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APRESENTAçAO

Este é o quarto volume que lanço da série A Constituiçào Api!-
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
Tributrio, Econômico, Administrativo, Civil e Comerc'ial.

A aceitaçäo dos Iivros anteriores leva-me a certeza de que.
ainda durante alguns anos, os estudiosos do direito pàtrio estarâo
debruçados sobre inUmeras questOes suscitadas pela nova Carta. na
busca de uma pacificacao exegética que, principiando pela doutrina,
terminarà por conformar a jurisprudéncia nacional.

De forma modesta. ë a contribuicão que oferto aos pro-
fissionais do Direito.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS



A DISCIPLINA JURIDICA DO CONTROLE DE
PREOS NA NOVA coNsTITuIçAo— OS PRINCIPIOS

GERAIS QUE REGEM A ORDEM ECONOMICA— OS
PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E 0 DO

PLANEJAMENTO INDICATIVO TORNAM
INCONSTITUCIONAIS AS FuNçoEs DO CIP -

PARECER

CONSULTA

Consu1tame o eminente advogado João Sarti Junior - para
empresa que assessora - o seguinte:

"Considerando que esta empresa estã impossibilitada de
praticar os precos aprovados pelo Conseiho Interminis-
terial de Preps (CIP) para determinados produtos. sob
pena de operar corn prejuizo e, levando-se em conta que o
CIP é bastante moroso na apreciacão das planilhas de
tos que the são submetidas, nao vislumbramos outra saida
que não seja o repasse dos nossos custos aos preços de tais
produtos, a revelia do CIP, mesmo porque, como é de seu
pleno conhecimento, no regime altamente inflacionário
que atravessamos, os acréscimos de custos, em niveis ele-
vados, ocorrem freqiientemente.
Nessa conformidade, apreciariamos obter de V. Sa. pare-
cer qu.e, entre outros aspectosjulgados pertinentes, abor-
dasse as seguintes questOes:

1) - Considera V. Sa. o CIP constitucional? Em caso positivo,
estaria o CIP agindo em sintonia corn as funcOes e os cri-
têrios de atuação que ihe foram cometidos pelo Dec reto nq
63.196, de 26/8/68, que o criou?

2) - Na vigëncia da Constituicao anterior, a atuacao do CIP,
prefixando precos, guardava conformidade corn a referida
legislacao?



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

4) - Quais os riscos patrimoniais, morais e criminais a que esta
empresa e seus administradores se sujeitariam em caso de
não observància dos preços estipulados pelo CIP?

5) - Quais as medidas judiciais que V. Sa. propOe, tanto em
carâter preventivo como no piano de defesa, a algum pro-
cedimento concreto por parte das autoridades ligadas ao
controle de preços?

6) - Entende V. Sa. ser relevante a obtençao de laudos, emiti-
dos por entidades de reconhecida idoneidade têcnica, que
atestem a adequada medida do repasse de custos aos nos-
SOS preços?"

RESPOSTA

A ordem ecoriômica plasmada nq nova Constituicao iastreia-
se, entre outros, em 6 principios fundamentais. que ihe dão corpo e
torriam inquestionavel seu perfil. Exteriorizam tais principios uma
nitida politica superior. voltada para a economa de mercado, for-
mando o mais moderno complexo de comandos liberais que o pai sjã
recebeu, neste século. em nivel constitucional, t l

São des:
a) o principio da patrimoniaIidadc
b) o principio da !ivre iniciativa aberta:
c) o principio da reserva de mercado estrita;
d) o principio da Iivre concorrência
e) o principio do planejamento econOmico indicativo:
f) o principio da repressão ao abuso do poder econOmico e de

proteção ao consumidor12>.

(I) Manoel Gonçalves Ferreira Fiiho ensina: 5. I Ninguern podcra negar que a Constituicao
em vigor consagra o tipodescentralizado da econornia. Que eta o faz. demonstrou-se cabal-
mente logo acirna. Ora. nurna econornia descentralizada e oniercado que forma os precos,
não quaiquer ordem estatai. 0 proprto intervencarnismo, o prOprio planejarnento. corno
tern de Sc coadunar. corn essa forma de economia, devern necessariamente respeitar o mer-
cado. quer dizer, a forrnacao de prccos no mercado (A disciphna de precos no atual
Dircito Constitucionat Brasiiciro. 0 Estado de S. Paulo. 1/7 ,'89, pg. 24)

2) Sobre o prinopio da patrimoniatidade. tambern aibergado pelo sistema anterior. Ceiso
Ribeiro Bastos escrcvc. ao fatar sobre o prirneiro piano de congelamento: Resuita tambem
agredido 0 art. 153	 22. assegurador do dircito da propricdade. 0 tcxto constitucional
cuida corn muito melindre, corn muilo cuidado. estipulando quc it 	 so pode ser

10



Tais principios ofertam, pela primeira vez, no sistema constitu-
cional pãtrio, urna ordem econOmica corn linhas claras e bern defini-
das, voltada a uma ampla opçào pela conduçao macroeconOmica do
mercado e participacao corretiva do Estado em poucas circunstàn-
cias.

Tinha-se a impressäo, durante os debates na Constituinte, que
a ordem econOmica exteriorizaria uma politica socialista, corn a pre-
ponderancia do Estado Empresàrio sobre o setor privado. Tolerar-
se-ia a iniciativa priiada, no máxirno cabendo- ihe suprir o Estado em
suas insuficiëncias empresariais (3)•

perdida mediante indenizacao: e se for ci caso de requisicào. Sc essa requlslcao causar
danos, sera indenizàvel. Então Cu pergunto: corno pode o govenlo. scm ter urn tabelamento
criterioso. mas. simplesmentc. impondo urn congclamcnto, a partir dc uma data deter-
minada, impor a venda de produtos corn preco prcdeterrninado? Como pode dc ter certeza
de que, em muitos casos, esse tahclarnento, esse congelarnento, nao é confiscatorio da pro-
priedade? E serã, toda vez quc dc obrigar o corncrciante, o produtor a vender não pelo preco
rcrnuneratorio. a vender por prcco, portanto, abaixo do custo de producao (Aspect os fur,-
dicos do p/anode esrabi/ização do econornia. Ed. CEJUP/IASP. 1987. pgs. 31/32).

(3) No dcpoimcnto que liz na Subcomissão da Ordern EconOmica. presidida pelo dcputado
Antonio Dellirn Neto, rebatL corn veemôncia, tal postura, tendo inclusive lcvado ante-
projeto articulado e elaborado pela CECAM )Comissäo de Estudos Constitucionais e
Assessoramento Municipal da Prefeitura de Sao Paulo). pelosjuristas C'assio de Mesquita
Barros Jr.. Celso Seixas Ribeiro Bastos. Claudio Antonio Mesquita Percira, Hamilton
Dias de Souza, He)y Lopes Mcire)lcs e por mirn composta, ern cuja exposicao de rnotjvos
]ê-sc: "E, todavia, no concernente a dualidade de ioiciativa econãrnica quc o anteprojeto
avanca para delinir a tnplice forma de intervencao cstatal ( concorrenciaL monopohstica e
regularnentar), lirnitando-a as distorcOes do mcrcado. scm perrnitir clue a prcscnca desme-
surada do Estado-Empresario termine por afetar a totalidade da vida politics, social, ceo-
nOrnica ejundica da Nacão, corn problemas que o passado recente tern demonstrado não
serern de facil solucao.
Desta forma. o anteprojeto sal da linha dos principios desejaveis. mas nâo aplicados. para
os principios que plasmarn urna nova politica nacional. em que o Fstado atenda as suas
linalidades cssenciais ) seguranca interna e externa, administracão de juslica. educacão.
saüde, previdéncia, reprcssão so abuso do poder econOrnico e reoricntacão do mercado),
rnas deixe de participardirctamcntedeste niercado, scnào em casos excepcionais. Indireta-
mente sernprc participara. corno socio privilegiado. atraves dos tributos, quc rnclhor apli-
cara nas finalidades sociais pertinentes.
o atual modelo econOmico. clue torna o Estado urn ernpresario. tern-se revelado pervcrso.
posto que nesta atuacão. cm que Se revela mau adrninistrador. gasta recursos, na rncdida em
que os consegue sacar do segrnento privado, sob a forma de imposico liscal, deixando de
ter as meios necessarios para atingir as metas lundarnentais que o povo espera de qualqucr
born governo.
i-là. portanto. no anteprojeto aprcscntado. sensivcl evolucão para esta realidade eco-
nOmics. quc e perseguida por economistas capitalistas e socialistas" (Roteiro para urna
Constituiçào. Ed. Forense/Acadernia lntcrnacional de Direito e Economia, 1987. pgs.
Ill/I 12)
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Tal sensacào da opinião püblica. toda via, não se tornou reali-
dade, e o texto resultante terminou por ofertar o mais liberal modelo
econãmico dos ültimos textos constitucionais (4)•

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

O primeiro deles ê o principio da patrirnonialidade. JA estava
plasmado na antiga ordern, mas se tornou mais explicito na nova
(5).

Na Constituicäo anterior, era exteriorizado pelo artigo 153 §
22 e pelo artigo 160 inciso III, ambos corn a seguinte dicçao:

"§ 22 do art- 153: E assegurado o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriaçao por.necessidade ou utili-
dade püblica ou por interesse social, mediante prévia e

(4) Miguel Reale ensina: "Nada rnais nocivo a interpretacao das novas leis do clue o espirito
prevenido, ou que se deixou levar pelas prirneiras impressOes. F o que esta acontecendo
corn a Constituicao de1988,  apontada apressadarnente como antiliberal e intervencionista,
sobretudo no quc se refere a ordern econOmica.
Observo, desde logo, que ao interprete pouco ou nada interessa que 0 texto vigente tenha
sido fruto de concessOes. ou rnesrno de cambalachos. pois a origem espuria de urna norma
legal não nos exime da ohrigacao de interpreta-la corn serena objetividade. tal como ela C.

no seu enunciado verbal. F o caso de lernbrar o ensinamcnto do grandejurisconsulto Wach
de que 'a lei e mais sãbia do que o legislador".
A lu? doque as suas disposicOes enunciam, eslou cons encido de que a Carta Magna. ora ens
vigor, optou por uma posicao intermedia entre o liberalismo oitocentista. infenso a toda e
qualquer inteRencao do Estado, e o dirigismo estatal. Dir-se-ia que sua posicao corres-
ponde a do nco-liberalismo ou social/liheralismo. o unico, a meu ver, compatAvel corn os
problemas existenciais de nosso tempo. Senao vejamos.
Em primeiro lugar. saliento quc. logo no artigo jo, de manifesto carater preambular. a" livre
iniciativa" e apresentada corno urn dos fundanientos 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 urn dos valores fundamentals da ordern ecorsOmica corn o
acréscimo relevante. de no inciso IV. elevar livre concorrència" a posicao de princlpio
constitucional" (" Intervencao do Estado na atividade econOmica", parecer publicado cm
o Estado de S. Paulo, 4/6/89. pg. 9).

(5) Escrevi sohrcoassunto: "Ta(dispositivo(art. 153 22 da E.C. n9 1/69)edc ineqwvoca
clareza. 0 direito de propriedade e assegurado e näo pode o governo desapropriar hens sern
prèl'ia ejusa indeni:açao. Vale dizer, a previa indenizacâo e essencial para que o governo
se imita na posse do bern que prerende possuir ou transferir a terceiros e. além de previo. 0

preco a ser pago devc serjusto.
Ora, scrnpre que o congelamento represente desapropriacao de bens, corn transferéncia dos
mesmos. de produtores ou cornerciantes a consumidores. semjusla indenizacao. pordeter-
minagão dc lei (desapropriacâo indireta), a evidéflcia. o requisito indispensavel deixa de
existir e a expropriacao indireta se inviahili,a" (Direiio Tribuiario c Econôrnico, Ed.
Resenha Tributaria. 1987, pg. 35.
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justa indenizaçao em dinheiro, ressalvado o disposto no
artigo 161, facultando-se ao expropriado aceitar o paga-
mento em titulo da divida publica, corn clàusula de exata
correçào monetária. Em caso de perigo püblico iminente,
as autoridades competentes poderao usar da propriedade
particular, assegurada ao proprietário a indenizaçao ul-
terior";

"Art. 160. A ordem econOmica e social tern por tim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justiça social, corn
base nos seguintes principios:

III. funçao social da propriedade:
(6)

A atual, todavia, sobre reproduzir, no artigo destinado aos
direitos e garantias individuais, o texto pretérito, tanto no artigo 59
inciso XXII, quanto no inciso XX IV, esculpiu idèntica colocaçao no
artigo 170 inciso II, corn a diferença de ter colocado, na ordem eco-
nômica, o direito a propriedade como principio fundamental, princi-
pio este que não estava assim versado na anterior lei maior. Ambos os
dispositivos tern o seguinte discurso:

(6) Jose Celso de MelloFilho. ensina. sobre o que seja jusla indenizacao para realce do princi-
pio da patrimonialidade, o seguinte: "A indenizacao. para serjusta, conforme exigencia
constitucional. deve compor-se dos seguintes elernentos: a) valor do bern expropriado: b)
juros rnoratOrios, a taxa de 6% ao ano, que devern fluir desde o trãnsito ernjulgado da sen-
tença final, sendo devidos pelo atraso no pagarnento da indenizacao( RTJ, 99:708): c)juros
compensatorios, a taxa de 12% ao ano, que incidem a partir da imissäo provisOria na posse.
sendo devidos como cornpensacao ao expropriado pela privacão antecipada da posse de seu
bern (RT. 101:804. 99:708); d) curnulacao dos juros compensatarios e dos juros mora-
tôrios, quando presentes os respectivos pressupostos( RTJ. 99:708. 100:234. 101:804): e)
correcao monetaria, segundo os coeficientes mensais das ORTN, urna vez decorrido, entre
a avaliaçao e a decisao final, prazo superior a urn ano ( RJTJSP. 78:96): 1) atualizaçao da
indenizacao quando houver, por parte do expropriante. dernora ou atraso no seu pagamento
(RTJ. 102:276. 52:71 1.84:966.54:376.73:892): g) honoràrios advocaticios, calculadoo
seu percentual sobre a diferenca entre a oferta e a condenacao. ambas corrigidas rnonetaria-
rnente(RTJ, 99:698. 84:330); h) ressarcinientodeoutros prejuizos. taiscomoosdecorren-
tes da perda do fundo de cornercio (RT. 493:143) e de lucros cessantes (RTJ. 86:5 1 2)"
(ConstituiOo Federal Anotada, Ed. Saraiva. 1984. pg. 357).
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"Art. 5o
XXII. é garantido o direito de propriedade (7);

XXIV. a Iei estabelerã o procedimento para desapropria-
çäo por necessidade ou utilidade püblica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizaçao em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituiçao:

"Art. 170. A ordem econOmica. fundada na valorizaçao
do trabaiho humano e na livre iniciativa tern por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames dajus-
tiça social, observados os seguintes principios:

II. propriedade privada
11 (8)

E bern verdade que o inciso XXIII do artigo 5° e o inciso III do
artigo 170 reiteram a funço social da propriedade, que não pode ser
abusivamente utilizada. Mas surge tal principio como vicário, subsidiário,
acessOrio - e, por isto, sua diccão ë posterior - e no como principio
fundamental, lembrando-se que estava enunciado na veiha ordem, no

(7) Celso Ribeiro Bastos expIica Queonos parecer contudo que, embora transpiantavel
aquela a)irmacao para o direito brasileiro. cia aqui dcva sofrer uma drastica contencao. E
clue a nossa Carta. maigrado algumas incursOes estatizantes ou nacionalistas. ainda assirn e
urn docurnento eminehtementc consagrador do liberal capitaiisrno. No nosso sisterna, a
propriedade privada tanto colabora para a expressão da individual idade, quando incidente
sobre rneios de producao, quanto sobre hens dc consurno, dai porque no nosso sistema
constitucional a propriedade estar simultancamente vinculada ao regime das liberdades
pessoais quc estatui como tarnhém a propria ordem econOmica'( Comentdrios a Consiiiui-
ção do Brasil, 2 vol.. Ed Saraiva. 1989. pg. 119).

(8)E ainda C elso Bastos que escreve: "As rcstrigOes so di reito de propriedade que a lei podera
trazer so scrào aquelas fundadas na prôpria Constituicao, ou então nas concepçOes aceitas
sobre o poderde policia. Nâo pode a lei colocar fora do dominio apropriavel pelos particula-
res certos tipos ou classes de bens. o que so e dado a Constituicao fazer.
A liberdade de usoe fruicao hoje y e-se, cm muitos casos. transformada em clever de uso. E
urn desdobramento scm duvida importante do moderno dircito de propriedade. A luz das
concepçoes atuals nãoha porquc fazerprevalecerocaprichoeoegoisrnoquandoe perfeita-
mente possivel compatihilizara fruiçio individual da propriedadecorn oatingirnentodc fins
sociais" ( Cornentarios a Constiiuição do Bras/I, oh. cit. pgs. 119/120).
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Titulo da Ordem EconOmica e Social, sem referência expressa, toda-
via, ao direito a propriedade, como na atual. Ambos os dispositivos
estão assim veiculados:

"Art. 5
XXIII. a propriedade atenderã a sua funçao social;

"Art. 170. A ordem econôrnica, fundada na valorizaçao
do trabal.ho humano e na Iivre iniciativa, tern por firn asse-
gurar a todos existència digna, conforme os ditames dajus-
tiça social, observados os seguintes principios:

flI. funçao social da propriedade:
" (9)

0 que mais importa relevar, no concernente, pois, ao referido
principio, e que em nenhuma hipOtese pode ser, o direito de proprie-
dade, afetado por imposicão estatal, scm que seja, tal afetacao,
garantida porjusta e prévia indenizacao (10),

(9) Eugenio Haddock Lobo e Julio Cesar do Prado Leite ct,mentarn: '0 conceito de proprie-
dade privada e da empresa estäo umbilicalmente li gados. de tal sorte cjue aqula e esta anda-
ramjuntas an correr dos tempos, no concernente an conceito prvativsta do sëculo XIX c
an conceito mais publico do que privado do seculo XX.
Nào incidinamos em heresiajuridica se endossassemos a assertiva de quc a" empresa"  e a

propriedade privada". no moderno capitalismo. tém o mesmo sentido social, guardadas as
peculiaridades de cada uma dessas figuras institucionais" (Comentdrios ii Consütuiçao
Federal, I vol.. EdicOes Trabalhistas. 1989. pg. 52).

(10) Jose Cretella Jr.. ao comentar o artigo 5 inciso XXIV. relembra IicOes de outros adminis-
trativistas, transcrevendo-as: 'Justo e o exato equivalente econômico do bem expro-
priado. Alguns administrati istas tentararn apontar as conotacOes da indenizagào justa.
ressaltando que. para santo, deve ela ser pecuniària, fixa, definitiva e não condicional,
estabelecida distintamente, em caso de abranger mais de uma propriedade, nan ser
inferior a oferta do expropriante, nem superior a exigència do expropriado, devendo levar
em conta o valor global da propriedade (Guimarâes Menegale. Direilo ,4dminisfrati'o,
3 ed.. 1957. pgs. 328-9).
Justo preco C o preço adequado na tecnica e terrninologia do direito vigente e näo o do
excesso individualista da corrente proprietarista: a preponderãncia do interesse publico e
norma a obedecer com rigor (RDA, v. I. fisc. I. p. 277).
lndenizacao justa ë a compensacao exata do prejwzo sofrido e na medida em que ha
prejwzo. A rctribuicao ao proprictario dcve ser tal que dc saia indenc da operacaojun-
dica, isto C. preponderancia do interesse publico e nor-ma a obedecer corn rigor( Ildefonso
Mascarenhas da Silva, Desapropria can por necessidade ou utilidade publica, 1947. pg.
397) (Comentdrios d ConstituicOo de 1988, vol. 1. 1989. Ed. Forensc Univcrsitãria,
pg. 374).
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Q uando do piano cruzado, a doutrina pàtria enveredou, in-
clusive, para o estudo da denominada "desapropriação indireta",
qual seja, a obrigatoriedade de o setor pnvado vender seus produtos
por preps inferiores a seus custos, risco de estar submetido a Lei
Delegada n° 4/62. Entendeu a doutrina que a "desapropriaçao
indireta" se configuraria pela ocorrència da imposição governa-
mental, exigindo a venda por preços negativos, e a impossibiiidade de
o empresário negar- se a trabaihar corn prejui zo, em face da aplicaçao
de leis punitivas. A evidència, o bern colocado no mercado a preços
aviltados por imposiçào governamentai, representava uma "desa-
propriação indireta", visto que o Poder Pübiico apenas não ficava
corn o bern expropriado, mas o transferia diretamente a seu compra-
dor (11)

A evidente inconstitucionalidade espelhada pela abusiva forma
de"desapropriaçao indireta" e de deletéria intervençao"desregula-
tôria" da economia, através da qual os ernpresários perdiam a pro-
priedade de suas mercadoriassemjusta indenizaçao, levou, inclusive, o
eminente consultor geral da Repüblica, em palestra inaugural no
Congresso da OAB em Belém do Parâ, a declarar que o governo
buscava mais a legitimidade do que a constitucionalidade, em seus
atos tendentes a "estabilização" da economia (12), 0 fracasso daquele
piano e dos outros, que the sucederam, demonstraram que as inconsti-
tucionaiidades foram inüteis, posto que por sua intervençào desas-
trosa conseguiu o governo, muito mais desestabilizar, que estabilizar
a economia E que a ordem constitucional nao so é posta para garan-
tir a ordern social justa e os direitos dos cidadàos, mas representa o
que a sociedade entende ser o melhor modelo para opals. E não cabe
a urn homem solitàrio, contra a Carta Magna, contra a Naçäo e con-
tra a sociedade, fazer experièncias a custa dela, sern consulta-la ou
sern se submeter as regras impostas pelo Direito (13)•

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

"L o ato de Direito Publico. mediantc o qual o Fstado transfere ou subtrai o direito dcou-
trém. por interesse social. ou simplesmente o extingue" (Pontes de Miranda in" Come n-
tArios a Constituicâo de 1967". S. P.. Rerista dos Tribunais, 1968. vol. 5. pg. 385).

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

(13) Hervada y Izquierdo, a pg. 25 do volume de seu CompEndio de Derecho Natural (Ed.
RIALP, 1980) conceituam o Direito como a ordem social jusa".



nenhum governo, por mais bern intencionado que esteja ou por mais
competente que seja viola-b, exigindo que a propriedade seja afetada
e desprotegendo o direito que está na essência de qualquer ordem
econOmica näo socialista.

Nenhuma empresa pode, pois, ser obrigada, por lei ou por" ato
de principe", a vender mercadorias corn prejui zo. posto que tal impo-
sicào, sobre ser inconstitucional, em face de outros elementos, atinge,
em toda a sua plenitude, o principio da patrimonialidade. Nern
mesmo a funcao social da propriedade ajustifica. posto que pode. no
máximo, justificar a desapropriaçao. Nunca justificar que esta se
faça, direta ou indiretamente, sern ojusto preco, proibido o con-
fisco (14)•

E, alias, o confisco, vedado pela Constituicao no artigo 1 50
inciso IV, afastado o entendirnento de que apenas em materia tributâ-
na seja proibido pelo atual texto. 0 confisco è vedado, por inteiro. a
luz do artigo 59 incisos XXII e XXIII. por força da imposiçào de
justa eprévia indenizacao nas desapropriaçOes oficiais. de vez que
representa uma desapropriacao sernjusta e scm preria indeni-
zação (15)•

(14) Celso Bastos cnsina: Cumprc, agort tcntarrnos urns delimitacao doconceito dcfunçao
social da propriedad&. A primeira ohscrvacao e a de que se trata de expressao hastante
fluida, porqueo quc aConstituiçaoflxac. tao-somente. urn principio: estaditoquc apro
priedade devc respeitaro principioda funcao social. 0 texto major no estahelece sançio.
castigo. ao uso anti-social da propriedade. Mesmo a legislacao que tern procurado irnple-
mentar esse principiotem. nofundci. se utili/ado mais das sanctcs prerniais quc das puni
tivas propriamente ditas. A énfase c dada mais a estirnuiação do proprictario para quc dc

adapte sua propnedade a uma Funcao social - do que a corninacodc uma pcna pars aquele
que dela se utiliza em desacordo corn o principio. At cntcnderrnos quc a i'uncao social em
nosso direito esta definida täo-sorncnte ern nivel de princlpio, náo signihea que a norma
que a consagra seja programatica. Ao reves. c cia de aphcahihdade irnediata. Estahelece
restricöes desde logo aplicaveis ao direito dc propricdadc. Dai porquc ser hcito ahrmar
que hoje o direitode propriedade no Brasil esta condicionado a dois Istores independen
tes: de urn lado. o fatoraquisitivo da propriedade sera proprietario aquelc quc a adquirir
de forma leg tima. dentro do disposto na lei de outra parse. C preciso quc cssa proprie-
dade seja utili7ada de forms condicente corn os fins socials a que cIa se preordena
Co,nentarios a Consiiiniçdo do Brasil, vol. 2. oh. cit. pgs. I 22/

5) Escrevi: 0 5 o principioë oda vedaçäo de confisco. que jaconlcntci aoanalisaroprincipit,
da capacidade contrihutiva.
No é fàcil definir o quc seja conhisco. entcndcndo cu que sempre quc a tributacio agre-
gada retire a capacidade de 0 contrihuinte se sustentar c se desens olver( ganhos para suas
necessidades csscnciais e ganhos a mais do que estas necessidades para reinvestir OU Sc

desenvolver). estarernos diante do confisco.
Na minha especial rnaneira dc ver o confisco. nlo posso exarnina- lo a partir dc cada tn-
buto. mas da universalidade de toda a carga trihutaria incidente siihre urn unico contri-
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0 segundo principio constitucional é o da livre iniciativa aberta
0 principiojâestavaplasmado na amiga ordem, em seu artigo 170.
Está hoje, de forma mais clara, colocado no artigo 173 caput e § §
1, 2 e 3, todos assim redigidos:

"Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuição, a exploraçao direta da atividade econômica pelo
Estado so sera permitida quando necessãria aos imperati-
vos da segurança nacional ou a relevante interese cole-
tivo, conforme definidos em lei.
§ 1. A empresa pñblica, a sociedade de economia mista e
outras entidades que explorem atividade econOmica sujeita
ao regime jundico próprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigaçOes trabaihistas e tributãrias.
§ 29 . As empresas püblicas e as sociedades de economia
mista nao poderao gozar de p.rivilegios fiscais nao extensi-
vos as do setor privado.
§ 3. A lei regulamentarà as relacOes da empresa publica
corn o Estado e a sociedade" 16)•

0 modelo não oferta duvidas. Na dualidade de iniciativa eco-
nOmica, a iniciativa privada prevalece sobre a püblica (17)•

buinic. Sea soma dos diversos trihutos incidentes rep resenta carga que irnpeca o pagador
de trihutos de viver e se descnvolver. estar-se-à perante carga geml conliscatorla, razão
pela qual todo o sistema tera que ser resisto, mas principalmente aqucle tributo que.
quando criado, ukrapasse o lirnite da capacidade contributiva do cidadão.
Ha. pois. urn tributo conliscatorio e urn sisterna conliscatOrio decorrencial. A rneu ver. a
Constituicãp proihiu a ocorréncia dos doi& conio protcgão ao cidadào" (0 Sistema Th-
buzarin no Con.ctituiçào de 1988, Ed. Saraiva. 1989.  pgs. 140/I).

(16) A rnateria foi longarncnte dehatida pelos juristas Attila de Souza LeAo Andrade Jr..
Edvaldo Brito. Eros Roberto Grau. Fabio Nusdeo. Geraido de Carnargo VidigaL Jarnil
Zantut. José Carlos Graca Wagner. Jose Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Rai-
mundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas. Washington Peluso Albino de Souza c por rnirn
no Caderno ,o' / de Direito Econömico (Ed. CE1L - Centro de Estudos de Extenso
Unisersitãria e Resenha Trihutària, 1983). intitulado Disciplina jundica da iniciativa
econômica". Todos reconheciam na antiga ordern it prevaléncia da iniciativa privada
sobre a puhlica no concernente a iniciativa econórnica.

(17) Geraldo de Carnargo Vidigal. ern sua exposicäo, peranle o plenario do X Congresso
Brasilciro de Direito Constitucional. foi incisivo ao dec)arar quc. apesar da clareza do
princlpio constitucionat. tern sido tradicao desrespeita-lo. o que Sc fazia tambem no
passado ordenarnento.
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Nào cabe ao Estado atuar, salvo nas areas de intervenção
monopolista e nas determinadas por seguranca naciona!, em ativi-
dade empresarial. 0 Estado ê, tradicionalmente, urn mau empresa-
rio, o que justifica o fracasso de todas as economias socialistas de
"apOs-guerra". La, o Estado e o ünico ernpresàrio— admitia-se, ate
ha pouco, urna economia privada de microempresarios— o que realça
sua insuficiència e falta de vocação para o setor. Quanto menos o
Estado é ernpresário. tanto mais cresce a economia nos paises
civilizados. Quanto mais o Estado é empresârio. tanto menos funcio-
na a economia de urn pals. E que a empresa estatal e urna empresa
simultaneamente econOmica e politica. e o Onus politico, daqueles
que a exploram ou a utilizam corn objetivos pessoais, termina por
tirar competitividade da mesma e faze-la prod utora de serviços e de
bens mais onerosos que os produzidos pelo setor privado (18).

Tal percepção, por parte do constituinte pretérito edo atual, Fe-
los reduzir o papel do Estado a funcOes supletivas. seja na deno-
minada intervençào concorrencial, seja na monopolista 19).

0 terceiro princi pio da ordem econOmica é ode reserva de mer-
cado lirnitada.

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

IS) Jose Carlos Graca Wagnerexplica: Sc. na ordcmjundica. nâo houvcrcontrolc ciicai das
atividades cstatals. o Estado sera. como vem sendo, o cxplorador por exec lëncia do Ira-
haiho humano, atribuindo aos seus dirigentes. em bens pcssoais, parccla substancial do
csforço comurn. sob a alegacao de clireito e pris ilegios decorrentes da dcdicago ao inte-
resse publico. scm objetivo dc lucro c. segundo se alega. corn sacriffcio de seus interesses
particulares.
Esta caractenstica naodecorrc ic Sercste ou aguele o administradordo Estado, emborao
estilo pessoal e a personalidade de cada urn possa, durante certo tempo e cm certo grau.
eserccralgurna tnfluncta. Mas c da natureza do F.stadoconccntracionarioa iormagaode
uma casta auto- atrihuidora de privilegios. Sc a concentraçao de poder, alern de pobtico,
forcconOrnicu C. porconsequéncia inexoravcl, social. cntào se clirnina qualqucrpossihili-
dade de controlc, pois a unica real dade sera o proprio Estado, scm que exista qualquer
outra forca lirnitadora ou controladora do seu poder ( C'aderno w.,  c/c Direiio Eco-
PiomiCO, pgs, 293/294).

(19) A equipe da Price comenta ocaput do artigo 173 da C. F. da seguinte tbrma: '0 artigo 173
da Constituicao de 1988 so admite, cm principio, a inters engào do Estado na economia
para acender a relevante interesse coletivo ou quando necessaria aos imperatis'os de segu-
ranca nacional, conforme dispuser a Id. 0 Estado. portanto. so  participara cxcepcional-
mente da atividade econrimica. que flcara reservada a Iivre iniciativa. A Constituico dc
1967 fundamentava a intervcncao na seguranca nacional e no desenvolvimento de deter-
minados setores da economia" (A Consiituiçao do Brasil 1988, Ed. Price Waterhouse.
1989. pg. 729L
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mercado em beneficio das empresas brasileiras de capital nacional
sobre aquelas de capital estrangeiro, ou seja, em havendo prejuizo na
acào destas ültimas no concernente as atividades estratégicas, ao
desenvolvimento econOmico e ao desenvolvimento tecnologico (20)•

Está o artigo 171 assim red igido:

(20) Escrevi em A Constituiçdo Aplicada (Ed. CEJUP. 1989. pgs. 79-80-81): "Ora. a evi-
dência, tal tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da empresa
nacional, so  admissive! sea empresa nacional de capital estrangeiro colocar em risco: a)
as atividades estrategicas elencadas: b) o desenvolvimento econOmico; c) o desenvolvi-
mento tecnologico do pals.
Em outras palavras. as empresas nacionais de capital estrangeiro quc auxiliarem- e mui-
tas o fazern ate mais do quc as empresas nacionais de capital nacional -: a) as atividades
estrategicas: b) o descnvolvirnento do pals: C) o desenvol vimento tecnologico nacional. a
Ieiordinaria nãopodera impedirque assim continuem agindo, pois nãose podera sobrepor
aos princi pios rnaiores da Constituicao, tais como o da liberdade de concorrència. da iso-
nomiajundica. do direito adquirido. da oportunidade de trabaiho etc.
Desta forma, não se pode interpretar urn principio constitucional que irnpOe restricao de
direitos, contrariamente a sua finalidade. Sob o fundamento de promover o desenvolvi-
mento do pals nao se admite que a lei fruste ou reduza esse desenvolvirncntcs retirando de
empresas capazes de consegui-lo. o direito de concorrer para isso.
Nào se pode erisinar alguérn a andar de bicicleta. tirando-Ihe. cm primeiro lugar. a
bicicleta em que estava começando a aprender a andar. Assim argurneritava o falecido
Carlos Lacerda, ao contestar o pensamento de Fidel Castro, de que a melhor forma de
vjver a democracia cuhana scria a de eliminar as eleiçOes. Coerentemente Castro tern
mantido essa posicao, como principio, ate hoje - 31 anos depois de assumir o poder-.
sendo curioso que os lideres vencedores do PT exaltern. corno a dernocracia por
excelëncia, esse regime, em que inexistem elcicOes desde 197.
Se. em politica, as teses menos convincentes podem ser garantidas. desde que baja forca
para garanti-las. em Direito os principios existem ou não existern ca coerência de urn sis-
tema so pode ser assegurado na medida em que todos os pnncipios maiores e menores
se harmonizem.
Por esta razào, o is do art. 171 apenas podera. em terrnos de restricao futura a ser
definida em lei. dar tratarnento preferencial a empresas nacionais. seas empresas de capi-
tal estrangeiro nao tiverem condicaes de atender ao tn puce objetivo, ao ladodasempresas
nacionais, ou se forem nocivas a nacionalidade. Caso contranio, a let ordinaria não podera
prevalecer sobre os principios maiores da Constituicão. razào pela qual se as empresas
estrangeiras preencherem plenamente o que dispOe o comando superior, poderao atuar
sempre, scm tratamento diferencial ou restritivo".
II. 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 pals 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 decisonio para gerir suas atividades.
§ ls. A lei podera, em relacao a empresa brasilcira de capital nacional:
1. conceder protecao c beneflcios especiais temporanios para desenvolver atividades
consideradas estrategicas para a defesa nacional ou imprescindi veis ao desenvolvimento
do pals;
H. estabelecer. sempre que considerar urn setor imprescindivel ao desenvolvirnento
tecnologico nacional. entre outras condicOes e requisitos:
a) a exigCncia de que o controle referido no inciso 11 do caput se estenda as atividades
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"Art 17 1. São consideradas:
I. empresa brasileira a constitwda sob as leis brasileiras e
que tenha sua sede e administraçao no pais;
II. empresa brasileira de capital nacional aquela cujo con-
trole efetivo esteja em carãter permanente sob a titulari-
dade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e
residentes no pals 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 decisório para gerir suas
atividades.
§ 1. A lei podera, em relaçao a empresa brasileira de
capital nacional:
I. conceder protecào e beneficios especiais temporãrios
para desenvolver atividades consideradas estratégicas para
a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento
do pals;
II. estabelecer, sempre que considerar urn setor imprescin-
divel ao desenvolvirnento tecnológico nacional, entre ou-
tras condicOes e requisitos:
a) a exigència de que o controle referido no inciso II do
caput se estenda as atividades tecnológicas da ernpresa,
assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder
decisOrio para desenvolver ou absorver tecnologia;
b) percentuais de participação, no capital, de pessoas fisi-
cas domiciliadas e residentes no pals ou entidades de
direito publico interno.
§ 2q . Na aquisição de bens e serviços. o Poder Ptiblico
darã tratamento preferencial, nos termos da lei, a empresa
brasileira de capital nacional".

A evidência, se as empresas brasileiras de capital estrangeiro
nao forem conträrias, nem prejudicarem as atividades estratégicas, o

tecnologicas da empresa, assim entendido o cxcrccio. de fato e de direito, do poder deci-
sOrio para desenvolver ou absorver tecnologia
b) percernuais de participacao. no capital, de pessoas tisicas domiciliadas c residentes no
pais ou entidades de direito publico interno.
§ 2. Na aquisicao de bens e servicos. o Poder Ptiblico darâ tratamento preferencial, nos
termos da teL a empresa brasiteira de capital nacionar'.
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desenvolvimento econOmico e o desenvolvirnento tecnolOgico, nao
poderá haver reserva de mercado (21)•

Cabe, todavia. urn privilégio, nas licitacOes püblicas, a favor da
empresa brasileira de capital nacional, qual seja, o de o Poder
PUblico preferi-la, nas aquisicOes, a empresa brasileira de capital es-
trangeiro. Todavia, tal preferència so poderà se dar em havendo
'empate técnico". Não podera o Poder POblico, utilizando-se do
dinheiro da sociedade, adquirir bens ou serviços mais onerosos, ape-
nas porque o fornecedor seja empresa brasileira de capital nacio-
na1'--.

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

0 quarto aspecto do sistema, é a adocao, pela primeira vez, de
forma explicita, do principio da livre concorrência A expressào me-
xistia na Constituicao anterior. Aquela. como a atual, falava em "Ii-
vre iniciativa", que representa menos que "Iivre concorrência". Na
livre iniciativa, o setor privado pode serchamado a atuar, mas podera
receber do Estado todo o regramento de sua atuacào econOmica, res-
tando impedido de exercer criatividade no dirigir os negocios. Pode
participar da iniciativa econômica, mas nào tern assegurada a liberdade
de concorrëncia. Pela livre concorréncia, acrescida a livre iniciativa,
a evidència, nao so o direito do setor privado em participar da

(21) Vale a pena relembrar a iição da Eduardo Garcia de Enterria, "La Constitucion corno
norma v ci Tribunal Constitucional, Civitas. p. 98: 'La Constitucion asegura una urn-
dud del ordenamienw esencialmenu' sobre la base un "orden de va/ores" materiales
expreso en ella v no .cobre las simples reglasforma/es deproducciOn de normas. La uni-
dad delordenamiento es, sobre todo, una unidad material desentido, expresada ell
principios genera/es de Derecho, quc o al interprele toca insesligarr descubrir (sobre
todo, naturalmenic, al interpretejudicial, a lajurisprudencia), o la Constitucion los ha
declarado de manerajbrmal, destacando entre todos. por la decision suprema de la
cornunja'ad que la ha hecho, unos va/ores socialt's determinados que seproclaman ell
so/emne rnomento constitniente corno primordia/es v basicos de toda la vida colectiva.
Ninguna norma suhordinada - y todas lo son paro /0 Constitucion - podra desconocer
ese cuadro de va/ores basicos v todas deberan inferprerarse en ci sentido de hacerposible
con su aplicacion ci sert'icio, precisamente, a dichos va/ores

(22) No III Seminario Internacional de Direitode Informatica realizado em São Paulo nos dias
27 e 28 de junho de 1989 fbi esta a postura dos professores Manoct Goncalves Ferreira
Fitho. ('elso Bastos e minha. Dcfendeu-a tambem Hamilton Dias de Sousa no Seminario
sobre Disciplina Jundica do Controle de Preqos. promovido pela Academia Intcmaci-
onal de Direito e Economia, realizado no dia 6 de julho de 1989.
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mia estã assegurado, come as regras econOmicas são as da oferta e da
procura, cabendo, ao meihor, prevalecer, por força da liberdade de
disputar o mercado (23)•

A evidência, pelo principio da Iivre concorrëncia, interdita-se
ao Estado a adoçao de qualquer politica de congelamento ou de
tabelamento.

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

(23) Miguel Reale ensina: "Ora, a Iivre iniciativa e livre concorréncia sao conceitos comple-
mentares, mas essencialmente distintos. 0 prirneiro não e senào a projecao da liberdade
individual no piano da producao. circulacao e distribuiçao das riquezas, assegurando nan
apenas a Iivre escoiha das profissoes e das atividades econOmicas, mas tambem a auto-
noma e!eicao dos processos ou rneiosju!gados mais adequados a consecucao dos fins visa-
dos. Liberdade de fins e de meio informa o princlpio de livre iniciativa, conferindo-Ihe urn
valor primordial, como resulta da interpretacfto corijugada dos citados artigos l q e
170.
Ja o conceito de Iivre concorréncia tern caràter instrumental, significando o "princlpio
económico" segundo o qua! a fixacao dos precos das mcrcadorias e servicos nao devc
resultar de atos de autoridade. rnas sim do !ivre jogo das forcas ern disputa da clientela na
econornia de mercado.
Acorde corn essas diretrizes bâsicas, e duo, no art. 171. que a 'exp!oracao direta de ativi-
dade econOrnica polo Estado so sera perrnitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Ha
nessa disposiçao dois valores a destacar, a saber o carater cxcepcional da exploracao
econOmica pelo Estado. e a exigéncia previa de lei que a autorize, definindo as fins
visados.
Cabe assinalar que a prtnclpio de legalidade e mais de uma vez sublinhado pelo legislador
constituinte nao so nocaput do art. 173 como no seu § 4, segundo o qua!: "a lei reprirnira
o ahusodo poder econOmico que vise a dorninaçao dos mercados. a e!irninaçao da concor
rència e ao aurnento arhitràrio dos lucros".
Reitera-se. assim, antigo preceito que nos vem da Constituicao de 1946. jarnais tida na
conta de " Intervencionista". mas corno mudanca substancial no que se refere a forma c ao
alcance da intervencao estataL exigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos
lirnites negativos Impostos a atividade econOmica, cuja liberdade o § ünico do art. 170
expressamente assegura. "salvo nos casos previstos ernlei".
Nesse sentido, tambèm o § 5 do referido art 173 volta a referir-se a lei para estabelecer
as sancOes aplicaveis nos atos praticados contra a ordeoi econOrnica e !inanceira e contra
a economia popular, corn a salutar previsao da responsabilidade das pessoasjundicas, e.
individualmente. de seus dirigentes.
Vern, a seguir, o art 174 que tern sido o cavalo de batalha dos quo persistern em proclarnar
a natureza intervencionista do Estado Politico de 1988. Nada melbor do que a reprodu-
cão desse precelto: Como agente normativo c rcgulador da atividade ecooOmica. o
Estado exercera na forma da lei )note-se) as fuocOes do fiscalizacao. incentivo c 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 ece- -
nOmico, cuja caractenstica principal e a naturcza irnperativa c nào meramente indicativa
do planejamenco para Os particulares. considerados individua!rnente ou consorciados em
empresas" (ern artigoja citado publicado no 0 Estado d5' .5 Paulo).
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impedidos de concorrer na busca de oftrta de preços diversos, que
sempre facultam ao consumidor o direito de opcäo pelo meihor ou
pelo menos oneroso4.

Q uem tabela, nivela a concorrência e afasta a liberdade de esti-
pu!acão de precos livres. Quem tahela. elimina o principio da Iivre
concorréncia, razão pela qual a Medida ProvisOria n° 32 representou
das mais flagrantes c notOrias violaçOes da Constituicao praticadas
por este governo, que, infelizmente, passarà para a HistOria Pàtria,
como o grande esfrangalhador do Direito e dilacerador da Lei Maw.
Nunca, em matéria econOmica. a Constituicão brasileira foi tao des-
truida e pisoteada quanto pela atuacäo do atual Poder Executivo-
Legislativo". não sendo sem razão que a sucessào de derrotasjudiciais.
que coleciona, termine por retratar tao doloroso e instàvel quadro
(25)

o tabelamento, que torna, todos os produtores, fornecedores
de bens diversos pelo mesmo preço. dilacera o principio da Iivre con-
corrència, razão pela qual sua adoçao é inconstitucionah

o mesmo se diga no concernente ao congelarnento. 0 congela-
mento impede a adocao de uma politica de Iivre concorrència. As
cmpresas, corn seus precos congelados— visto que o governo nào con-
trola todo o ciclo da produçào. em face de sua notàvel capacidade de
acrescentar aumentos tarifrios. trihutarios e sociais as empresas. na

(24)E ainda Manoel Gonçalves Ferreira F quern ensina: "Por outro lado. e expressa a
('onstituicão ao con sagrar o principio d  livre concorrbncia (aft 170. IV).
Que signitca eIe
Recorde-se a liçio de Andre de Laubadere: 0 principio de livre concorrncia permite
aos particulares exercer suas atividades industriais e comercials num sisterna de competi-
cão quc nao deve ser entravado nem por prescricOes. nern por prestacOcs provindas dos
poderes publicos)Droit Public Economique, Paris, Dallo?. 4 q ed. no. 152).
F. evidente. portanto. quc. nurn sistcrna de (l y re concorrEncia. cada urn lixa o prego do que
produz. ou vende. Sornente assirn podera competir corn outros produtores ou vendedores.
F o rcspeitoa (l y re concorrencia exige-- reitere-se oensinarnentri que a tixacaode precos
pelo produtor ou seridedor nâo seja entravada pelo Poder Publico.
A lix re concorrôncia nâo c incompanvel corn a intervcngao do Estado na atividade ceo-
nOrnica. Ha apcnas exigc que csta intervcngao seja: indireta. quer dizer, respeitosa da
liherdade de deciso dos que procuram e dos que oferecern us hens, e da liberdade de for-
rnacao dos prccos. Ccrtamente. o Estado pode influenciar estas liberdades por urna poli-
tica financeira. monctaria ou social. Mas a liherdade de determinacao dos agentes
econñnhicos. em ültirna anãlise, nãoe clirninada. A economia e somente orientada) Ray-
mond Harre, op. cit.. pg. 186)" (artigo ciutdo publicado no 0 Estado de S. Paulo).

(25) 0 CEJUP Centro de Estudos Jundicos do Para cditou Iivro meu. cm que retrato esta
realidade. intitulado 0 Dire/to ein Irurigu/hos.
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yigència de tais congelamentos - ficam incapacitadas de buscar o
meihor prep e a meihor oferta perante seus concorrentes, por impo-
sicão do Poder Püblico.

Desta forma, tanto o tabelamento quanto o congelamento,
ferem o princIpio da !ivre concorrência, razão pela qual todas as leis
que impuseram ao povo brasileiro na atual ordem, como na amiga,
são de notOria inconstitucionalidade (26)•

o principio da livre concorrència, por outro lado, não admite
controle de preps por Orgaos que tenham esta funçao exclusiva.
CIP, SEAP, SUNAB, enquanto entidades executoras de uma poli-
tica de controle de preços. se  vicejavam em duvidosa lega!idade no
passado, passaram a estar em clara, nitida, cristalina ilegalidade no
presente, posto que Orgãos criados exc!usivamente para evitar a livre
concorréncia (27)

o quinto principio é o do planejamento econOmico indicatiio
para o setor privado. 0 principio inexistia no passado. Sua adoçao,

(26) Ruy Barbosa Nogueira. em seu estudoA Constituiçào dos normas enfermas(D('l. 2/9/
86. pg. 14) corn certo desalento, censura a atual realidade de desrespeito a ordemjundica.
dizendo: 'Se antes de ser substituida a vigente Constituicao, arauto do Podcr Executivo
se permitiu apodã- La" moribunda". sera que us futuros constituintes nao perceberao que a
viabilidade e supremacia da nascitura esta precisamente em ser imunizada contra essa
molëstia, essa alucinante mania" legiferante" do Poder E xecutivo c dos seus multiformes
orgãos administrativos?
Ninguêm pode mais duvidar, em nosso pais, de que, fora os"golpes de estado" e ate como
uma das causas destes, foram e continuam a ser os indigitados atipicos e imunerEveis "a-
tos norrnativos" inoculados, sorrateira e diariamente na ordcm juridica do Brasil, as
principais causas eutanasicas da ineficiència e da morte das ConstituicOes.
Oxalá a estrutura da Nova Constituicao. como a dos autênticos Estados de direito demo-
crãticos, consiga essa tranquilidade, para a ordem e o progresso do Brash".

(27) Ao criticar o congelamento ou o tabelamento. como forma cficaz de se combater a infla-
ção. Henry Maksoud escreve: "0 resultado de'toda essa situacäo tem sido uma persis-
tente preferëncia pelo "deficit" orcamentario C seu financiamento principalmente pela
inflacao da base monetãria e dos meios de pagamento, produzindo uma incessante
desvalorizacao do poder aquisitivo da moeda e. como consequència. o continuo e não uni-
forme aumento generaLizado dos precos. Mas os economistas que denomino" monctaris-
tas keynesiano-estruturalistas" näo querem admitir que Os aumentos de precos sej am uma
conseqtiència da inflacao que des produzem ao "administrarem" suas "pohticas mone-
tàrias". Eles näo 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 keynesianisrno que acreditam possuir urn dom ciberne-
tico para atenuar a cada instante as flutuacOes inerentes a economia, manipulando a
oferta de dinheiro no mercado scm que isso jamais produza a escalada dos precos"
(Revisia VisUo, 14/5/86. pg. 13).
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no presente, exterioriza a maxima de que "governa mais, quem
governa menos" (28)

0 artigo 174 tern seu caput expresso nos seguintes termos:

"Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade econômica, o Estado exercerà, na forma da lei, as
funcOes de Iiscalizaçao, incentivo e planejarnento, 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 ê obrigatorio parao setor pUblico. isto è, para a sua
faceta de Estado Empresário. E sera obrigatOrio para o setor privado
sempre que este aceitar incentivos governamentais, corn o que Se
submeterá as regras do governo e a própria fiscalizaçao deste (29).

Se o setor privado näo pretender aceitar incentivos fiscais, a
evidência, poderà ou nào acoiher as sugestOes governamentais em
matéria de planejamento econOmico, ja que este ihe serã apenas
indicativo.

A evidència, o controle de preços é uma das facetas do planeja-
mento econOmico governarnental, nao podendo ser utilizado obriga-
toriamente para a setor privado, ja que a Constituição Ihe garante o
direito de aceitar ou não tal sugestão macroeconOmica. A Iuz, tam-
bern. de tal principio ê nitida a inconstitucionalidade de atuaco dos
retrocitados Orgàos, extintos no campo do Dire ito, desde 5 de outu-
bro de 1988 (30)

(28) A frase teve sua origem durante os debates dos 55 de Filadélfia para a eiahoracao da
Constituicao americana. a partir dos grandes pensadores que a forjaram cornvida
multisecular.

(29) Tércio Sampaio Ferraz Jr. explicita o artigo 174. dizendo: "0 artigo 174 da Constituicao
Federal autoriza a instauracào de urn dirigismo economico?
A questao fol dicutida largarnente no curso da exposicao. Ern poucas palavras deve-se
reconhecer que a Constituicao repudia o dirigismo econOrnico, Onde quer que se admitarn
a livre iniciativa e a propriedade privada dos hens de producäo nao ha lugar para tal din-
gismo, entendido como urna direcao geral da economia que funciona na base de urn piano
geral obrigatonio para executantes e destinatarios ("A cconomia co controle do Estado.
0 Esrado c/c S. Paulo, pg. 50, 4/6/89).

(30) Tércio Ferraz Sampaio Jr.. que chega inclusive a adrnitirem tese o controie de precos, ful-
mina a Lei 7.730/89, nos seguintes ten-nos: Nos dois artigos. nocaput 3 e no inciso I do
4, o rninistro da Fazenda e cornpetente, nos termos do art. 12 da Lei 7.730, para autori-
zarexpressarnente a pnimeira revisáo de precos. apôs a pubiicacuoda M.P. n' 48 e aiterar
a penodicidade de revisOes posteniores, fixada em 90 dias. Esta competéncia ihe é atri-



Por urn, resta o princE pio da repressäo ao abuso do poder eco-
nOmico, exteriorizado no artigo 173 § § 49 e 5, assim redigidos:

" 4. A lei reprirnirã o abuso do poder econOrnico que
vise a dominaçao dos mercados, a eliminaçao da concor-
rëncia e ao aumento arbitràrio dos lucros.

§ 5. A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoajundica, estabelecerã a responsa-
bilidade desta, sujeitando-a as puniçOes compativeis corn
sua natureza, nos atos praticados contra a ordem eco-
nOmica e financeira e contra a economia popular" (31)•

buida scm qualquerpararnetro. Atribui-se-Ihe tantoojuizo sobre as condicOes, circuns-
tanciais e estruturais, corno sobre os efeitos condicionados. Ora, se. como dissemos
anteriormente. o objetivo do congelamcnto e conferir transparncia ao prôprio mercado. a
ausència de parãmetros 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 administracao de modo a torna-los mensurà-
veis. previsi veis e controlàvcis. Atribuir uma competencia em branco, ainda que por ins-
trumento corn forca de lei, e usio apenas para "legitirnar" equivocadamente tinalidade
do Poder PObtico. Isto fere, a nosso ver, o princf plo inscrito no art. 37 da Constituicao. Ou
seja. admitida a cons tituciona lid ade do congelamento, este esta adstrito ao princlpio da
legalidade que não se contrapOe a discricionariedade, mas a infbrma e Ihe da limites.
Alérn disso. o § unico do artigo 3 o en inciso II do artigo 49 impOem rcstrição a prOpria
revisäo dos precos que podem obrigar, no limite, os agentes econôrnicos a negociar seus
produtos coni prejui zo, o que fere o sentido da ordem econôrnica que consagra o regime da
livre iniciativa e do Iivre mercado. Ao se cercear o agente cconômico no quc se refere a
repercussao dos salarios nos precos, o Poder Publico acaba por interierir no principto
constitucional da "busca do pleno emprego" (aft 170 VIII). pens forca o empregador a
tomar medidas indesejaveis' (artigo citado publicado no 0 Estado de S. Paulo).

(31) Carlos Francisco Magalhaes, an examinar a disciplina jundica da concorrencLa na veiha
ordem. cujos principios são reproduzidos na nova, escreve. "Nos paises em desenvolvi-
mento, em que Se pressupoc uma economia mais vulneràvcl a ação de grupos c concen-
tracoes de empresas, ainda torna-se mais evidente a necessidade de utilizaçao de meios
adequados para coibir as divcrsas formas de abuso do poder econômico entrc empresas,
mercé da fragilidade da capitalizacao das mesmas e dificuldade na obtençao de teenologia
competitiva. Como muito hem se deliherou em resolucao aprovada por ocasiào da XVI
Conferéncia da Federacao Interamericana de Advogados realizada em Caracas em
1969: "una adecuada legislaciOn "anhi!rusl", unida a una inteligente puesta em
pro clica de Ia misma, constituve una dc/a armas mas fIcacespara que los E

in	
stadospue-

dan antener la supremacia dc/as metas de poheica economica".
Temos, salvo se o tempo c sua aplicacao disserem em contràrio, uma adequada lcgislacão
antitruste, fruto de urn bern elaborado processo legislativo, do qua] pal-ticipararn ativa-
mente grandes vultos de nosso ('ongresso cia atingimos tambern o estãgio econOrnico em
que se faz necessario colocã-la em pratica" (Caderno n? 3 de Direito Econ(5mico, Ed.
CEEUICOAD. pg. 29).
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São seis Os fatores, cuja ocorréncia. deflagra o processo re-
pressivo ao abuso do poder econOmico, a saber

a) dominaçao de mercados:
b) eliminaçao da concorrência
c) aumento arbitrário dos lucros:
d) atos contràrios a ordem econOmica.
e) atos contrários a ordem financeira;
f) atos contrãrios a economia popular (32),

(32) Sinval Antunes de Souza, relembrando o magisterio de Miguel Reale, pre leciona: 0 prof.
Miguel Reale em sua obra Questoes de Direito, I ed.. 198 t Ed. SugestOes Literãrias
S/ A, as pgs. 37/45 disserta sobre Abuso do Poder Econômico e Garantias Individuals",
valendo registrar alguns tOpicos pela excelente atualidade.
Refere-se o mestre Miguel Reale: "A questao poe-se. desse modo. nos quadros da corn-
preensao social do Direito, o que se reflete, desde logo, nos textos constitucionais a
exemplo da Constituico de Weimar. que serviria de modelo a tanos estatutos pobticos,
repercutindo no Brasil, pela primeira y e?., em nossa reforma constitucional de 1926.
quando ainda, timidamente, o legislador se refere a" LimitacOes exigidas pelo bern publi-
co" em matéria de cornêrcio exterior e interior".
Como lembra Paul ino Jacques, è corn o movirnento revolucionario de 1930 que a pais se
encaminha para novos rumos pohticos, econonlicos C sociais, passando a se prevenir con--
tra os abusos do podereconOmico. tal comoclaramente se reflete da Constituicaode 1934
ao abrir todo urn catulo para cu idar da ordem econOmica e social". Desde então. coma
avanços e recursos, sobretudo no que se refere ao problema da "nacionali?açäo". 0

Direito Constitucional patrio tirmou a politica de repressao ao abuso do poder ccc>-
nOmico, caracterizado pelo dornjnio dos mercados, a elirninacao da concorréncia e a
aumento arbitrârio dos lucros" (Constituicao de 1969, art. 160. n. v.)

Bern analisados esses très conceitos eles englobam as noas caracterizadoras do abuso
de poder econOmico, a saber a) o "domjnio dos mercados". que se da quando urna ou
mais empresas atraves de meios ardilosos. susta a advento de novas estruturas econOmi-
cas ou bloqueia a expansão de outros ja existentcs, a que se liga, por outro ado, ao
chamado" processo de concentracao de poder" (rnonopolios. oligopolios, trusts, carteis"
etc. ...). Verdefinicaodestas especiesde agrupamentos de empresas em Carlo Barbieri F
"A livre concorrència" 'Abuso do podereconornico" - Editora, h) a"eliminaçao da con-
corrëncia", que não se reduz at) fato anterior, mas corn ele intimarnente se correlaciona.
visando pOr termo a econornia de mercado, baseada na livre iniciativa e na livre Iixacao
dos precos, em funcao da oferta e da procura, quer controlando aquela, quer recorrendo a
acordos e convènios destinados a irnpor solucOes artificiais ao sabor dos interesses de urn
grupo, inclusive retendo mercadorias ou adquirindo-as en) excesso para provocar escas-
sez ou alta, corn a ruina dos concorrentes ('dumping"); c) o"aumento arhitrarlo dos 1w
cros" è a outro aspecto do mesmo problema quase que a assunto visto em razào de seu
escopo essencial, que é a obtençao, por todos os meios, de resultados c vantagens despro-
porcionais ao valor do investimento efetivamente realizado.
Destarte, todo"abuso de poder econOrnico". redunda, no mais das vezes, "em desvio do
podereconOrnico". pois o poder econOmico. em si rnesmo, nan ô licito, enquanto instru-
mento normal ou natural de producao e circulacao de riquezas numa sociedade, coma a
nossa. regida por normas constitucionais que consagrarn a -- liberdade de iniciativa". a
"funcao social da propriedade". a" harrnonia e solidariedade entre as categorias sociais
de producao" Ca" expansao das oportunidades de emprego", no rnesrno artigo 160, quc
fulrnina as formas abusivas de atis idade econornica (Cuderno n 3 de Direito Eco-
nomico. ob. cit. pgs. 91/92).



Nenhum desses atos e suscetivel ao controle do CIP ou
SEAP.

Os três prirneirosjá estavam nos me smos termos colocados na
ordem anterior, no artigo 160 inciso V, corn a seguinte diccâo

"Art. 160. A ordem econOmica e social tern por firn reali-
zar o desenvolvimento nacional c a justica social, corn
base nos seguintes princIpios:

V. repressào ao abuso do poder econOmico, caracterizado
pelo dorninio dos mercados, a elirninaçao da concorrència
e o aumento arbitrário dos lucros;

Como se percebe, a matéria jà tinha tratamento legislativo
anterior, o qual foi recebido da antepretérita ordem(Lei 4.137/62),
estando, tais infraçOes a ordem econOmica, sujeitas a fisca1izaço do
CADE (34)•

(33) Pontes de Miranda cnsina "A Constituicao mantem a instituicào da propriedade, scm
lirnites quantitativos, porém não permite que o seu mau uso prejudique a sociedade: ou,
meihor, admite que os legisladores ordinArios formulern regras Jun dicas contra o rnau USO

(art. 160 III). No art. 160. VI. considera-se qualquer poder cconôrnico, ainda que näo se
trate de propriedade (arts. 153. § 22. e 160. III). 0 simples diretor, ou gerente, ou repre-
sentante. ou agente, que nao pode dispor de bens. ou açOes, mas pode, corn os poderes quc
tern ern mao, atuar na vida econOfflica. esta em posicão de abusar deles, para dominar os
mercados, ou elirninar a concorréncia, e aumentar. arbitrariarnente, os lucros, seus. ou da
empresa, a que serve. Protege-se a Iivre concorrèncix por isso rnesrno atribui-se aos
legistadores ordinarios o ataque as muttiplas formas pelas quais a livre concorréncia se
converte em poder elirninador da concorréncia. ou, pela concentraçao da propriedade, ou
outros mejos abusivos, tende a vedar ou cmbaracar a aquisicão ou a conservacao da pro-
priedade dos outros. Prevendo essa multiplicidadc de formas frenantes, ou mesmo contra-
ditOria& de toda concon-ència desleal, tern-se de caracterizar alguns conceitos a) qualquer
forma de abuso do poder econôrnico: b) uniOes e agrupamentos de empresas individuais
ou sociais(exernplificacOes daquele abuso): C) tendéncia ou fato de dominaçào dos mer-
cados nacionais; 'd) elirninaçao da concorréncia: e) aurnento arhitrario de lucros"
(Comentdrios a Constituicào de 1967, vol- VI, Ed. Forense. pgs. 48/49).

(34) Alberto Venàncio Filho sobre a Lei 4,137/62 fez as seguintes reflexoes: -- Estas são algu-
mas das reflexoes que quis fazer a considcracao dos senhores. Nesse serninãrio sobre
problemas da economia brasileira e da economia alernà de uma forma bastantc sumària.
Muitas conclusOes poderiam ser tiradas. rnas prefiro fixar-me em duas.
A prirneira. a de quc estamos comemorando vin.te anos da promulgacao da Lei 4.137. que
regula a repressao ao abuso do poder econOmico. E vezo cornurn entre nos. todas as vezes
que urn fato nãoé convenienternente coibido ou reprimido, tentar-se muda a lei, quando
muitas vezes a lei existe e oque faita é a sua exata aplicacao. Em relacao a Lei4. 137- que
esta longe de ser perfeita - o mesmo pode- Sc dizer. E o problema me leva a uma cogitacao
da major relevància quc e a anàiise do processo administrativo rcgulatOrio- de que forma
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0 lucro é garantia da ordem econOmica constitucional. 0 §
ünico do artigo 170, assim redigido. deciara:

"§ nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econOmica, independenternente de autorização
de Orgàos publicos, salvo nos casos previstos em lei".

Nenhum órgão governamental pode, sob risco de responsabili-
dade penal de seus dirigentes, exigir que aiguérn trabaihe corn
prejuizo, por forca dos cinco principios atràs mencionados. 0 lucro ê
o alicerce major da economia de mercado e ê, repetidas vezes, nos 5
principios atràs examinados. assegurado pela nova ordem.

0 lucro arbitrário ou desmedido— cuja conceituaçäo depende
de lei, ainda não produzida— é que pode ensejar o controle do CADE,
nunca do CIP, reminiscència dos regimes autoritãrios, rejeitada pela
nova ordem constitucional, embora, teimosamente, o governo insista
em mantè-lo na ilegalidade, para violar, como tern feito, a Constitui-
çao. E o lucro arbitrãrio deverã ter uma expressão matemática, ainda
de difi cii obtenco pelos econornistas (35),

se exerce o processo administrativo nas formas de intervencao do Estado no dorm nio ecu-
nômico e de que forma pode o Estado estar apareihado para intervir em materia de
tao alta complexidade.
A segunda reflexào. e a finaL é a de que realmente no atual contexto da economia
brasileira estamos, realmente. caminhando para uma econornia concentrada Ainda que
se aumente e se amplic o numero de pequenas e médias empresas. e sob o regime oligo-
pohstico que se devera exercer o POCCSSO de desenvolvimento da economia brasileira.
Isto coloca em questão o problema da Iegislacao antitruste e monopob stica edo combate a
concentracao e de favorecimentoà cornpcticao. Parece- nos que deveremos partir para urn
tipo de acào que não coiba essas formas de agregacao económica, que em si rnesmas não
são nem boas nern mãs. mas que se procure examinar as formas ahusivas que possam
exercer. de forma a quc se mantenha o minimo de competicao indispensâvel ao desenvol-
vimento das economias de mercado, que tern sido ate agora a experiència mais propicia no
campo do descrivolvirnento econOmico" (Coderno n' 3 de Dirs'iw Econdrnico, ob. cit.
pgs. 15/16).

(35) A matematica como ciència absoluta, quando levada para a economla. provoca rnais dis-
torçOes que solucOes. pela sua pobreza intn nseca. A economia e, fundarnentalmente, uma
ciència psicossociale nunca uma ciència rnaternatica. Poressa raião a rnaternaticaèinca-
paz de atingir a esséncia dos conhecimentos mais cornplexos como a filosofia c a econo-
mia. Hegelja alertava para essa pobreza estrutural da maternãtica, ao dizer. "A evidéncia
desse conhecimento defeituoso, do qual a matcmätica se orguiha e corn o qua[ se arma
igualrnente contra a filosofia, repousa somente sobre a pobreza do seu urn Ca dcficiëncia
da sua matêria E. pois, de urna espécie tal que a tilosofia tern o dever de despreza-la. Seu
tim ou conceito e agrandeza. Trata-se exatarnente da rclacao inessencial e carente de con-
ceito. 0 movirnento do saber passa. por conseguinte, sobre a superficie, nao toca a coisa
mesma. não atinge a cssència 00 0 cOnceito e. por essa razao, nao é urn conceber. 0
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0 CADE é Orgào que deve combater a dominacao de merca-
dos, a eliminaçao da concorrência e o aumento arbitrario dos lucros,
este ultimo ainda a depender de lei especifica para determinar o que
seja (36).

A evidência, o CIP provoca o contràrio. Para além de atuar a
margem da Constituicao, quando tabela precos OU Os congela e
quando exige que uma categoria tenha preços negativos, auxilia a eli-
minacão da concorrência, a formaçao de cartèis, a dominaçao de
mercados, principalmente quando obriga empresas a trabaiharem
corn prejuizo, destruindo aquelas que tern menos recursos para
suportar, por longo tempo, as ilegais perdas impostas. E. tais perdas,
são tanto maiores quanto major a inflacao reprimida pela inconstitu-
cionalissima ação de urn órgão preocupado mais em fazerestatisticas

espaco eo UflO constiluern a mate ria corn relaçao a qua] a maternatica garante seu tesouro
consolador de verdade.s. 0 espaco co existir no qua] o conceito inscreve suas diferencas
como num elemento vazio e morto e no qua] essas diferencas cstäo igualmente scm movi-
mento e sem vida. 0 efetivarnente real não e algo espacial, tat como è tratado na matema-
ica. Nem a intuigào sensivel concreta nem a uilosolia se ocupa corn esse tipo de

inefetividade que são as coisas da matematica. Corn efeito, num tat elemento inefetivo ha
igualmente apenas urn verdadeiro incfctivo. ou seja, proposigOes fixas e mortas' (Ajeno-
menologia do espirito, Ed. Abril Cultural. 1974. pg. 31).

(36) Irving Fischer, apes dedicar parte substancial de seus estudos sobre a teoria dos juros as
indagagOes maternaticas. reconhece a pobreza da rnatematica para equacionar as
variàveis psicossocials que conformam o campo de estudo da economia, dizendo: 'As
outras causas ou causas de interferència são aquelas incapazcs de serem tao simples e
racionalmente formuladas. Algurnas delas podem ser empiricarnente estudadas e serão
tratadas no capitulo XIX. Elas pertcnccm mais a cstatlstica do quc a economia pura. As
leis racionais e emricas em ec000mia são, potanto. analogas as leis racionais C empiri-
cas da fIsica ou astronomia Assim corno podernos considerar o cornportamento real das
mares como urn resultado composto da lei racional de atracao da Iua forrnulada por New-
ton, e das interferéncias ernpi ricas decontinentes, ilhas. peninsulas, e assim pordiante, da
mesma forma podemos considcrar o comportamento real das taxas de juro na cidade de
Nova torque como urn composto das leis racionais de nossa segunda aproxirnacao e das
interferéncias emp ncas da pohtica do Banco Central arnericanojuntamente a outros no-
meràveis fatores institucionais, historicos, legais c praticos. Todos des mereceni urn
estudo cuidadoso, mas escapam a discussão do problema principal deste livro.
Em alguns casos. como na teoria dos movirnentos da lua. as perturhacOes podern ser cat-
culadas corn bastante precisao, atraves da combinacao racional de urn nurnero de
rnfluências elementarcs. Tat resolucao de problemas empi rices representa o mais alto
ideal da ciència aplicada Mas ate que esse estagio seja atcancado permanece ainda urn
grande abismo entre a cincia racional e a empi rica. e as duas devern ser trilhadas corn
métodos urn tantodiferentes. Esse e  caso, hoje. da ciência econOrnica na rnaioria de seus
problemas (.4 £eoria dojuro, Ed. AbriL pg. 198).
A licao de Fischer dernonstra nào ser facil determinar os lirnites que transforrnararn o
lucro justo em lucro arhitrario.
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do que em equiJibrar a economia (37)

0 certo è que as 3 primeiras formas de abuso do poder eco-
nômico são da competência de urn Orgão constitucional (CADE) e
nao de ôrgãos ilegais (CIP. SEAP), nascidos quando do regime de
excecão a democracia e suportados ate hoje pela Nova Republica,
nada obstante Os V1C1OS tirãnicos que os caracterizam em sua histOria
desestabilizadora (38)

(37) Geraldo de Camargo Vidigal acrescenta, a esta vocação absurda de fabricacào" de esta-
sticas antiinflacionarias pelo congelamento de precos, a desarrazoada poh tica de moeda

e de crédito. dizendo: "0 Estado brasileiro. no entanto, recusou rever planejamento eco-
nOmico que a alteracao da realidade econOmica transformara em mera fantasia. E passou
a exigir, da comunidade nacional. par inumeras tecnicas financeiras e monetarias contri-
buicOes proporcionalmente crescentes, que a economia brasileira não podia saudavel-
mente suprir. As poupancas sociais, limitadas em sua grandeza representam a potencial
passivel de investimento. No caso brasileiro. por técnicas de direcao monetaria, as pou-
pancas sociais foram drenadas, para o setor publico na sua quase totalidade, no restando
recursos de poupanca para o investimento privado. Autoritariamente absorvida toda a
poupanca social pelo poderpübtico, nao restou a esfera privada latitude de investimento:
e a indüstria privada de transformacao foi destrsn da. a capacidade de emprego privado foi
esmagada pelos erros econOmicos e sangrias monetarias" ( Caderno n? 2 de Direito Eco-
ndmico, Ed. COAD/CEEU. pg. 49).

(38) 0 Decreto no 52.025/63. que regulamcntou a Lei 4.137/62. c que outorga ao CADE a
poder de reprimir a abuso do poder cconömico, tern assim redigido a artigo 2:
"Art. 2°.. Consideram-se formas de abuso do poder econOmico:
1. dominar as mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concon-encia par
meio de: a) ajustc ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas
ou interessadas no objeto de siias atividades: b) aquisicão dc acervos de empresas ou de
cotas, açOes. titulos ou direitos: C) coalisäo. incorporacao, fusâo, integracao ou qualquer
outra forma de concentracao de empresas: d) concentração de acOes. titulos. cotas ou
direitos em poder de urna ou mais empresas ou de uma ou mais pessoas fisicas: c)
acurnulacOes de dirccao. adminisiracao ou geréncia de mais de uma empresa. 1) cessacão
parcial ou total das atividades de empresa promovida par ato proprio ou de terceiros: g)
criacao de dificuldades a constituicão. ao funcionamento ou ao desenvolvirnento de

empresa.
II. elevar sern justa causa as precos, nos casos de monopo!io natural OU de fato, corn o
objetivo de aumentar arbitrariarnente os lucros sem aumcntar a producao:
III. provocar condicOes monopolisticas ou cxcrccr especulacao abusiva corn a tim de
promover a elevaco temporaria de prccos par rneio de: a) destruicao au inutilizacao par
ato próprio ou de terceiros. de bens de producao ou de consumo: h) acambarcamento de
mercadorias au de materia-prima: c) retcnção. em condicaes de provocar escassez dc
bens de producao ou de consumo: d) utilizactio de rneios artificiosos para provocar a
oscitacao de precos em detrimento dc scus concorrentes ou de vendedores de niatérias-
primas:
TV. forrnar grupo econOmico par agregacao de empresas. cm dctrimentoda livre delibera-
çao dos compradores ou dos vendedores, par meio dc: a) discriminacão de precos entrc
compradores ou entre vendedores ou fixacao discriminatona de prestacao de servico: h)
subordinacãode venda de qualquer bern a aquisicào de outro hem ou a utilizaçao de deter-
minado servico: ou subordinaçao de utilizacao de determinado servigo A compra de deter-
minado hem
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A crise econOmica atual, fato evidente reconhecido pelas mais
variadas correntes da elite brasileira e internacional, tern nos des-
compassos provocados pela politica de controle de preços do governo e
no seu principal instrumento de desestabilizaço, que é o CIP. fator
relevante, razào pela qual houve por bern - para afastâ-lo - o consti-
tuinte colocar a livre concorréncia e o planejamento indicativo corno
principios fundamentais da ordem econOmica -).

De rigor, as 3 primeiras formas de abuso do poder econOmico
tern area prOpria de repressão no governo (CADE), sendo ate es-
tranho — já que o CADE tern competência para atuar Contra as em-
presas estatais— que não tenha agido contra o CIP. capaz de e!iminar
a concorréncia, quando exige, para determinados setores, as mesmas
regras e os mesmos preços, inviabi!izando a sobrevivéncia daquelas
empresas de menores recursos. Esta è a razào pela qual, nos ültimos
anos, muitas empresas médias e pequenas foram sumariamente
afastadas do mercado pela incompetente atuacäo do CIP (40),

As três ültirnas formas de abuso do poder econôrn!co devern ser
combatidas na area penal. Quem age contra as leis "legais" - visto

V. exercer concorréncia desleal, por meio de: a) exigencia de exciusis idade para propa
ganda publicitarirn b) cornbinaço previa de precos ou ajusic de vantagens na coneor-
réncia pühlica ou administrativa"

(39) Acrescente-se como outro fator relevante o "deficit" publico. Fm nosso livro c ic
Guillermo Balzarotti( Argentina), Fs4ilka Casanegra de Jantscher( Chile). Aharon Yoran
(Israel) e Walter Rossi Bayardo (Uruguay). intitulado .4djusiments for tax purposes in
high/i' inflationary economies(editado simultanemcntc em Antwerp- Boston- Frankfurt
London-New York pela Kluwer Law and Taxation Publishers. 198, pg. 23). escrese-
mos: The inflationary phenomenon, in the actual or/d, derives /iuidanzentallr from
the excessive presence ofihe State m the economies qfihe developinc,' countries and ruin
the excessive public expenditure ofthe developed countries. Inflation is ihercfin'e has,-
cal/v a phenomenon which confirms the teaching hi' -ldolfo Wagner. given in the pa5i
century, who said that the public expenses have an irreversible tendenc y ol,ro i 
The "public deficits" originated hr excessive official consumption are tormenting the
economy of big and small countries. The United States, for examplc because oft/ic luck
of control of their public deficit, are upsetting the estabilit,' of the economies oJ'thc
developing countries and are troubling the economies ofthe developed countries as the
private enterprises have to fetch the necessar y resources oil financial marker. ('on
sequently the international rate of interest is being kept at a high level. ihus it is almost
impossible to manage the debt service oft/ic greater part u/the countries of the third
world'

(40) 0 papel atribuido ao CADE de controlar a )ormacao di' carteis c oligopolos foi anipla-
menic debatido no Congrcsso sobre Direitos do Consumidor do Instituto dos Advogados
do Parana. Curitiba. 1986. Nele todos us participantes atrihuiram an CA DE o papcl di'
controlar a prOpria acào do Estado. quando e este 0 tator de perturhacthm do rnercado
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que determinadas leis são de notOria "ilegalidade", tais como a Lei
7.730/89, que conformou o denorninado"Plano Verão", afetando a
ordem econOrnica, financeira OU os direitos do coñsurnidor— deve ser
punido. Se as leis cornerciais, financeiras exigem determinado corn-
portamento e as empresas violarn-no, a evidència, caracteriza-se o
crime contra a ordem econômica e financeira, e tais violaçOes devem
ser punidas.

Se urna lei exigir que os detentores de informaçOes confi-
denciais não as utilizem para alterar as livres regras do mercado de
capitais e estas pessoas, as utilizarern, obtendo beneficios pessoais,
serã maculada a ordern econômica, ferida a ordem financeira, se
reflexos houver sobre o sisterna, estando sujeitas as puniçOes con-
forrnadas no ordenarnento jundico (41)•

Se urn panificador vender urn produto, declarando que tern
peso superior àquele que efetivamente tern, ii nitidez, afetará a econo-
mia popular e deve ser punido.

Nem os atos praticados contra a ordem econOmica, nem os pra-
ticados contra o sistema financeiro, nem aqueles praticados contra a
economia popular podem ter o perfil de cont role depreços, posto que
este, na nova ordem, deixou de existir como instrurnento de possivel
imposiçáo pelo governo, que e capaz de evitar o lucro arbitrário, mas
não pode interferir na Iivre concorrència (42)•

(41) 0 artigo4°. inciso V da Lei 6.385/76 tern a seguinte diccâo:
Art 4°.. 0 Conselho Monetario Nacional e a Cornissào de Valores Mobiliartos exerce-

rão as aribuiçOes previstas na lei para o urn de:

V. evitar ou coibir modalidades de fraude ou rnantpulacao destinadas a criar condicOes
artiuiciais de dernanda oferta ou preco dos valores rnohiliãrios negociados no mer-
cado;

(42) Manoel Pedro Pimentel. relernbrandodecisodoTACRlM cscreve: "Este entendirnento
fot consagrado por decisOes pretorianas. 0 E. Tribunal de Alcada Criminal de S. Paulo,
julgando o HC n°. 152.794-I sendo relator o ilustrejuiz Walterlheodosio, assentoir "A
ravel penal. o descuniprimento. em si, do congelamento de precos mostra irrelevante.
Notadamente tratando- se de mercadoria nào essencial ao consurno popular. Näo se con-
cebe que alguern va explorar a econornia popular corn artigos tais. superfluos. por serem
guloseirnas, corn eles especulando para obter vantagern" RT 612/321).
Outrosjulgados do mesrno Egregio Tribunal adotararn a tese de que a infracao ao con-
gelarnento de precos e atipica, pelos rnotivosjà aduzidos. Vejarnos: A infracao ao con-
gelarnento instituido pelo D. L. 2.283/86 e conduta aupica nao caracterizando crime
contra a econornia popular. cis que o D. L. 2.284/86. ao assimilar o congelamento a
tahclarncnto oticial de precos. contrariou a garantia constitucional de igualdade de todos
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A SUNAB, portanto, quando pune empresas, por desobe-
diëncia ao ilegal controle de preps do CIP. age também ilegalmente,
posto que tal controle nao configura nenhuma das 6 form as de abuso
do poder econOmico plasmadas na Constituiçao ().

Por todo o exposto, verifica-se que ha urn complexo harmOnico
de comandos constitucionais na ordem econOmica e que a luz dos seis
principios atras examinados, nem o CIP foi recepcionado pela lei
suprema, nem o foram todos os demais Orgãos que atuam na mesma
linha, sendo, pois, sua ação, deletéria do ponto de vista econOmico,
corrosiva do ponto de vista politico e desastrosa do ponto de vista
jundico.

E que o controle de preços gera o desequili brio das leis de mer-
cado, que deveriam reger uma autèntica economia neoliberal (44)

Em qualquer sério tratado de economia, o fenOmeno inflacio-

perante a lei (art 155, § I C. F. dc 1969), penatizando o comerciante que vende suas
mercadorias corn pequena margem de iucros. em beneficio daqucles que cobram precos
exorbitantes pelos mesmos piodutos" (RHC n 509-259-1 - Rel. Juiz Segurado Braz)"
(pg. 21 do pareccr que me foi cedido).

(43) Carlos Eduardo Manfrcdini Hapner, em dissertacão de mestrado que tive a satisfacaode
examinar perante a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. intitutada

Direito de Consumo", ao examinar Os mecanismos repressivos an direito do consurni-
dor nao elenca o contro!e de precos, porque, de rigor. flao 0 C.

(44) Ceiso Ribeiro Bastos, ao falar do piano cruzado. descarrega seu desalento: -- A desestru-
turacao trazida a ordem jundic& hoje, nan nos atinge täo-somente porque somos pro-
fissionais do direito. Atinge a toda a ordem econOmica, porque a propria ordem
econômica necessita de seguranca juridica para poder prosperar e desenvoiver-se. Então.
esse e urn porno importante. Nao Sc pride tomar qualquer ataque que se faca ao D- L
como urna reacao dc uma classe de incomodados que sâo OS advogados. preoc upados coni
o seu ganha-pao. corn problemas de artigozinhos de tel. quando o pals cstà muito mais
preocupado corn a sua sobrevivência. corn o problema da sua soberania. etc. Nào vejo
assim. Urna ordemjundica estavel e segura e elemento indispcnsEvel para a desenvois
mento e a estabilizagao de quaiquereconomia Hoje, a que se nota e urn estado de allicao.
de ansiedade na populacao. Todos que advogam percebem isso nos seus clientes. Nm-
guem tern certeza do seu direito. certeza dc quanto tern a receber. de quanto vai pagar.
Todas as reiagOes obrigacionais podern ser pastas em causa em funçao desse D. L. A
ordemjundica não e composta täo-somcnte de normas. mas. sini. dc normas acompanha-
das da sedimentacao quc elas recebem atraves do tempo. 0 nosso Côdigo Civil vige nao
apenas pela sua literatidade. e sim par toda tradicao que o precede. Entâo. nâo Sc piide
baixar decretos, corn essa gravidade. que tangenciam, quc suhverteni todas as re!acOes
obrigacionais de urn pals Inteiro. coni a leviandade corn que isso Fm feito c corn a circuns-
tància dc se traduzirern essas medidas em fatos consumados. a quc torna impassive)
quaiquer controle politico ouj urisdicional eflcaz. E lOgico quc a ( ongresso aprovou, par-
que näo poderia deixarde aprovar. Da mesma forma a Poder Judiciariojamais dccrctara.
em bloco. a inconstitucionandade desse D. L. pela simpies razào de que isso seria implan-
tar urn cans maior ao caosja existente" ( ,4spectosjuridicos do piano de estabiliza (-áo do
economia, ob. cit. pg. 38).
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nàrio nao é atribuido ao aumento de preços, mas a expansão monetá-
rialato sensu. Estávei o volume de transacOes. se houver aumento de
quantidade de moeda e de sua velocidade de circulação, fatalmente
aumentarã o nivel de preços. A elevaçao do nivel de precos, portanto,
reflete apenas o aumento da quantidade de moeda e sua velocidade de
circulaçao, que, por sua vez, refletem politicas monetãrias e fiscais
frouxas (45)•

Sempre que nos ültimos 4.000 anos de histOria se pretendeu
combater a inflaçào pelo controle do nivel de precos (efeito) e nào
pelo combate da moeda (causa segunda) decorrente do "deficit"
pübiico sem controle (causa primeira), os fracassos foram rotundos.
Impressiona-me não o fracasso dos trés pianos de congelarnento e
tabelamento lancados peio Governo Federal. cujo desastre diagnos-
tiquei. por artigos e programas de televisão, desde o 19 dia, mas a
insensibilidade do governo em iancà-los, apesar da experiència mun-
dial demonstrando sua falta de sustentaçào. Quando Hamurabi ou
Deocleciano fracassaram ao tentar controiar a inflaçao bor urn con-
gelamento de precos, nao tinham a faciiidade para detcctar os fracas-
SOS anteriores. razão peia qual sua experiéncia foi, peio menos, bern
intencionada nos propOsitos, embora errada, por enfrentar o efeito
(aumento do ni v& de precos) em vez da causa (aumento de quanti-

(45) Escrevi em A sepurai'Uo de poderc') no Brasil (Ed. PrND - Programa Nacional de
Desburocratizacao/IASP - Instituto dos Advogados de S. Paulo, 1985. pgs. 25/6) que:
Foi. todavia, Irving Fischer qucm. compreendendo o poder da moeda e do credito,

demonstrou a importància do papel que o sistema financciro exerce sobre as economias c
o poder mundial. so explicar a inflacao par formula que Galbraith considerou tao estavel
quanto a que quantifica a area do circulo ( R 2 ), ou seja, P = MV +M, V. Intuindo a
existncia de uma relacao entre o nivel de precos (P) e o volume de transacOes (T), assim
como entree quantidade da moeda (M )e sua velocidade de circulacáo (V), mostrou que se
o volume de transacOes se mantiver estavel, mas a quantidade de moeda crescer, assim
como sua velocidade de circulacao, o nivel de precos tenderä a crescer, gerando inflacao.
Na fOrmula acima, M representa a moeda emitida pelo governo e Ml aquela escritural
emitida pelos bancos.
Pela primeira vei se percebeu. em toda a sua extensso. a irnportàncla do tenOmeno
tinanceiro a dominar e restringir o exercicio do poder politico, materia em que nos
brasileiros temos larga tradicao. a partir do aprimoramento nacLonal em engrandecer a
dvida exterior, eufernisticamente chamada de "poupanca externa". por autoridades
passadas, e que rios obriga, no presentc. a suhordinar as decisoes poli ticas estruturals do
pals a concordãncia de nossos credores. izerando. pois. ccrto grau de efetiva dependëncia
na conducao dos destinos nacionais".
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dade da moeda em circulacao) (46)

Tal beneficio de desconhecirnento nào pode ser dado ao governo
brasileiro, que, sobre ter violado as ConstituicOes, anterior e atual,
que os proibiarn, insistii.r"alquimisticamente" na tentativa, como se
a economia fosse uma ciència cujas regras se exteriorizassern em
"profissão de fé". Quarenta séculos de História dernonstraram ser
impossivel urn controle de preços e de salários, como cornprovou a
Heritage Foundation em seu livro Forty Centuries of Wage and
Price Controls: How not to fight Inflation escrito por Robert L.
Schuettingere Earnonn F. Butler (47)

0 CIP, portanto, é órgao que exterioriza tal concepçäo— de 40
séculos de fracasso eocnômico - muito embora, na elaboraçào do
diploma que o criou, houvesse clara mencäo a que não poderia impe-
dir a lucratividade das empresas (48)•

Corn efeito, o artigo 10 do Decreto n° 63. 196 de 29/8/68 tern o
seguinte discurso:

"Art. 10. Nos casos de aumentos de precos acima das cor-
respondentes alteraçoes de custo e de falta de atendi-
mento, nãojustiticada, das requisicôes previstas nos artigos
anteriores, ou ainda quando se apurar fraude de documen-
tos ou informacOes, o Conseiho Interministerial de Preços
prornoverà, quando for o caso:
I. o restabelecirnento dos niveis de preços anteriores:
II. a adocao, pelos competentes Orgãos e entidades da
Adrninistraçao PUblica, das providéncias administrativas.

(46) Deocleciano em 30! d.C. pub] icou o Edito de Màximo para controlar Os precos c Daniel
Ropps. em A Igreja dos Prirneiros Santos c Martin's (Ed. Quadrante. pg. 388) observa
que fracassou, como era de se espera(.

(47) "Conclui mos que, embora tenha havido alguns casos em que os controles ao menos apa
rentemente abrandaram os efeitos da inflacio por urn breve cspaco de tempo, sempre fra-
cassaram a longo prazo. A razäo hasica disso e que des no atacaram a verdadeira causa
de inllacao. que e urn aumento dos meios de pagamento superior ao aumento da produtivi-
dade. Desde os tempos mais antigos, os governantes tentaram resolver seus problemas
financeiros as'iltando a moeda ou emitindo moedas quase scm valor. mas de urn elevado
valor nominal: corn a rnoderna tccnologia. Os governos dos ultimos seculos passaram a
dispor de maquinas de imprirnir. Quando estas medidas provocaram a inilacao, os mes-
mos govemantes utilizavam Os controles de salarios e precos" ( Quarenia sèculos de con-
troles de precos e SO/ar/os, Ed. Visão. pg. 17).

(48) 0 livro de Heritage Foundation abrange uma pesquisa que durou 6 anos(1973-1979).
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fiscais ejudiciais legalmente cabiveis, inclusive as previs-
tas na Lei Delegada no 4, de 26 de setembro de 1962, e na
Lei 4.137, de 10 de setembrode 1962, que regulam, res-
pectivamente, a intervencão no dominio econOmico e a
repressão ao abuso do poder econOmico.
§ Unico. 0 Conseiho Interministerial de Preços, antes de
providenciar a adoção das medidas a que se refere este
artigo, provocarã, por escrito, manifestacao da empresa
ou firma individual responsãvel, no prazo mâximo de 10
dias, sobre a ocorrëncia motivadora" (grifos meus).

Ora, nada mais curioso que verificar a ação corrosiva do CIP,
do SEAP e da SUNAB, que tern imposto declarados prejuizos as
empresas, em face do disposto em tal artigo, também descumprido
pelas entidades, visto que sua funçao corretiva, se constitucional-
fosse. que nao é, apenas atuaria no aumento arbitrário de preços e no
nos de mero reajuste.

Se nào fosse inconstitucional tal decreto, por força dos princi-
pios mais largos da atual Constituiçäo, estaria sendo descumprido
pelo CIP na medida em que nao recompOe os preços dos produtos e
serviços 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 necessãria para que a empresa não entrasse em colapso
(49)• 

Se, nesta linha de "raciocinio pelo absurdo', fosse possivel
aceitar tais mecanismos de combate a inflacão pelos efeitos e näo
pelas causas, como constitucionais. haver-se-ia de admitir que,
obtido o congelamento, a inflacão deveria ser zero, como acreditava
o Presidente Sarney no piano cruzado e que os precos e todos os seus

(49) Corn quadro institucional rnenos intervencionista, Milton Friedman conclui que. nos
Estados Unidos. a liberdade de inciativaperiga, aodizer. "As idelasde liberdade hurnana
e libcrdadc cconmica atuando em conjunto tiveram sua fruicäo maxima nos Estados
Unidos. E na maior parse ainda permanece cOnOSCO. Estarnos todos imbuidos delas.
Fazern parse do prOprio tecido de nosso ser. Mas nos estarno-nos aliviando delas. Esta-
mos esquccendo a verdade fundamental de que a mator arneaca a liberdade hurnanae con .

-centracau do poder. seja nas mäos (10 governo ou de alguem" (A liberdade de escoiher,

Ed. Record. 1980. p 301).



componentes nao aumentariam mais. A evidéncia, se qualquer
aumento houvesse nos mesmos, ter-se--ia que admitir, por lOgica
inquestionãvel, que também o preço final deveria ser aumentado,
corn o que a lucratividade nil nima seria assegurada. 0 congelamento,
ainda que o principio da livre concorréncia não estivesse esculpido na
lei suprema, não seria de preços, 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 não é, deveria manter a margem de lucro minima (50)•

Esta, alias, foi a postura do eminente jurista Antonio Carlos
Mendes no Seminário organizado pela Academia Internacional de
Direito e Economia, que, ao admitir ser o controle de preços constitu-
cional, nao aceitou, todavia, pudesse impor, o CIP, prejulzo as em-
presas corn preço congelado (51).

O interessante e que neste Seminário sobre a Disciplina Juri-
dica do Controle de Precos, em que foi presidente de honra o cmi-
nente homem püblico Ministro Oscar Corrèa, cinco juristas e eu
mesmo entendemos que o CIP perdeu funcao com a Constituicao de
1988 (Miguel Reale, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Geraldo de
Camargo Vidigal, Manoel Pedro Pimentel, Hamilton Dias de Souza
e eu mesmo), dois deles admitiram o controle de precos, mas em mol-
des diferentes do CIP (Tércio Ferraz Sampaio e Marco Aurélio
Greco) e Antonio Carlos Mendes, procurador chefe da Procuradoria
da Repüblica de Sao Paulo, admitiu o controle pelo CIP, mas sem
que pudesse impor prejuizos as empresas.

Os nove todavia, em regime de alta inflacao, não aceitaram que
a forma de combate a inflacão se fizesse a custa das empresas por
determinaçOes burocràticas desrelacionadas da realidade.

O Seminário ocorreu em Sao Paulo no dia 6/7/89 (52),

(50) 'In its academic manifestation, the market revival stressed the social efficiency ojthe
unmanaged market. Its distributed resources-labor, capital, managerial and technical
talent-to various uses in accordance with the ultimate command of t he consumer" (John
Kenneth Galbraith, The affluent societ y, Ed. Mentor Book, 1969, pg. XII).

(51) A matéria foi publicada no Diario do Comèrcio e Industria e tambem pela Gazeta Mer-
canti/(7 e8 dejulhode 1989).

(52)Foi organizado pela Academia Internacional de Direito e Economia e patrocinado pela
ABIA - Associaco Brasileira das Industrias Alimenocias. Entre os convidados estavam
presentes os professores Alfredo Buzaid, Xavier de Albuquerque e inümerosjulzes do
Tribunal Federal de Recursos e federais de diversos Estados do pals.
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Todas as consideraçOes ate o presente levarn a certeza, em
minha opiniào, de que o CIP não tern mais funcão compativel corn a
nova Constituicào. mas se tivesse, o que se admite apenas por
absurdo, suas furicOes deveriam ser exercidas de forma diversa
daquela que exerce

E. neste particular, chega-se ao ponto mais dificil do controle
de preços exercido de forma incorreta por urn drgäo. cuja existëncia
jà não tern mais amparo na Constituiçao.

As empresas que tiverem prejuizos impostos pelo CIP poderão
recorrer a Justiça para obtenco de indenizacao pelos danos reais que
Ihes foram impostos.

A condenacao. todavia. da Uniäo pelos prejuizos impostos
pelo CIP implicara dano causado tambem a Uniào. que deverâ acio-
nar aqueles que. no CIP, ocasionaram o prejuizo as empresas (54).

Reza o artigo 37 § 6 da Constituicáo Fedral:

§ 6°.. As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de serviços püblicos responde-
räo 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, ..omo a condenacão da Uniäo, nos casos em que gerar
prejuizo. sera suportada pela sociedade. a evidéncia, tern aquela pes-
soajundica de direito piiblico a obrigacäo de acionar seus funcio-
narios, que foram causadores do referido prejuizo. Em outras pal avras.
a ação de regresso não é uma faculdade. mas uma obrigaçäo da
Uniào. por se encontrar na linha daquelas faculdades que são verda-

(5) 0 Estado de Silo Paulo de I 8/07/89 publicou sob o utulo 'Jur(sta acha legal alta no
autoozada longs m ate ria sobre Os efeitos de l etc rios quc o controle de precos gera sobre a
economia, corn percentuais comprohatorios de perdas em alguns setores.

(54) 0 art:go 107 da E.C. n' 1/69 ja ofertava o rnecanismo ressarcitono, estando assim
redigido:
Art 107. As pessoas juridicas de Direito Publico rcspondcrao pelos danos quc seus

tuncionarios, nessa qualidade. causarem a terceiros.
unico. (' aherà açao regressiva contra o funcionario responsavel. nos casos de culpa

Oc (1010.
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deirasobrigaçOes. A teoria do" poder-dever" aplica-se, porinteiro, a
espécie (55)

Desta forma, a empresa que for lesada pela inconstitucional
politica de controle de precos poderá ingressar em juizo corn ação
ordinària de perdas e danos contra a União, que, condenada., deverã
acionar regressivamente o funcionãrio que deu causa a sua condena-
çao56.

0 mesmo principio vale para aquela autoridade que feriu a ima-
gem do empresário para gerar um clima de receio entre seus pares,
posto que o artigo 5° inciso X estã assim redigido:

"X. são inviolãveis a intimidade, a vida privada, a honra
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizaçao
pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
çào" (57),

(55) Hely Lopes Meirelles ensina A acão regressiva da administracao contra o funcionàrio
causador do dano estã instituida pelo unico do artigo 107, da Constituicao da
RepOblica. como mandamento dirigido a todas as entidades publicas e, quanto aos servi-
doresda União, a lei federal4.6 19. de 28/4/1965, impOe o seu ajuizamento pelo Procura-
dor da Republica, dentro de 60 dias da data cm que transitar em julgado a condenacao
imposta a Fazenda( arts. 1°. C 29). sob pena de incidirem falta funcional( art 3°.)" (Direito
Administralivo Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 13 Ed., pg. 558).

(56) Pontes de Miranda ensina: "Criteria estritamente objetivo e, portanto, mais largo exige
que se considerem funcionarios publicos no art 107 todos as que praticaram atos, ou
incorreram em omissão, no e,eerci cia de funcão, sem se dever entrar, sequer, na apuracao
da legalidade ou ilegalidade da investidura. Se o diretor de reparticão, ocorrendo falta de
[uncionàrios pOblicos, ou de empregados contratados regularmente. chama ao serviço
pessoa que não e funcionãrio publico, nem regularmente contratada, e essa pessoa causa
prejuizos, decorrentes de negligencia, omissäo ou abuso, no exercicio do cargo, que aci-
dentalmente Ihe foi entregue, responde— corn base no artigo 107— a Fazenda Püblica,
nacional, estadual ou municipal. Surge questao quando a pessoa estranha, ou funcionario
püblico ou sevidor contratado, presta a administracão püblica servico, necessario ou
reclamado para o seu andamento scm que a faca investido do cargo pàblico. Ai, não se da
a responsabil idade funcional do art. 107. Os principios que regem a responsabilidade são,
em tais casos. Os principios do direito comum ordinario, ainda que se tenha de chamar a
responsabilidade a Estado. Em todo o caso, a funcionario— que incumbiu a pessoa es-
tranha. o funcionãrio publico ou a contratado de tal servico scm investidura funciona! -
responde nos termos da lei, se. para faze-b, se investiu da sua funcao publica ha
solidariedade entre ele co Estado" ( Comentdrios a Coast ituiçào de 1967, tome, III, Ed.
Forense. pg. 543).

(57) Celso Bastos escreve: "E certo que esta intimidade jã encontra protccao em uma série de
direitos individuais do tipo inviolabilidade de domialio, sigilo da cdrrespondencia etc.
Scm embargo disso, sentiu-se a necessidade de proteger especiticamente a imagem das
pessoas, a sua vida privada, a sua intirnidade.
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Parece-me, pois, que estão as autoridades encarregadas do
inconstitucional controle de precos, muito mais sujeitas a serem, no
futuro, apenadas do que as empresas, em face da notöria ilegalidade
da fiscalizaçao que exërcem.

A evidència, se o controle de preços nao mais se insere no sis-
tema constitucional pátrio, 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 preços, seja procurada pela SUNAB e pretendi-
damente enquadrada na legislacao criminal, por assemelhaçao,
deveria ela, de inicio, entrar corn acão declaratOria, podendo, no
momento de eventual autuacão, sustâ-la corn medida cautelar inci-
dental no bojo da prOpria açäo declaratôria. Poderia, todavia, nada
fazer, se estivesse para sofrer autuacão, iniciar acäo cautelar pre-
paratória corn pedido de liminar ou impetrar mandado de seguranca,
objetivando sustar a ilegal acáo.

Deveria, nesta hipOtese, impetrar habeas-corpus, objetivando
trancar eventual ação penal, enquanto nao decidido o litigio na area
civel (59)•

Por todo o exposto, jà posso responder, de forma sintética, as
questOes apresentadas:

1) - Mo. Mesmo que fosse— e nào é— nào estaria agindo o CIP
nos termos do Decreto n° 63.196/68;

2) - Entendo que no. A época, todavia, não estavam explici-

Podemos dizer que o direito a imagem consiste no direito de ninguèm ver o seu retrato
exposto em p6blico sem o seu consentimento.
Pode-se ainda acrescentar urna outra modalidade deste direito, consistente em nào ser a
sua imagem distorcida por urn processo malévolo de montagem" ( Comeniarios a Cons: i-
ruiçdo do Brasil, vol. 2. Ed. Saraiva. 1989. pg. 62).

(58) 0 parccer de Marsoel Pedro Pimentel. a que me referi, e claro ao descaracterizar como
crime a nào aceitação do controle pelo CIP.

(59) A medida objetaria nao permitir a extensão da Sumula 609 a materia. Roberto Rosas

escreve:
"609. E publica incondicionada a acão penal por crime de sonegacão fiscal.
A lei definidora dos crimes de sonegacão fiscal (Lei 4.729) não impOe previo procedi-
mento administrativo corno pressuposto ou condicão ao exerci cio da ação penal. podendo
ter inicio corn a notitia criminis" ("Direito Sumular", Revista dos Tribunals, 1989,
pg. 300).
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tados, nern o "planejamento facultativo", nem a "livre
concorréncia", como principios expressos da Constitui-
ção;

3) - 0 controle de preços apenas pode ser exercido a partir de
lei que defina a margem de lucros para cada setor, corn o
que, via CADE, poder-se-ia evitar o lucro arbitrãrio;

4) - Sern que se tornem as medidas judiciais atrãs sugeridas,
corrern, a consulente e seus administradores, o risco de
serem acionados, embora de forma ilegal, pelo CIP,
SUNAB e órgãos superiores da Administraçao;

5) - As medidas judiciais são aquelas atrás propostas, a que
acrescentaria ação direta de inconstitucionalidade, a ser
patrocinada pelo Sindicato ou Associaçao Nacional a que
está vinculada a consulente (60);

6) - Entendo relevante, para qualquer eventual acão, que a
ernpresa se muna de laudos que comprovem a queda acen-
tuada de lucratividade, quando não, a geração de prejuizos.

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

(60) 0 artigo 103 da Constituicao Federal tern a seguinte diccao:
"Art. 103. Podern propor a acão de inconstitucionalidade:

IX. confedcragao sindical ou entidade de classe de àmbito nacional".
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A PROFISSAO DE PUBLICITARIO— AREA DE
ATUAçAO EXCLUSIVA DAS AGENCIAS DE

PUBLICIDADE E DE AGENCIADORES— A
ILEGALIDADE DA ATuAcA0 . Do "BUREAU DE

MIDIA" EM ATIVIDADE VEDADA PELA
LEI 4.680/65 - PARECER

CONS ULTA

A AssoclAçAo BRASILEIRA DE AGENCIAS DE
PROPAGANDA consulta-me sobre a irfterpretacao do artigo 11 da
Lei 4.680/65 que veda o pagamento de comissOes ou descontos
sobre propaganda enviada a veiculo de divulgacao que nao seja por
agenciador ou agëncia de propaganda. A questão se vincula ao apare-
cimento do denominado Bureau de Midia". sem perfiljundico. na
qualificaçào da lei que regula a profissao do publicitàrio e que tern
agido corno encaminhador de propaganda. Pergunta-me, pois. se  è
legitima a atuaçäo de tal intermediàrio ou se tat intermediãrio, sobre
agir na ilegalidade, está sujeito a qualquer penalidade. Pergunta-me
também se os veiculos tern responsabilidade, em o aceitar, como
intermediário.

RESPOSTA

A nova Constituiçao, como a pretérita, assegurava e assegura.,
em face do modelo econOrnico esculpido em ambos os textos supre-
mos, o Iivre exercicio de atividade, oficio ou profissao, desde que
vinculado a capacitacao daqueles que os exerçam

(1) Antonio Chaves esciarece: "Explica-o bern a derivacâo etirnoiogica vern do verbo latino
capere, agarrar, prender, tomar nas rnàos, apoderar-sc, apreender. adquirir, apanhar etc.
Capax sera eiltão aquele que tern essa aptidao, capacitas. essa Faculdade.
Na linguagern cornum, capaz e o profissional competente. solerte, que desempenha a con-
tento seus deveres. Trasladando esse conceito para o setorjuridico. define Cesare Cagli
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Estava, o pretérito texto, assim redigido, em seu artigo 153
§ 23:

"E livre oexerciciode qualquertrabalho, oficioou profis-
são, observadas as condicOes 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 obrigacOes. i.e.. a de possuir o gozo ou o exerctcio deste ou
daquele direito. Em outros termos, considerando que o poder do querer const itui o conteudo
do direifO em relacao a quem o possul, dir-se-a que a capacidade e o poder de querer
juridicamente.
Não difere Teixeira de Freitas quando a conceitua como a aptidao de alguem para exercer

por Si Os atos da vida civil (Enciclopédia Saraiva de Direiw, vol. 13. pg. 2).

(2) Escrevi em Direito Pãblico e Empresarial (Ed. CEJUP. 1988. pgs. 83/84/85).
comando superior, em conseqäència. deve, sirnultancamente, abranger law sensu toda a

atividade laboral. scm excecao. e stricto sensu o trabatho não titulado, visto que a titulacao

é explicitada na cçjitinuacão do discursolegislativo.
Manoel Goncalves Ferreira Fitho distingue a profissao do oflcio a partir de sua concepcao
medieval, embora. em seus comentãrios a Constituicao Federal, não afaste a concepcao
lata apresentada neste parecer(7).
Entendemos, todavia, que a rnencao espect fica a duas categorias de atividades laborais
objetivou distinguir. na area privada de atuacao, as profissOes de especial istas daquelas que
exigem maiores conhecimentos cientificos. Assim, o marceneiro exerce urn oficio especi-
alizado e o medico uma profissão marcadamente cienufica.
Pretendem alguns gue o ofIcio a que se refere o constituinte. vinculado estarla ao conceito
de delegado de funcOes publicas exercendo atividades de interesse coletivo, como clara-
mente o direito anterior pressupunha. Parece nos todavia dificil tal desenho doutrinario, na
medida em que tat delegacao podera scr exercida por trabalhador ou empresa, por pro-
fissional ou poT técnico especializado. Se admissi vet a luz do direito pretento, não entende-
mos possivel em face do direito presente.
Assim sendo, embora respeitando interpretaçOes em contrãno, entendemos que os § § 22 a
25 pretenderam. em nivel de garantias e direitos individuais. assegurar o direito a propne-
dade, o direito a patrimonialidade. a direito ao trabatho law sensu e. por consequCncia, ao

trabalho nao especializado. ao trabalho especializado, ao trahalho cientifico, assim como
aqueles decorrentes dos inventos, propriedade industrial e obras arli sticas. cientificas elite-
rãrias. São, portanto. dispositivos que garantem a sustentação econOmica, em suas diversas
modalidades, de brasileiros e residentes. São pois conformadores da linha mestra de direi-
tos e garantias fundarnentais ao processo econOrnico de producao. manutenção e circulacao
de bens e servicos.
Ora apenas o § 23 oferta perfil nào generico, visto que, apos garantir o Iivre exercicio de
qualquer— e leia- se tern excegào de nenhum trahalho, oflcio ou proflssão. exige que tat livre
exercicio, em cada uma das atividades mencionadas, fique subordinado as condicoes de
capacidade que a lei estabetecer.
E aqui reside obstãculo na expressão utilizada que muitas yeses dificulta a compreensao do
intérprete, visto que o vocabulo, capacidade tern sido examinado apenas como atributo
subjetivo do titular do direito fundamental. Vale dizer, se for capaz para exercer aquela pro-
fissao ou oficio a evidència. preenchendo as requisitos necessarios de capacitacao podera
exercé-los livremente.
NOs entendernos que o constituinte pretendcu mais do que ofertar ao vocabulo apenas uma
de suas acepcOes. Admitiu, por não exctuir qualquer outra, que tambem a capacidade de
absorcao do mercado e elemento de necessãrio rcgrarnento pela legislacao ordinaria. Capa-
cidade, portanto, em seu sentido amplo. absoluto, ilirnitado. A lei pode. simultanearnente.
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que se conciliava corn o disposto, no concernente a iniciativa eco-
nOmica corn o artigo 160 inciso I, tambérn corn a redaçao a seguir
exposta

"Art. 160. A ordem econOmica e social tern por firn reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justica social, corn
base nos seguintes principios:
I. liberdade de iniciativa

A liberdade de acesso a profis são, no veiho texto, seguia-se ao
de se permitir a qualificaçao daquele que pretendesse exercer certa
atividade ou iniciar ernpreendimento determinado.

Ernbora prornulgada a Lei n° 4.680/65 antes da Constituição
Federal de 1967, que, a Iuz dos principios gerais, determinava qual a
capacitacão das pessoas fisicas e jundicas que pretendiam iniciar a
atividade de agenciador ou agenda de publicidade, foi a mesma
recepcionada pela anterior ordem suprema (3)•

Tal lei, sobre cujo texto adiante me manifestarei, foi recepcio-
nada, nas condicOes de capacitacao exigidas, pela nova ordern
constitucional, posto que o artigo 170 caput e seu parâgrafo tern o
seguinte discurso:

"Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizaçào
do trabalho hurnano e na livre iniciativa, tern por urn asse-

determinar qual a capacitaçao necessária para o exerccio de determinado oficlo ou profis-
são e tambem a capacidade de absorcaodo mercado para aquela atividade, como, de resto,
faa. no concernente a area financeira e de mercados de capitais, quanto aos corretores de
valores mobiliários e as instituicOes bancãrias.
Pot esta razão, consideramos que tais condiçöes de regulacao do mercado de trabaiho estão
no direito que o legislador ordinãrio recebeu, por outorga constitucional, de determinar a
dupla capacidade subjetiva e objetiva, e não apenas, como no passado, na distincao que a
exeracio de oficio, enquanto delegacao de Iuncao publica, ofertava ao interprete".

(3) Luciano da Silva Amaro preleciona "Onde, segundo nos parece, estã o encaminhamento
da questAo é no principio da recepção, estudado no Direito Constitucional Comparado.
Por esse prind plo. quando se cria novo ordenamento jundico- poll tico fundamental (nova
Constituicao), a ordem jundica preexistente, no que não contlite. materialmente, corn
aquele, perrnanece vigorando. ô aceita pela nova ordem constitucional. qualquer que teriha
sido o processo de sua elaboracao (desde que conforme ao previsto na època dessa elabora-
cáo, pois, não o sendo. a invalidade teria atingido a legislacaoja desde o seu nascimento)
(Direito Tributdrio 5, Ed. Bushatsky, diversos autores. 1976, pg. 288).
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gurar a todos existëncia digna, conforme os ditames dajus-
tiça social, observados os seguintes principios .....
§ ünico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econôrnica, independentemente de autorizaçào
de ôrgãos püblicos, salvo nos casos previstos em lei"
(4)

0 novo texto ofertou ampla liberdade, mas condicionou a
capacitcao daqueles que desjassem iniciar determinadas ativida-
des aos pressupostos legais, no que. como na antiga ordem, agiu bern
o constituinte (5).

Corn efeito, se a todos ê licito exercer a atividade de advogado,
lIcito nao é que alguem a exerça sem estar capacitado, pois, para que
possa estar inscrito na Ordem dos Advogados, mister se faz que tenha
cursado uma Escola de Direito e, depois de aprovado, faca seu
exame de capacitação profissional junto ao ôrgão encarregado de
fiscalizar seu exercicio e avaliar sua qualificaçao.

Alegou-se no passado que as limitaçOes, impostas por lei, ao
livre exercicio de uma atividade implicariam cerceamento da liberdade
profissional, posto que apenas aqueles eleitos ou escoihidos para
serem inscritos, nos diversos Orgaos de classe ou sindicatos oficiais,
poderiarn exercer tais atividades. Haveria, portanto, urn real estreita-
mento na liberdade, tornando o pais constitucionalmente urna espé-
cie de democracia ateniense ou de modelos teOricos, como na
RepUblica de Platão ou na Politica de Aristóteles, em que apenas
uma elite era livre, corn o grosso da populaçao sendo conservado na

(4) A equipe da Price, ao comentar o referido dispositivo, explica "Em princi pio, a Constitui-
ção assegura a todos os individuos o livre exercicio de qualquer atividade econOmica, mdc-
pendenternente de autorizacào de orgaos publicos. Esse enunciado coaduna-se corn o art.
5, XIII (" ë livre o exerci cio de qualquer trabaiho. oficio ou profissào, observadas as quáli-
ficacOes profissionais que a lei exigir").
A autorizacao pelo Poder Ptiblico, entretanto. pode ser requisito essencial ao exercicio da
atividade econômica, se assim a lei disposer" (A Constituiçdo do Brasil 1988, Ed. Price
Waterhouse, 1989. pg. 725).

(5)0 constituinte Ricardo Izar. em seu IivroA Consiiiuiçao e você( pg. 156) ensina E interes-
sante ressaltar que neste catulo e assegurado a todos o Iivre exercicio de qualquer ativi-
dade econOmica, observados os preceiros da lei (grifos meus).
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condição de trabaihadores humildes ou de escravos (6

A evidència, tal postura carecia de sustentaçaojuridica e nem
representava a cornpreensào da percepcào do principio da igualdade
- do qual autores ilustres entendem que decorra o da liberdade, e nao
o inverso - na medida em que se estuda o direito da regulamentacão
profissional como uma garantia da sociedade e não como urn cercea-
mento ao livre acesso a qua!quer atividade (7)•

0 texto anterior, ao fazer rnenção as:

"condicOes de capacidade que a lei estabelecer"
objetivava garantir a sociedade contra o exercicio indiscrirninado e
incompetente de qualquer atividade por qualquer pessoa sem qualifi-

(6) Já escrevi no passado que: Por tim Pitagoras( 58O5OO aC.), talvez o mais culto dos cinco.
visto que. pot ter a civilizacào grega. desde a queda de Cnossos em 1454 kC. perante os
Aqueus, dominado as rotas mediterräneas e se instalado na Europa. Asia e Africa foi mais
permeada as informaçOes de outros povos, cuja cultura os quatro outros pensadores nào
atingiram de forma tao amplificada.
Pitagoras. a rigor, pretendeu. pela primeira yea. clue o exercicio do poder fosse realizado. a
partirda logica matemática, e atravës dos mais cultos. impondo ngida disciplina ao povo
governado. A fome, a misCria. a guerra e o infortunio seriani banidos pelo simples exercrcio
do poder pelos mais sábios. Seu fracasso, como conselheiro de tiranete da epoca. no foi
diferente das fracassadas tentativas de Confücio, em demonstracào de que a potitica e
menos sensi vel a matemâtica do que os tecnocratas irnaginam' (A separa cáo de Poderes no
Brasil. Ed. PrND- Programa Nacional de Deshurocraiizacào/JASP- Institutodos Adv(-,-

gadosde S. Paulo, 1985. Brasilia. pg. 16).

(7) Platão no dialogo Gorgias coloca interessante qucstao nas bocas de Cal ides e Socrates. Na
discusso. Cãlicles, alega ser o Estado elernento perturbador das relacOes humanas por ir
contra a natureza das coisas. Segundo ele o forte tern naturalmente direito a sua fortaleza co

fraco direito a sua fraqueza. Desta forma, o fraco nasccu para obedecer e o forte para
comandar. segundo a natureza das coisas. Portal raciocrnio, o Estado, quando protege o
fraco contra o forte, age contra a natureza das coisas, de tal forma que turva a evolucao da
humanidade, na rnedida em que tira poder dos fortes, que sabem o que fazer corn ele, eoda
aos fracos, que não sabem o que fazer, provocando, tal intervenção indevida. urn descom-
passo entre o direito e a realidade das coisas.

SOcrates responde que o raciocinio e falso. E que a naturezadas coisas esta em igualar

Os desiguais para que a evolucào se faca rnais rapidamente. Se poucos os fortes e muitos os
fracos. sem a protecao do Estado os fracos tendem a desaparecer e os fortes nào tern como
exercer sua fortaleza. 0 Estado e. portanto. o clernento regulador que permite aos fortes
continuarern naturalmente fortes e os fracos naturalmente fortalecidos para que a harmonia
se faça em projecão de maiores potencialidades para uns e outros.
Dc rigor, o dialogo entre Calicles e Socrates estabelece o grande sentido do principio da
igualdade na visäo que a Revoluçao Francesa nunca conseguiu perceber, posto que a
nivelacâo dos desiguais permite o fortalecimento da igualdade. Todos tern que ser tratados
igualmente na medida de suas desigualdades.
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cação Para tanto (8)•

Não se pode admitir que alguém nao qualificado Para a advoca-
cia advogue, ou que urn cidadào que nao estude medicina, seja
cirurgião de moléstias cardiacas, ou que alguém que nao tenha co-
nhecimentos de engenharia, nem seja formado, a titulo de uma liberdade
scm limites de exercicio profissional, possa fazer cãlculos de estru-
tura ou exercer atividades delicadas em que a sociedade, receptora de
tais serviços, sirva de experiència a seu leviano- proceder (9)•

A evidéncia, pode-se alegar que o simples enquadramento de
urn profissional ou de urna pessoa juri dica nos parãmetros Para que
possa atuar em determinada area, nao representa garantia de que o
fará ben-4 mas inequivocamente reduz o nivel de risco Para a socie-
dade quando requisita serviços ou bens que dependam de pessoas
fisicas ou juridicas habilitadas ou qualificadas Para prestà-los ou
fornecé- los.

Pode-se tambèm alegar que nem sempre a pessoa nâo inscrita
no ôrgao que a habilita, fisica oujuridica, estã menos apta a exercer
atividades que outras inscritas, porém, sobre ser a hipôtese excepcio-
nal, nada impediria que tal pessoa buscasse preencher as condicOes
exigidas Para o exercicio daquela atividade especifica (IO)•

Em meu livro 0 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 qualificacao do habilitante, nao apenas
aquela representada por condiçOes rninimas, tais como idade, alfabe-
tizaçao e inexistência de antecedentes policiais.

(8) Pontesde Miranda ensina "A medidaqueo sistema econômico avanca para a socializacao.
como urn dos fins do Esado, apresenta-se o problema de se mar-car-em os lirnites entre a
planificacao ou a intervencao do Estado e a liberdade de prolissao. A liberdade de profissao
nao pode ir ate ao ponto de se permitir que exercam algumas profissoes pessoas inabilita-
das, nem ate ac, ponto de se abster o Estado de fir-mar métodos de selecao" ( Comentdrios a
Constituiçao de 1967, Ed Forense, vol 5. pg. 542).

(9)E ainda Pontes de Miranda( ob. cit. pgs. 542/3) quern ensina "Tern- se, assirn, extensão dos
métodos que sempre se empregaram quanto a algumas profissoes (medicos, engenheiros.
advogados). Nos parses de percentagern alta de analfahetos, a falta de ensino profissional
per-mite que as classes dominantes explorem a massa no que elas entendam, sern qualquer

(10) Celso Bastos ensina: "Assim e que hão de ser observadas qualificacOcs prolissionais.
Para que urna determinada atividade exija quatificacOes profissionais par-a o seu desem-
penho, duas condiçOes SãO necessãrias: urna, consistente no fato de a atividade em pauta
implicar conhecimentos tecnicos e cientificos avançados. E logico que toda profissão

49



No modelo politico que sugeria, a que denominei " Democracia
de Acesso", o Estado forneceria curso gratuito para todos os que se
sentissem corn vocação poli tica. De 1 9 grau, como preparatOrio para
O exerci do da poli tica municipal, de 2c grau para a politica estadual e
universitàrio para a politica federal, em escolas programadas para
ofertar conhecirnentos sobre histOria, economia, direito, politica,
filosofla, psicologia, sociologia e estudos antecipatOrios (11)•

SO os habilitados poderiam concorrer, nos municipios de
tamanho rnédio, nos Estados e na União, a cargos eletivos, visto que
não é admissivel que para o exercicio de qualquer atividade, seja
necessària qualificacao profissional, e para aquela que pode alterar a
vida de uma nação e de toda a sociedade, a Onica qualificaçao exigida
seja a de näo ser, o postulante, analfabeto.

implica algum grau de conhecimento. Mas muitas delas, muito provaveirnente a rnaiona.
contetam-se corn urn aprendizado mediante alga parecido corn urn estagio profissional. A
iniciacão destas profissoes pode-se dar pela assuncão de auvidades junta as pessoas clue
as exercem, as quais, de rnaneira informal. vão transmitindo os novos conhecimentos.
Outras contudo dernandam conhecimento anterior de carater formal em instituicOes
reconhecidas. As dimensOes extremarnente agigantadas dos conhecimentos aprofunda-
dos para o exercicio de certos misteres. assirn coma a gmbasarnento teorico que des
pressupOern. obrigam na verdade a este aprendizado formal (Comentdriosä Constitui-
can do Brash, vol. 2.. Ed. Forense. 1989. pgs. 77/78).

(II) "Os pajscs dernocräticos, portanto. vivem csta estranha incoeréncia. ja que neles ha.
necessariarnente. a triparticao de Poderes. qua] seja a de que:
a) exigem qualificacao profissional para todas as profissOes corn previa preparacão:
b) exigem qualificacao profissional	 e excepcional	 para o exercicio das funçOes
judiciarias
c) permitern a desqualiticacao profissional para o exercicio do poder. para legislare para
dirigir as riaçOes.
E evidente que ha  pressuposto de que o povo faca uma selecao natural- o que oem scm-
pre è verdade. pois muitas vezes fica obrigado a decidir entre duas solucoes de pessoas
igualmente desprendadas. pela irnpossibilidade de acesso a disputa poroutras pessoas-.
mas tambem e evidente que urna democracia. clue permita liherdade total de concorrència
a qualquer pessoa dsqualiflcada, passa a scr muito mais vulneravel e rnenos eficiente,
porque. mesmo que consiga razoavel seguranca na selegao para as cargos executivos,
nunca eliminara o acesso desqualificado ao poder. em nivel legislativo.
Nos entendemos que se cada cidadào necessita ser vocacionado para a profissao que
escoihe- e preparar-se nessa medida-. corn muito mais razão o hornern publico necessita
de urna vocaçAo qualificada, maior e mais ampla do que qualquer outra proflssào, pois
dingirA a destino de muitos.
Por esta razão. parece- nos que as regimes democraticos atuais. que geram regimes de
Iorca, que. por sua vcz, geram regimes dernocraticos. num circulo vicioso tém na qualifi-
cacéo do acesso ao poder o seu elementa rnais perturhador" (0 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 preparação, talvez os desas-
U-es econômicos da deletéria poitica de controle de preços, via con--
gelamento e tabelamento, nao tivessem ocorrido, visto que ha 4.000
anos tais expedientes econOrnicos tern fracassado no mundo inteiro e
urn elernentar conhecimento da HistOria poderia ter evitado ao presi-
dente Sarney os dissabores de tao inacreditãvel acürnulo de insuces-
SOS (13)

Ate mesmo Daniel Ropps, no I q volume de sua história sobre a
Igreja, ao falar sobre o tabelarnento de preços imposto, pelo Impera-
dor Deocleciano, em 301, corn o Edito de Màximo, observa, corn a

(12) Todos poderiam concorrer as vagas da Escola. E todos os formados pelas escolas ou
faculdades especializadas poderiam postular urn cargo eletivo, em eleiçOes, livrcs, onde o
eleitor. corn mais tranquilidade, escoiheria. cntre gente habilitada, aquele que meihor
poderia rcprcscnta-lo.
E evidente que o piano e ambicioso. Sua implantacão longa e demorada. Pressuporia a
existéncia de urn longo penodo carencial para os queja militam. Necessitaria ser Ievado
principairnente àjuventude quc esta ansiosa porformas rnais Ietimas de Iota e de vales-
res. Os seus proprios escapismos ou "contestacOes nada mais são do que a dcscsperada
tcntativa de encontrarern outros valores que não aqueles em que nan mais acreditam.
Pressuporia, no inicio. uma seleçaode materias e de prolissionais altamente qualificados
para formarern os primeiros corpos docentes a quern seria entregue missào tao impor-
tante. Fizemos, quando presidente do diretorio metropolitano do Partido Libertador cm
S. Paulo. urna experiéncia sernelhante, exigindo uma prova vestibular dos postulantes a
candidatos a vereança da cidade. 0 resultado foi surpreendente. Formarnos em 1963, a
mais coesa bancada. tendo opartido tido a mais expressiva votacaocrn toda a sua historia.
E todos os candidatos erarn desconhecidos. 0 resultado deveu-se a let sido o Partido
Libertador o que apresentou candidatos do major nivel nos programas de televisão( os 60
postulantes, expressavam-sc corretamente nas exposicOes do horatio politico). Nenhum
dos 13 partidos então concorrentes ofereceu. em media, urn ni vcl tao elevado de cultura.
serenidade e interesse real pela coisa publica. 0 deputado Raul Pilla e o sen. Mern de Sa.
presidcnte e vice- presidente dodiretorio nacional.consideraram excelente a experiéncia,
irrenovavel. pela extinçaodos partidos politicos corn o Ato Institucional n' 2"( 0 estado
de direito e o direito do Estado. oh. Cit. pgs. 147/8/9).

(13) Robert L. Schuettingere Earnonn F. Butler. pela Heritage Foundation, prepararam o livro
Quo renta sCcuios de controles deprecos e saldrios, em cujo subti tub be-se "o que nOo sc
deve fazer no combate A inflacao", em sua introducao David 1. Meiselrnan escreve: ' A
experiencia corn os controles de precos é tao vasta quanto. ern essCncia, toda a histôria
documentada. o que nos lomece uma oportunidade sern igual de verilicar o que os con-
troles de precos realizararn e deixararn de realizar. Não conhcco nenhuma outra medida
econOrnica governarncntai cujos efeitos tenharn sido testados ao longo de experiCncia his-
toricas tao diversas em epocas. lugares, povos. forrnas de governo c diferentes sistemas de
organizacao económica— salvo talvez os estudos da relacao entre inflacao e aurnentos da
quantidade de dinheiro.
Os resuitados dessa investigacao mereciam a nossa atencao por esciarecerern os fenOme-
nos econornicos c politicos. ainda que os controles salariais e de precos deixassern de ser
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acuidade própria do historiador, que tat tabelamento fracassou
"como era de costume" (14),

0 que importa relevar, todavia. no presente parecer ô que tanto
a lei suprema anterior, quanto a atual exigem a qualificacão técnica
como forma de exercicio livre, devendo-se lembrar que o texto atual.
sobre ofertar amplo principio no artigo 170 § unico, reproduz, corn
pequena variaçào de vocàbulos no artigo5° inciso XIII, o dispositivo
pretérito, a demonstrar que a liberdade de atividade é condicionada a
qualificaçao, ou seja, a habilitação não apenas é urn direito indivi-
dual, mas colerivo, visto que o artigo 50 é aquele que cuida dos dire I-
tos individuais e coletivos, como principio fundamental da ordem
econOmica.

Em si ntese. portanto, assegurava o constituinte passado e asse-
gura o constituinte atual o livre exercicio de qualquer atividade, ofi-
cio, profissão ou trabaiho, desde que quem o exerça esteja habilitado
nos termos da lei, que ofertarà as condiçOes para o exercicio, objeti-
vando, desta forma, proteger a sociedade contra a incompeténcia ou
o mau trabaihador. A liberdade de exercicio da atividade está, p015,

condicionada a capacitacao de quem o faça a favor da comunidade, a
quem o trabalho de todos em ültima anàlise, é destinado e que
permite, por outro lado. o fortalecimento e o desenvolvimento do
pals (15),

A luz de tais princi pios. portanto. é compreensi vel que a lei que
cuidou da habilitaçào profissional do agenciador e das agëncias,

con side rados seriarnente instrurnentos d  pohtica cconomlca. 0 fa to decontroles de pre-
ços e salarios exiStirefll em muitos paises e mcrcados e estarem em cstudo em outros.
inclusive os Estados Unidos, charna a atengão para o registro historico dos controles dc
salarios e preços apresentado neste livro.
0 que conseguirarn. cntao. os controles de precos n  luta recorrente para contcra inflacao
e superar a escassez? 0 registro historico mosira urna sequëncia sombriamente unilrme
de repetidos fracassos (Ed. Visâo. 1988.

141 Editora Quadrante. -i Jgreja dos Pritneirc.s Santos c dos Primeros Afarfires. pg.

388.

(15) 0 Capitulo I do Titulo 11 tern como II tub Dos direitos e deveres individuats e coletivos.

corn o que, cm sua interpretacâo integrativa podc-se considerar que nao apenas os direitos
difusos estäo ai garantidos. mas que todos os direitos individuais tni uma dimensão

cobetiva.
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tenha exigido o preenchimento de determinadas condiçOes, so sendo
licito o exercicio da referida atividade àqueles que as preencham
(16)

A Lei n° 4.680/65, em seu artigo 19, principia corn urn elenco
de definicOes de indiscutivel relevãncia, na medida em que exclui
problemas exegéticos para determinar o sujeito a que se destina, o
objeto de que cuida e o beneficiário do servico, correspondendo os
artigos 1, 2° e 3q a conformaçao do publicitãriq, agenciador e
agëncias de publicidade, nestes termos:

"Art. 10. São publicitãrios aqueles que, em caráter regular
e permanente, exercarn funçOes de natureza têcnica da
especialidade, nas agéncias de propaganda, nos veiculos
de divulgação, ou em quaisquer empresas nas quais se pro-
duza propaganda-
Art 2. Consideram-se agenciadores de propaganda os
profissionais que, vinculados aos vei cubs de divulgacao, a
eles encaminhem propaganda por conta de terceiros.

Art. 39. A agëncia de propaganda é pessoajundica e espe-
cializada na arte e técnica pub!icitària, que, através de
especialistas. estuda, concebe, executa e distribui propa-
ganda aos veiculos de divulgaçao, por ordem e conta de
clientes anunciantes, corn o objetivo de promover a venda
de produtos e serviços, difundir idéias ou informar o
püblico a respeito de organizacOes ou instituiçOes coloca-
das a serviço desse mesmo p6b1ico".

0 artigo 44 explicita o que sejam veicubos de divulgaçao, nos
termos abaixo:

"Art. 4o•• São veiculos de divulgação, para os efeitos desta
lei, quaisquer rneios de comunicacão visual ou auditiva

(16) Celso Bastos preleciona: A atual redacao deste artigo deixa claro que o papel da lei na
criacaode requisitos para o exercicio da prohssao ha de ater-se exclusivarnente a qualifi-
cacOes profissionais. Trata-se portanto de urn problema de capacitacao. teenica. cienti-
fica ou moral. Não ha duvida quc dentre as qualificacOes protissionais hão dc cornprccnder-se
requisitos pertinentes a idoneidade moral do prolissionaI ( Cotneniarios a ConsituicOo
do Brasil. vol. 2, oh. cit. p. 78).
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capazes de transmitir mensagens de propaganda ao publico,
desde que reconhecidos pelas entidades e órgãos de classe,
assim consideradas as associacOes civis locais e regionais
de propaganda. bern como os sindicatos de publicitarios",

e o artigo 5q conceitua propaganda tambérn em termos claros:

Art. 5. Compreende-se por propaganda qualquer forma
rernunerada de difusào de idêias, mercadorias ou servicos,
por parte de urn anunciante identificado".

Como se percebe, o texto legal espanca duvidas. Elimina inter-
pretacOes convenientes. Exclui soluçOes duvidosas ou areas cinzen-
tas de exegese tortuosa e dificil ("i).

Apenas as pessoas/á definidas,j unto aos veiculos/th enumera-
dos e ofertando a propaganda lá descrita são objeto da lei, não se
permitindo, nesta area. que outras pessoas atuem, se não se enqua-
drarem na escultura legal da referida Id. estampada, de resto, de
forma inequivoca.

Näo ficou. todavia, nisto aquele diploma legal, posto que sobre
separar a atuaçao do publicitario, da agência daquela do agenciador,
exigiu deste também qualificacào, que se encontra no artigo9°., assim
redigido:

Art. 9c • 0 exercicio da profissao de agenciador de propa-
ganda somente sera facultado aos que estiverem devida-
mente identificados e inscritos nos serviços de identificaçào
profissional do Departamento Nacional do Trabalho",

sobre ter vedado, aos veiculos. a possibilidade de receber serviços ou
de pagar comissOes ou receber descontos de propaganda, que so pode
ser encaminhada por agenciador ou agéncias. como se ye do
artigo II:

7 ) Ca Max irnil tano 84) come ntar o brocardo latino •' Corn mod,,. opium i's!, Id accipi. quo
ri's de qua agitur. mopEs ta/iat quarti penal: ' prefira- Sc a inteligencia dos textos QUC

tome iaveI o seu objetivo. em vez claque os red uia a inutilidade". ensina: Exemplosde
aplicacaoda regra acima enunciada: na duvida. atrihui-se, de preferëncia. a lei urn sentido
de que resulte a validade. ao inves de nulidade. de ato jundico OU de autoridade. eleicOes.
organizacOes i.Ie socicdade. ou de qualquer 810 processuaL
Qut sent/I onus, st',iIirc dehet commodum, c/ contra " (Iier,neniutu'u e ap/icacao do
I)ircito, pg. 250. Ed. Forcnsc. 979L
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"Art 11. A comissão que constitui remuneracào dos
agenciadores de propaganda, bern como o desconto devido
As agëncias de propaganda, serão fixados pelos vei cubs de
divulgacao sobre os precos estabelecidos em tabela.

§ Unico. Não sera concedida nenhuma comissào ou des-
conto sobre a propaganda encaminhada diretamente aos
veIculos de divulgacao por qualquer pessoa fisica oujuñ-
dica que não se enquadre na classificaçao de agenciadorde
propaganda ou agenda de propaganda, como definidos na
presente lei" (18),

0 Regulamento, por outro lado, reproduz, nos limites que the
pertinern, os principios da lei, de urn lado, habilitadora da profissao e
de outro, resolutiva do exercicio de quern nao esteja para eta habili-
tado, nos termos superiores da Constituiçäo Federal (19),

Poder-se-ia levantar a objecão de que a referida lei objetivou
criar areas de reserva de mercado, evitando a reducao dos custos de
propaganda em uma relaçao direta entre terceiros náo habilitados e
Os veiculos.

A objecão carece de fundarnento e ê respondida, de forma pre-
cisa. pelo advogado Paulo Gomes de Oliveira Filho. em estudo que
me foi exibido pela consulente, ao dizer

'0 que destaca a agència de propaganda corno tale, pois, a
cRlAçAo. o ESTUDO e a EXECUA0 de obras

(18)E ainda Carlos Maxirniliano( oh. CIL pg. 1711 que. ao lernhrar Georges Dereux) Del/n-
ierprèiadon des .4ctes Juridiques Prives, 1905, pg. 3161 escreve: "Considera-se. não
raro"a lei", corno Iria c insensivel, porque nào lavorece a ninguem: cia. cntrctanto. vela
corn urna constante solicitude sobre todos nos. e previne nossas vontades. ate mesmo
vontades clue rnuiussimas vezes nOs ignorarnos icr".
Em conclusào: odircito prcvë e prove: logo não c indilerente a reandade. Faqa-sejustica:

rëm salve-se o mundo. c o hornem de hem que no mesnso se agita, lahora. produI.

(19) Decreto n 57.690/66, cujo introito esta assim redigido:
'O presidente da Republica. usando da atribuiqao que he contere o artigo 87. item I. da
('onstituicäo Federal. decreta:
Art. I . Fica apros ado o regulamento a que se refere o art. 20. da Lei n 4.680. de IS de
junho dc 1965. que a este acompanha.

Art. 2°. Este decreto entrara cm sigorna data de sua puhlicacao. revogadas asdisposicOes
em contrario.
Brasilia. I: de levereiro de 1966: 1 45: da !ndependncia c 78 da Republica".
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publicitarias, as quais poderão ser divulgadas pelos vei-
cubs de divulgaçao. A escoiha da midia, o encaminha-
mento da propaganda aos veiculos para ser divulgada, ô
mera consequënciado trabaiho anteriorde criaçao, produ-
ção e execução.
Vë-se pelo inciso II da Normas Padrão (incorporadas ao
sistema legal por força do disposto no art. 17 da Lei 4.6 80)
que os 'serviços bãsicos" prestados pela agència ao
cliente anunciante constam de extenso rol de atividades
desenvolvidas pela primeira e sO urn item se refere a escoiha
de rnidia.
Ora, o desenvoivimento de urn trabaiho publicitário depende
da realizaçao de várias fases, fases essas fundamentals e
sern as quais a propaganda näo se concretizaria. A primeira
fase, em que englobariamos a da criação, do estudo e da
execuçào dos rnateriais publicitàrios, exige que a agència
de propaganda desenvolva o trabalho de pesquisa, corn
anàlise de toda a problemática do planejamento e verifica-
çao por setores(produto versus mercado): exame das con-
dicOes e sistema de distribuição e venda e estudo e
levantamento de dados etc. Parte-se dal para a elaboraçao
do piano destinado a distribuiçào da propaganda, a tim de
que ela atinja a faixa de consumidores que deseja.
Nessa primeira fase, ou seja, de criação, estudo e execu-
çao da propaganda, a agência necessita usar de todos os
seus departarnentos, desde pesquisa, criacão, arte e produ-
çäo, corn envolvimento de redatores, diretores de arte,
criadores, fotOgrafos etc., criando-se, compondo-se e
executando- se si mbolos, slogans, la youts, filmes,jingles,
roteiros de filmes para cinema e tv etc. E ssa fase. apesar de
ser a mais trabaihosa e one rosa para a agëncia de propa-
ganda, ê também a menos rendosa, quando sua remunera-
çãø é pouco mais do que o reembolso de despesas havidas
na execução dos trabaihos. Somente sera a agenda conch-
gnamente remunerada na segunda fase, que é a de enca-
minhamento da propaganda por eia criada e executada,
aos veiculos de divulgaçäo.
0 simples exame de toda atividade desenvoivida peia
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agència na primeira fase dá bern idèia da sua magnitude e
da sua importãncia para que a propaganda se materialize e
possa atingir seus objetivos" (20)

Em verdade, o trabaiho maior do propagandista è aquele
realizado por especialistas no exercicio de sua atividade, sendo esse o
trabaiho que terminarã por produzir os efeitos que lhe são prôprios,
ou seja, chamar a atencao do destinatàrio da propaganda.

Toda a publicidade moderna è urna publicidade têcnica. Em
dissertacao de mestrado, que examinei no mès de agosto, na Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Paranã, 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 regulacao do referido direito— hoje constante da Constitui-
ção - mecanismos prOprios capazes de permitir a propaganda
auténtica e Util, corn o que se evitarã a manipulaçao do consumidor,
que, nessa tese, e visto como o do fraco da relaçao producao-
consumo, em economia de mercado (21)•

0 trabalho, portanto, das referidas agëncias - de resto o
principal e maior— e de tal ordem que nao pode ser suprido por escri-
tôrios nao qualificados e nern habilitados pela lei, razão pela qual
houve por bern o legislador protege-b. E protege- lo de tal forma que
ihes perrnitiu, corn exciusividade ao lado dos agenciadores, o con-
tacto direto corn os veiculos e o encaminhamento da publicidade
desenvolvida, em face do onus da produção artistica, impossIvel de
ser suportada por singelos escritôrios de midia. Proibiu, por outro
lado, aceitassem os veiculos, daqueles escritórios inabilitados, a
recepção de publicidade ou o pagamento de comissOes ou a conces-
são de abatimentos. E o fez para protecão dos destinatãrios finais da
propaganda, ou seja, o consurnidor(22).

(20) 0 estudo foi preparado em 9/06/89 para o diretor-presidente da SAPESP.

(21 ) A dissertaçao foi defendida nodia 3 de agosto de 1989.  merecendo da banca exarninadora.
constituida pelos professores Assis Gonçalves. Manoel Justen Filho e por mirn. a aprova-
çao corn distincao(nota 9).

(22) 0 § 59 do artigo 173 da Constituicão Federal tern a seguinte diccão: A Ic), tern prejui zo
da responsabilidade individual dos dirigentesda pessoajundica. estahelecera a responsa-
bilidade desta, sujeitando-a as punicOes cornpaveis corn sua natureza. nos atos pratica-
dos contra a ordem econOmica e flnanceira e contra a econornia popular".
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E que, na verdade, o trabaiho da agëncia de publicidade é
remunerado mais pelo encaminhamento da publicidade aos veiculos,
do que pela pactuacão da publicidade a ser desenvolvida, posto que,
sern aquele, os OflUS desta seriam de tal monta, qe o próprio nive! da
propaganda cairia, por nao haver rernuneração possivel (23)•

Em outras palavras. o born nive!da propaganda sá é possi Ye! na
medida em que a publicidade encomendada oferte-se a agëncia a
possibilidade de encarninhá-la aos veicu!os corn o que, sendo remu-
nerada por ambos, seus custos e preços passam a ser mais adequados,
criando-se condicOes de mercado crescente aos que pretendern ven-
der seus bens e servicos e aos próprios veiculos que valorizam sua
imagem.

Sendo este o espirito da lei, ha de se compreender a vedaçao
absoluta a que outras pessoas, fisicas oujuridicas, atuemjunto aos
veiculos de diviilgacao. Os e!ernentos fãticos, atrãs apresentados,
justificarn a interdiçao, ate porque os prOprios veiculos de divulgaçao
dependem da publicidade, e esta, sO surte efeito, se bern feita. Por
esta razão a vedaçao nào apenas protege a qualidade do serviço das
agéncias de pub!icidade, mas aos prOprios veicu!os, assegurados em
propaganda de nivel capaz de ser mantida no tempo e, por decor-
réncia, garantir as ernpresas de divulgacão (24)•

(23) A equipe da Price Waterhouse comenta o § 5 do artigo 173 da seguinte forma: "Scm
prejuizo da responsabilidade dos dirigentes. a lei responsahilizara a pessoajuridica cm
decorrència dos atos praticados contra a ordem cconômica tinanceira e a econornia
popular.
Ressaltou. o legislador constituinte. que tais punicOes dcverão ser compati vets corn a
natureza da pessoajundica, independentemente da responsabilidade de seus adrninistra-
dores, enquanto pessoas tIsicas.
A norma constituciona!, contida no § 5". encontra o sistema jundico brasilciro em urn
estagio mais avancado: não se lirnita a responsabilizar a emprcsa e seus dirigentes: vai
a!em procura descobrir e o responsâvel pclas deliberaçOes e responsabiliza o controla-
dor. Em 1976. a legislacao brasilcira adotou o princi plo basico segundoo qual o excrcicio
do poder de controle so  !egi timo para fazer a cmprcsa rcaliza o seu objetivo e cumprir a
sua funcao socia!(cf. Lei 6.404. de 1976 ((pg. 732.4 Consiituiçdo do Brasil 1988, Ed.

Price. 1989).

(24) Carlos Alberto Bittar escreve: ManifestacOcs c formas dc criação as mais diversas surgi-
ram na publicidade e quc denotarn urn cxprcssivo sentido dc csteticid?de que !he assegu-
tam a proteco do direito de autor. No direito positivo. inumeras lets, decisOes e tcxtos
doutrinàrios no direito comparado e no direito nacional (inclusive as que regulamentarn a
prolissao: Lei 4.680. de 18/6/1965. e Decreto. n 57.690. dc 1/2/1966. cm que
definida corno arte; art 3 da Lei 4.680/65) - ressaltam o seu caratcr artstico c falam em
direitos autorais na pub! icidade( '. nossa tese citada. n. 49 Cs.. em que, por yes primeira.
sistematizou-se a matcria, defendendo-se a sua inserção no ãmhito do direito de autor)"
(Encic/opedia Saraiva. vol. 62. pg. 36).
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E que Os veiculos de divulgaçao também dependem da publici-
dade, sendo que quanto major for a qualidade da mesma, melhor o
resultado para o anunciante, e quanto melhor o resultado para o
anunciante, major a manutenção de espacos publicitários nos vei-
cubs, corn o que o nivel de seus programas, inform açOes e nolicias
também se eleva, por forca de recursos maioes carreados. Ha, por-
tanto, uma interação entre a publicidade produzida pela agéncia, o
nivel desta, a divulgaçao e o impacto que termina retornando para o
anunciante, deflagrador de urn processo em que todos são beneficia-
dos. Justifica-se, portanto, a lei e a exigência de qualificaçao (25)•

Esta é a razào, também, da colocaçao, no COdigo de Etica
Publicitàrio, de principio assim estabelecido:

"Os veiculos de propaganda reconhecem a necessidade de
manter os corretores e as agéncias como fontes de neg&
cios e progresso dos seus empreendimentos e, por isso, a
eles reservam o pagarnento da comissão corn exclusão 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 evolução da quali-

(25 .1 F ainda Carlos Alberto Bittarque cscrcve: A propaganda tern sido enfocada no dire ito, sob
as mais diferentes rnotivaçOcs. recehendo rcgulamentacao fragmentaria, como. por
exemplo, no àrnbito da concorrência desleak no da defesa do consumidor. no da proprie-
dade industrial e outros tantos. inclusive no da propria situaçao orgánica da atividade".
"Contratos diversos nasceram e desenvolveram-se nessa atividade. em particular os de
criacão, de agencia. de insercào de publicidade. de mediacao e outros" (Enciclopédia
Saraita, ob. cit. pg 136).

(26) 0 Codigo de Etica tern como diretrizes fundamentals os seguintes tens:
1. A propaganda e a tecnica de criar opiniao publica favoràvel a urn determinado pro-
dub, servico, instituiqftc) ou id6a, vjsando a orientar o comportarnento humario das mas-
sas nuni determinado sentido.
II. 0 prolissional da propaganda. cOnscio do poder que a aplicacao de sua tecnica ]he Poe
nas máos. compromete-se a näo utiliza- Ia senáo em campanhas que visem ao major con-
surnodos bons produtos, a malor utilizacaodos bons servicos, ao progressodas boas insti-
tuicOes e a difusào de idéias sadias.
III. 0 profissional da propaganda para atingir aqucles fins. jamais induzira o povo an
erro: jamais Iancara mao da inverdadc: jamais disseminara a desonestidade e o vicio.
IV. No desempenho do seu mister, o profissional da propaganda agira sempre corn
honestidade e dcvotamcnto corn seus comitentes, de modo a bern servir a dc e a
sociedade.
V. Nas relacOes entre os seus colegas. o profissional da propaganda pautara sua conduta
pela estreita observãncia das delinicOcs, normas e recomendacoes rclativas a etica da pro.
fissào, restringindo sua atividade profissional an setor de sua escoiha assim elevando,
pelo respeito mutuo, pela lealdade e pela nobreza da atitude, o nivel da sua profissao
no pals".
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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
criacão de novos mercados, de sua expansão, gerando, por con-
sequência, major desenvolvirnento econômico, major emprego e
redução de tensOes sociais.

0 princIpio, pois, esculpido no COdigo de Etica Profissional
nao è urn princi pio de caráter setorial, mas de carãter 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 major— a propaganda desempenha papel funda-
mental na oferta de urn perfil a tal politica (27)

No passado, os positivistas do Direito pretenderam excluir do
estudo legal a ética, sob a alegaçao de que seria matéria pertinente a
Filosofia e, portanto, contaminaria a norma pura, objeto ünico da
reflexão sobre a ordem jundica. A escola, que teve adeptos na
Europa antes da 2 Guerra Mundial, embora de reduzida aceitação
naquele continente hoje, mas que ainda encontra focos de irradiaçao
em nosso pais, nao foi aquela esculpida., nem pela anterior ordem
constitucional, nem pela atual. A prôpria profissao daquele que
deflagra o momento mais dramático do Direito, que e o do litigiojudi-
cial, alicerça- seem rIgido Côdigo de Etica, cuja violação pode levar o
advogado a perder o direito de exercer sua nobre profissão (28)•

A ética e indissoliivel do Direito e o COdigo de Etica Publicita-
rio compOe, em seus principios, aquelas regras que, seguidas por
todos, ofertam a seguranca do nivel profissional e, pela relevãncia da
publicidade no mundo moderno, os elementos capazes de permitir

(27) 0 artigo 170 da C.F. tern a seguinte diccào:
Art 170. A ordern econOmica. fundada na valori?acaodo trabalho hurnano e na l y re mi-

ciativa. tern por firn assegurar a todos existencia digna. conforme os ditarnes da justica
social, observados os seguintes principlos:
I. soberania nacional: II. propriedade privada III. funçào social da propriedade: IV. I: m're

concorrEncia; V. defesa do consumiclor VI. defesa do mejo ambiente: VII. reducão das
desigualdades regionais e soclais: VIII, busca do pleno emprego: IX. tratamento favore-
cido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte" (grifos rneus).

(28) 'Os deveres do advogado compreenderm alern da defisa dos dircitos e interesses que ]he
são conliados, o zelo do prestigio da sua classe. da dignidade da rnagistratura, do
aperfeicoarncnto das instituicOes de Direito e. em geral. do que interessa a ordem
jundica".



que o desenvolvimento nacional se faca a part'ir de seus im-
pulsos (29)

E e neste contexto que os escritórios de midia nao se cnqua-
dram. Sua existència ê violadora da lei. Afetam a ética profissional e
reduzern a qualidade de uma atividade que a lei de 1985 pretendeu,
por sua relevància, elevar. Existern na ilegalidade. Violentam as
prerrogativas dos profissionais qualificados. Tornam os velculos de
divulgaçao, que corn eles trabaiham, suscetiveis de serem acionados,
sobre, por concorrència desleal, poderem ser responsabilizados civil
e penalmente, alèrn de ser suscetiveis de processojunto ao CADE,
por elirninaçao de concorrència e dominacao de mercados (30)•

E que tais elementos, nao tendo que suportar outros custos,
nem sendo obrigados a manter o nivel das agências de publicidade na
sua produçao, terminam por poder ofertar preços inferiores aos vel-
cubs, por propaganda também inferior, corn o que, no tempo, aca-
barn por afetar aquelas empresas que a lei pretendeu proteger para
meihoraro nivel publicitario, fato que, os25 anos de legislacao, aca-
baram por comprovar. Ora, o "Bureau de Midia" ingressando contra
a lei— e scm a habilitaçao exigida— em area de exciusiva competéncia
das agéncias e dos agenciadores, a evidncia, sobre esfrangalharem o
direito, que rege a matéria e o Côdigo de Etica, retira destas remune-
racão compensatôria capaz de permitir a atividade de propaganda em

(29) Miguel Reale ensina "Assirn sendo. o Direito não ê algo de diverso da moral, mas c urna
parte desta, armada de garantias especi fleas.
A teoria do ml nirno etico pode ser reproduzida atraves da irnagem de dois ci rculos concèri-
tricos, sendo o ci rculo major a da Moral, eo ci rculo menor a do Direito. Havena portanto,
urn campo de acão cornum a ambos, sendo o Direito envolvido pela Moral. Poderiamos
dizer, de acordo corn essa imagern, que tudo o que éjuridico e moral, mas nem tudo o que
e moral êjuridico" (Li(oespreliminares de Direixo, Ed. Bushatsky. pg. 48).

(30) 0 III SirnpOsio Nacional de Direito EconOmico foi dedicado ao terna"A disciplinajuri-
dica da concorrència", tendo o Caderno w3 de Direito EconOmico (Ed. C EEU— Centro
de Estudos de Extensao Universitãria e COAD. 1985) publicado estudos de Alberto
Venãncio Filho. Almir de Lima Pereira, Attila de Souza Leäo 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, alérn do rneu. Todos realcaram a importància de sua disciplina para que as regras
de mercado surtarn seu efeito em uma econornia neoliberal.
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nivel superior (3 1).

Não podendo concorrer corn os ilegais "escritOrios de midia",
pelos custos de sua empresa, terminam as agéncias de publicidade
por serem atingidas num dos elos de remuneracão fundamental para
que o outro não seja oneroso para Os anunciantes, corn o que, no
tempo, ou cairão no seu nivel publicitàrio, ou deixarão de existir.

Exatamente para evitar tal quadro. que nao interessa aos con-
correntes, as agências, aos veiculos e ao pais, é que a lei proibiu que,
sem qualificaco, pessoas fisicas ejuñdicas atuassem na area, sendo
a acào dos "escritórios de midia" de notOria ilegalidade e de lesivo
impacto na qualidade dos serviços prestados (32)•

Entendo que a consulente, em nome de seus associados, deva
interpelar a Associaçao dos Velculos de Divulgacao, para que ins-
trua seus associados a não receberem publicidade encaminhada
pelos referidos escritórios, sobre denunciar a Justica, nos casos corn-
provados, aqueles que invadern, de forma ilegal, a area de exclusiva
atuação das agências e dos agenciadores.

Tal provocação poderia ser iniciada por interpelaçao judicial
seguida de ação ordinària de preceito cominatôrio, pelas agëncias

(31) Carlo Barbieri Filho ensina Coma a ati idade econOmica e regulada por seguirnentos
legaisparaletos, restrita porleiscivis, penais. corncrciais, fiscais, tributarias. trabathistas,
muitas formando a legislacao esparsa prevista constitucionalmente, tal como a antitruste,
o abuso do podcr econOmico na rnaioria das vezes so e perseguido através da analise ni-
ciada corn a verificacäo de acordos estahelecidos entre empresas, rest ritivos a concor-
rEncia, ou pela denUncia dos Ie,rados, que rèern sua atiridade prejudicada pc/a pratica
abusis'a alheia.
O lirnite entre a uso permitido e  USC abusivo C inumeras czcs pecuhare impercept] vet.
precisando ser verificado caso a caso cm indagacocs exaustivas que iräo informar os
envolvidos que ajustes e cornportarnentos restritios 550 permitidos. por isso passiveis de
vigorarem e continuarern surtindo efeitos respectivamente, e os impraticaveis porque
ofensivos a lei" (grifos meus) (Caderno n' 3 de Direijo L.cO,ZOrnlCO, ob. cit pg. 27).

(32) Marcos Paulo de Almeida Salles ensina "Para Celso Delmanto, concorréncia desleal co
uso de rneios ou rnétodos incorretos pars modilicar a normal rclacao da cornpeticao.
Os atos de concorrëncia desteal podem ser classilicados segundo Van Rvn (apud
Requio) "desvio" de clientela par processos artif'jciais e atos contrarios a "moralidade
comercial".
Em tornodo problema varias teorias se desenvolverarn. pois coma virnos a tipificacao da-
se em havendo a ligura do ahuso, 1550 ë, da anormalidade nas retacOes que. por si so tern
urn caraterde elirninacaodocompetidor. pois trata-sede umadisputapelosconsumidores
presentes( ou ate mesmo futuros) no mercado. Quanto major a faixa de mercado atingido
par urn competidor, outros havera que perderam sua posicäo, ainda que se possa ter em
conta urn crescirnento marginal positivo do mercado como urn todo" ( Caderno de Direito
Econômico n 3, ob. cit. pg. 67).
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que fossern lesadas em sua atuacão, por forca da concorrència desleal
de tais escritórios (33)•

A Associação caberá, por outro lado, a impetração de man-
dado de segurança coletivo contra as Juntas Comerciais de cada
Estado, para que nao registrern documentos de tais empresas ou sus-
tern os efeitos permitidos as registradas, embora tal medida possa se
revelar de difi cii execução, principaimente quando tais escritôrios
estiverem registrados no Registro de Titulos e Docurnentos (34)

Neste caso, caberia a interpelaçao aos prOprios registros, nos
casos detectados, assim como a açào de preceito cominatório para
que os cancelem., por forca da ilegalidade do objeto social.

Por tim, cabe encarninhar ao Ministério PUblico representa-
ção, objetivando o ajuizamento de ação civil pUblica para que tais
escritOrios sejam fechados, a fim de que a lei da profissão seja
respeitada.

Mister se faz, finalmente, aplicar as penalidades determinadas
pela própria lei äqueles que a elas estão sujeitos, entre Os quals Os vel-
cubs de divulgaçao, se estes insistirem em manter reiaçOes corn os
referidos escritOrios, visto que a lei, em seu artigo 15, torna-os susce-

(33) 0 artigo 2 inciso I letra "a" do Decreto n 52.025/63 tern a seguinte redacao:
Art 2. Considerarn-se formas de abuso do poder econOrnico:

I. dorninar os mercados nacionais ou elirninar total ou parcialmente a concorréncia por
rneio de:
a) ajuste ou acordo entre empresas. ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou inte-
rcssadas no objeto de suas atividades:

(34) 0 artigo 59 inciso LXX da Constituicao Federal tern o seguinte discurso:
"Art 59 ....

LXX. o mandado de seguranca coletivo pode ser irnpetrado por

hi organizacão sindica). entidade de classe ou associacão legairnense constitwda c em
funcionamento ha pelo menos urn ano. cm dcfesa dos intercsscs de seus mernbros ou
associados:
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tiveis de responsabilizacao (35)•

0 certo ê que os "escritôrios de midia" agem contra a lei e
violentam a Constituiçào Federal, ao exercerem atividade apenas
pertinente a agèncias e agenciadores de publicidade.

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

(35) 0 artigo 15 esta assim redigido:
Art 15. A fiscalizacào dos dispositivos desta lei sera exercida pelo Departamento Nacional

do Trabaiho, Delegacias Regionais, assim como pelos sindicatos e associacOes de classe
das categorias interessadas. que deverào representar as autoridades a respelto de quaisquer
infracOes".
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DESCUMPRIMENTO POR EMPRESA P(JBLICA DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS - RESPONSALIDADE

CIVIL DA EMPRESA E DE SEUS ADMINISTRADORES
- PARECER

CONSULTA

A consulente, atendendo ao edital de convocação CFP(Corn-
panhia de Financiarnento da Producao) n 68/86 para aquisicão de
milho importado, teve atribuido, pela referida empresa, a urn lote de
36.750 toneladas, urn preco por tonelada de US$ 92,273. assim
decomposto:

a) valor FOB	 US$ 81,26/t
b) valor frete	 US$ 10,20/t
c) valor doseguro	 US$ 0,8133/t,

ou seja, urn preço total de US$ 3.391.032,75.

0 Edital de Convocaçao, a que a consulente se vinculou em
real contrato de adesão, dispunha na cláusula 5.3 que o valor seria
expresso em Mares, embora cotado em cruzados (clâusula 5.1),
corn o que o pagamento em cruzados deveria representar a sua cx-
pressäo cambial. Referenciando tal entendimento, a clãusula 14.1
declarava, por outro lado, que a CFP arcaria corn eventuais perdas
cambiais no momento do pagamento, desde que comprovado o prejui zo
pela vendedora. A Procuradoria da Fazenda Nacional, todavia.
entendeu que, na liquidacao do contrato de cãmbio. os Mares acorda-
dos deveriam ser transformados em cruzados e que, a partir dai,
embora coubesse, em principio, correção monetária, não poderia a
CFP pagà-la, seja por força do piano cruzado, que o governo impôs a
Naçao, seja por força 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 comproMisso ter sido anteriormente assumido. Assim, nada
obstante reconhecer a correção monetãria em cruzados - nào em
Mares -, entendeu a Fazenda Nacional que a CFP apenas poderia
pagã-la emjuizo.

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

"a) Em razão dos atrasos nos pagamentos entende V.Sa. nao
estarem totalmente cumpridas as obrigacOes da CFP previstas no
Edital?

b) Em caso positivo, è legitimo o direito da Perdigao e das
demais empresas, de pleitear a atualizaçào do prep segundo os indi-
ces de cotacOes do dôlar?

c)Entende V. Sa. ser a Acao Ordinaria corn pedido sucessivo o
meio processual mais correto, ou haveria estratégia meihor?

d) Haveria outms comentãnos que V. Sa. poderia apresentar?"

RESPOSTA

A matéria levantada pela consulente merece anãlise sob diver-
SOS ãngulos, todos eles desfavoràveis a interpretaçaojuridica ofertada a
matéria pelos eminentes procuradores da Fazenda Nacional e que
pertinem a moral publica e as relaçOes que os governos tern a obriga-
cáo de manter corn a sociedade, a quem devem servir e nào por ela
serem servidos'.

Dc inicio, mister se faz esciarecer que, fosse valida a interpre-
tação dos dignos representantes da Procuradoria - a quem tenho, no
correr dos anos, rendido homenagem em escritos e conferèncias,
mesrno quando deles divirjo - e conhecida, por antecipaçào, quando
da convocação CFP— Companhia de Financiamento da Produção n°
68/86, a evidéncia, o edital náo teria licitantes. Pela referida inter-

(I) Harold J. Berman ensina: Law is, b y nature, complex and technical- so much so that
man y people tend to view it with impatience and often  even with c y nicism. Yet law is one of
the deepest concerns of all civilized men ever y where, for it offers protection against
t yrann y on the one hand, and anarch y on the other: it is one ofsocietv 's chief instruments
for preserving both freedom and orderfrom arbitrar y interferences b y individuals, b y c/as-
at's, or b y government itself' (Talks on American Law, p. 3).



pretaçào, estariam sendo convocados, os importadores de rniiho,
para importarern esse produto e fornecerem- no com prejuizo a CFP,
visto que, nada obstante reconhecerem, os nobresjuristas da PFN, a
legitimidade das verbas contratadas, declaram que parte delas não
tern a CFP como pagar.

Em outras palavras, se ao lado do Edital n9 68/86, a CFP
fornecesse aos licitantes essa especial interpretação das clàusulas
contratuais, explicitando como pretenderia pagar sua compra, o edi-
tal seria peça inUtil, inócua e de nenhum efeito no mundo fàtico ejurl-
dico (2)

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

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

(2) Ivo Dantas, ao examinar Os danos causados polo Estado. que. como so vera no presentc
parecer, restam evidentes. ensina, ':Em nosso emender, a major das rcpercussOes c relacio
nada com a denorninada Responsabilidade Civil do Estado, consagrada no texto const j tucio-
nat brasile iro vigente) aft 37. 6) e sobre a qua! Celso Antonio Bandeira do Melo nos seus
Elemenios do Direito .4dministratii'o afirma, corn plena razão, quo "urn dos pilares do
moderno direito constitucionat e exatamente a sujcicao de todas as pessoas. pUbticas ou pri-
vadas, ao quadro da ordom jundica, de tat sorte que a lesào aos bens pub!icos do terceiros
engendra para o autor do dano a ohrigacao de repara-la". enquanto Heir Lopes Meireltes
no !ivroDiretto .-ldniinistrarivo Brasileiro, apos atirmarque prefere a exprcssao Responsa-
bit idadeCivi!da Administracao, a entende como"aque impOe a Fazenda Publica aohriga-
cao do compor o dano causado a terceiros, por agentes publicos, no desempenho do suas
atribuicOes ou a pretexto do exerce-tas".
A materia, entre os autores nacionais, tern sido objeto de inumeros trahathos e ostudos, den-
tre os quais, a utulo itustrativo, podemos citaro ctãs.sico Arnaro Cavatcanti. Responsabill-
dade Civil do Estado, Octavio do Barros, Responsobi/idade Pub/lea, Yussef Said Cahali.
Responsabilidade Civil do Estado, Weida Zancaner Brunini, Do Responsahi7idade
Exiracontratual da i)drpzinjstrapão Pub/lea, além de varias monografias mais recentes o
vottadas para aspectos particulares do prob!ema, corno. por exempto. Maria Ernitia Men-
des Alcäntara, Responsabilidade do Estado por atos Iegi.vlatii'os ejurisdicionais, João
Sento Se. Responsahi/idade do Estado par atosjudiciais, Edmir Netto dc Araujo. Res-
ponsabilidade do Estadoporatnjurisdiciona/, Jose Augusto Deigado, Responsabilidade
Civil do Estado pela demora no prestacbojurisdicional e J uary C. Si va, A responsabili-
dadedo Esr ado poratosjudieiarios e legis/ativos. Entre a doutrina estrangoira podem ser
referidos, tambem como exempbos. as rnonografias do Julio!. Altamira Gigcn& Responsa-
bi/idad del Estado e Luis Martin Rebollo. Jueces v Responsahi/idad dcl Ettada". ( ii'orio
do Estado - Direito Constijuciona/ 1, Ed. Livraria Del Roy. 1989. pp. 138/139).

67



e aquela que diz respeito a moeda de referência (3)•

A moeda de referência no contrato ê o dOlar. 0 cruzado é ape-
nas a moeda de pagamento (4)•

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

(3) Alberto Xavier ensina: "Todavia. corn vista a proteger a prestacão contratual dos efeitos da
desvalorizacão da moeda. isto e. dared ucAo do seu poder aquisitivo - as partes podem con-
vencionar clãusulas tendentes a atualii.acão do valor nominal cm funçao de determinados
critérios, scm contudo dcixarem de se reportar ao si mholo monetarlo do sistema. Em certos
casos os critërios de atualizacão referem-se ao preco dc determinados bent ou scrviços
(salario mi nimo. Indices de precos por atacado, preco do petroleo etc.) considerados mdi-
ciarios do valor da mocda são as clãusulas de escala movel. Noutras hipoteses os criterios
de atualizacão prendem-se diretamcntc ao proprio valorda moeda exprimindoograu da sua
desvalorizacão: são as clausulas de correcão monctarla. As primeiras medern a dc.svalori-
zacão da moeda indiretamente: as segundas de urn modo direto.
Nurna outra modalidade de obrigacoes pecuniarias. o objeto da prestacãoja nao e lihelado
no si mbolo morietarto do pai s onde foi estipulada. mat sim constitiudo por urna dada espe-
cie monetãria( cx. libra ouro, dôlar ouro. franco Poincare. dobrOes dc prata) ou par urn dado
metal monctario ( ouro. prata). São clas por uns designadas por ohrigacOes monctarias".
embora julguemos prefenvel a denorninacão de "obrigacOes em moeda especilicada",
gônero que comporta duas modalidadcs, consoante a sua estipulacao resulte de uma
clausula espècic monetãria ou de urna clausula-metal. mas frequentemente a clausula-

ouro.
Enfim. numa terceira modalidade de ohrigacao pecuniaria o obeto da prestacão e expresso
num simbolo monetario diverso do do ordenarnento intcrno- simbolo que as mais das vezes
c mera moeda estrangeira. mat que tambem pode scr representado por uma unidade de
conta, scm caracteri sticas monctarias. A esta classe de obrigacOes rescrva- Ihes a doutrina o
nome de obrigacOes valutãrias (do latirn i'aluta ou divisa estrangcira")' ( Estudos Juridi-
cos do Inrcstimento Internacionol, Ed. Revista dos Tribunais, 1980. p. 6).

(4) E ainda Alberto Xavier quern ensina Nas obrigacOes cm moeda especificada e nas obri-
gacOes valutárias a moda estipulada (especie monetària. metal monctario ou divisa es-
trangeira) podern desempcnhar duas funcOes distintas: a de moeda de conta (mone y of

account) e a de moeda dc pagamento(mone.v ofpai'mc'nt). conforme a classica distincãode

Mann e Nussbaum.
A moeda de conta e a escolhida pelas panes para detcrminar o quantitativo da prestacão
pecuniAria. Por sua vez a moeda de pagamento c aquela na qua) o pagamento deve scr
realizado, independentemente da espécie monetaria em quc o debito se encontra ex-

presso.
Num mesmo contrato. moeda de conta c moeda de pagamento podem não coincidir entre si.
Assim, por exemplo. se nurn contrato se estipular urna di vida de CTS 100.000.00. pagavel
cm marcos alcmães - o marco e simultaneamente moeda de conta e moeda de pagamento.
Mas a mesma moeda pode furicionar simplesmente como moeda de conta se o pagamento
deve ser cfctuado em cruzeiros, servindo a divisa alcmã para simples calculo dos criizeiros

devidos a data do pagamento.
Alirma a dourina que a moeda de conta esta in obbligoz lone. par ser o objeto da obrigacao.

enquanto a moeda de pagamento estaria simplesmente in solutione, por Sc reportar a sim-

pIes modalidade de exccucão do debito. Como diz Mann a moeda de conta is in obligation,
enquanto a moeda de pagamento concerne the proper mode or instrument orpar'ment ot
that mone y is/rich is in solution lob. cit. p. 71.
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O primeiro deles ê a clãusula 5.3, corn a seguinte dicçao:

"Para fins de conferència, a vendedora deverà apresentar,
tambéni, o valor para cada tote, expresso em Mares, dis-
criminando em campo especifico da proposta, conforme
modelo no anexo VIII, o preco FOB ( origem) da mercado-
na".

0 segundo é a ctáusula 14. 1, corn o discurso que abaixo se
transcreve:

"0 prep sera pago sempre em cruzados, correndo por
conta da CFP as eventuais perdas decorrentes de desvalo-
nizaçOes cambiais que possam ocorrer durante a operação
de importação, desde que devidamente comprovado o
prejuizo pela vendedora".

No primeiro, exige-se que a cotaçào seja apresentada também
em dOlar e, na segunda, ê declarado que as eventuais perdas decor-
rentes de desvalonizacOes cambiais, sero pagas pela CFP.

Pretende a PFN que o fato de ter o licitante que comprovar o
prejuizo cambial(clãusula 14. 1), demonstra que nem sempre a perda
de substància da moeda nacionat, em face da rnoeda estrangeira, re-
presentaria urn prejuizo, corn o'que a clâusula mencionada exigiria
demonstração deste prejuizo (5).

Corn o devido respeito aos subscritores do parecer, nao tern
seus argumentos procedència, porvariados motivos que rapidamente
tangenciarei (6)

(5) Do parecer extraio Os scguintes trechos: "Como se ye, qualquer pagamento a guisa de mera
atualização monetária so e viàvel por determinacaojuWcial. mediante sentenca especiuica
prolatada em cada caso. Procedimento contrario pode ensejar, inclusive, futura devolucao
das irnportàncias pagas por eventual impugnac5o do Tribunal de Contas da Uniâo"
e
"A vista de todo o exposto. entendemos não ser permitido a Administracäo. salvo ordem
judicial. ou autorizacao legislativa. pagar as indenizacOes pleiteadas. a utulo de atualizacao
monetaria, eis que näo previsto tal reajuste em contrato. ininvocavel que e para esse feito,
como demonstrado, a prefalada cláusula 14.1 do Edital" (pp. 10/I I).

(6) Geraldo de Camargo Vidigal cxplicita "0 principio a orientar a materia e clan ssimo: o
poder de compra de moeda dos pagamentos. em cada urn dos momentos ens quc sc cumprem
sucessivas prestacOes obrigacionais. deve corresponde r. tao prec isarncntc quanto possi vel.
ao poderde compra da prcstacao original correspondente, no momento em que se formou o
contrato— e as flutuacOes no poder de compra externo das moedas são funcao das que se
observam em seu podcr de compra interno e das variaçOcs no poder de compra da moeda

MOO



o primeiro deles é que nao ha nenhuma restrição de que a corn-
provação a que se refere a cláusula, seja apenas referente a prejuizo
nào cambial. Se a empresa comprovar que houve perda cambial,
demonstrando qual o preço de referenda da cotação em dôlares da
clâusula 5.3 e qual ode recebimento e, a partir dele, cotejar os valores
recebidos e aqueles das perdas cambiais verificadas, estarã feita a
comprovaçào dos prejuizos, razào pela qual, neste ato de confe-
rencia, esgota-se sua prova. A prova da perda de variação cambial
corresponde a urn valor recebido em cruzados novos relacionado
corn o dólar avaliado quando da conformaçao do preço combinado.
A comprovação dar-se-á corn a demonstraçao, pois, de urn recebi-
memo de preço menor que aquele combinado e referenciado a varia-
cão cambial, cabendo a empresa apenas indicar esta perda.

o artigo não faz, como pretende sugerir, a menor referència ao
nivel de lucro, de resto não objeto do Edital de Convocaçao. Numa
licitaçao, o licitante oferta urn preço, cabendo-Ihe interna corporis,
comp&-lo corn o nivel de lucro que ]he pareça adequado. A oferta de
urn preço, em que todos os cornponentes estão calculados, inclusive o
lucro, é matéria, neste particular, afastada do exame por parte do
ôrgão que contrata, posto que a oferta, se vitoriosa, e aceita, não e•m
face da composiçäo de seu preço, mas por força do preço em si mesmo
somado a qualidade do servico prestado ou do produto ofertado,
irrelevante qualquer outra consideraço(7)

Por esta linha de raciocinio, a evidéncia, é absolutamente mo-
cuo saber a forma de composição do preço da empresa, mas apenas o
seu perfil final.

externa adotada como padrao, ressalvados os aspectos não monetarios das variacOes nas
re!acOes de intercâmbio e as flutuacOes especulativas na procura e oferta das diferentes dlvi-
sas, nos mercados internacionais" (A correcao rnoneldria no Direito Brasileiro, Ed.
Saraiva. 1983. pp. 294/5).

(7) Toshio Mukal ensina "Vem expressamente concretizado no artigo 33 do Estatuto 0 princi-
pio da vinculaçao ao instrumento convocatório, in ierbis: "A administracao não pode des-
cumprir as normas e condiçoes do edital, a que Sc acha estritamente vinculada". Entretanto,
por esse princi plo, tambem os proponentes estào vinculados ao instrumento cOnvocatOrio,
porque a administracao nào pode exigir, aceitar ou permitir nada. quanto aos proponentes,
aquem ou alem do fixado no edital ou no convite.
o princi plo do julgamento objetivo exige quc os criterios de apreciacão venham prefixados.
de modo objetivo. no instrumento convocatorio, de tal modo quc a comissào de julgamento
reduza ao nilnimo possivel seu subjetivismo.
0u1gamento subjetivo, permitido pelo edital ou convite. vicia de nulidade a licitacao' (0
estatutojundjco das /ici:acoes e contratos adininisiratiros, Ed. Saraiva, 1988. p. 17).
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A clàusula 14. 1, portanto, cuida apenas de garantir, ao forne-
cedor do milho, o preço final, que deverã ser pago nos exatos termos
do acordado, tendo como referëncia não o cruzado, mas o dôlar,
embora seja o cruzado a moeda de pagamento (8).

Esta é a razào pela qual a prova da perda cambial, ou seja, a
prova de que a variaço cambial ofertou prejuizo, vincula-se ao nivel
final e não a saber se a operação foi mais ou menos lucrativa. ate por-
que o edital nao impôs nivel de lucratividade as empresas lici-
tan tes.

Tal colocaçáo resulta em que, como segundo argumento, a
prova a ser feita, pela consu!ente, diz respeito apenas a que o prep
referenciado em dO!ares é diverso daque!e recebido, corn o que resta
demonstrada a perda de substància cambial, isto è, que a empresa
recebeu menos do que contratou em nivel de moeda de referéncia,
cabendo a CFP suplementar a diferenca comprovada na ocorrén-
cia (9),

(8) A necessidade de uma correcäo perkita para a perda de substância da moeda levou-me
inclusive a escrever que as manipulaçOesda OTN, no passado cram inconstitucionais: 'Ne-
vertheless, there still remains a quer y. The Federal Constitution, in art. 153 § 2. stales:
The right to ownership is guaranteed, except in the case o,f expropriation because of

necessit y orpublic utilit y, or social interests, b y means ofprior,,faircompensalion in cash,
subject to the provisions in Section 16/, and the expropriated party has the option to
accept pa yment in public indebtedness certificates, with a precise monetar y correction
clause. In the event ofi,npending public danger, the appropriate authorities may use a pli-
rate propert y, and the owner shall be entitled to subsequent compensation (our em-
phasis).
Thus, the Constitution itself uses the words "precise monetary correction' .411hough
dealing with a specific case, the Constitution recognizes the general principle that the
State, if it causes loss for a citizen, must indemnify the individual with precise monetary
correction, that is, monetary correction that is not misrepresented or incorrect.
Now, the countr y has various indices for evaluating the loss of substance of the value of
currency, the cost oflit'ing, inflation, etc. These include the UPC(Standard Capital Unit),
INPC(the National Consumer Price Index), the OR TN(National Treasur y Bond), etc,
whereb y it would bela wful 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" ("Monetar y Indexation in Brazil" Ed. Interna-
tional Bureau of Fiscal Documentatioft Amsterdam, 1983. p. 45).

(9)Ei ainda Toshio Mukai quc ensina "Caio Tacito observa a respeito: "A administraqao nao
goza !ivremente da prerrogativa de fazer variar a prestacao, o que excluiria, par inteiro. a
natureza bilateral e a formacao consensual do contrato".
A criaqao da Icoria das clausulas exorbitantes do contrato administrativo se dcvcu ajuris-
prudència do Conselho de Estado Frances e do Tribunal de Conflitos. c se alastrou pelos
paises cujos sistemas de direito tem origem romanistica. coma ê o caso do Brasil.
Entretanto. é necessãrio lembrar que o contrato administrativo e composto de dois tipos de
clãusulas: as de servico ou regulamentares e as econômico-financeiras.

71



E o que dispOe o contrato, sem qualquer restrição, e é o que não
interpretou a PGFN colocando, no texto do edital, condiçao dele não
constante. Releva lembrar a liçao de Ferrara de que o intérprete nao
deve imputar aos textos aquilo que là gostaria que estivesse, ou
interpretà-los de acordo corn sua preferência pessoal e nao conforme
determina a lei (10)

0 terceiro elemento, a demonstrar que a interpretacão é care-
cedora de sustentaçào major, reside no fato de que a clàusula 14.1 foi
colocada a época da primeira das grandes ilusOes econômicas criadas
pelo governo do presidente Sarney, ou seja, a iluso da inflacao zero
ou do dOlar auriverde.

A clàusula 14.1 retrata a certeza governamental de que a infla-
cáo poderia ser combatida mais por urn ato de fé do que pela implan-
tacäo de sOlidos mecanismos de erradicaçao. Quando a equipe
econOmica oficial - embora a doutrina internacional demonstrasse
que a inflaçáo se combate náo pelo controle do nivel dos preços. mas
pelo da expansão rnonetària— pretendeu controlar o nivel de preps,
sem aplicaçao de urna ri gida poli tica fiscal e monetària. considerando
tal postura suficiente para elirninà-la, fizeram seu ato de fé de que a
inflação seria zero e que o dOlar auriverde(o cruzado) se equipararia

As primeiras dizem respeito a forma de execuçaodos servicos, as suas quantidades. as con-
diçOes tëcnicas de execucao etc.. sendo consolidadas, muitas vezes, em ordem de servico,
em caderno de encargos. Somente essas clausulas podem sofrer a incidéncia do poder de
alteracao unilateral por pane da administracao, med ante mesmo. a recomposcaodos pre-
cos pactuados.
As segundas referem- se aos encargos da administracao, de ordem financeira, e são inalterä-
veis, em regra. a nào ser por acordo das panes.
Todavia. sempre que o Poder Püblico alterar unilateralmente as clausulas de servico, "fica
assegurado ao outro contratantc o direito ao equili brio econômico- linanceiro do contrato.
impondo-se a administracao o clever de reajustar as prestacOes pecuniàrias do contrato ao
novo valor das obrigacOes de fazer, em virtude de sua mutacão unilateral.
Assim, embora a recomposicao do equihbrio econOmico-linanceiro do contrato Va efetuar-
se mediante acordo das parses, não podera a adminissracao negara sua concessão. sob pena
dc ilegalidade, pois aquele cquihbrio c urn direito subjelivo do particular contratado, c dc
que preserva a natureza sinalagmatica das obrigacOe s ( reciprocidade das obrigacOes)' (ob.
cit pp. 651/6).

(10) Francisco Ferrara. Interpretaçao c op/icacdo dos leis, 2 ed., Coimbra. 1963. p. 129.
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ao dOlar apenas verde, em nivel de desvalorizaçao (11).
A cláusula 14.1 reflete, pois, este ambiente de euforia, admi-

tindo perda eventual na variaçào cambial, apenas por dever de ofi cio,
mas nao como hipOtese de real ocorrência. Esta é a razão pela qual,
nada obstante ser o dôlar a moeda de referência e o cruzado aquela de
pagamento, a clãusula 14.1 retratou a atrnosfera de " embevecimento
oficial", em que acreditavam as autoridades governamentais terem
encontrado forma indolor e real de eliminaçao da inflacao (12).

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

(II) Robert L Schuettinger e E arnonn F. Butler em seu livro Quarenta seculos de con (roles de
precos e salarios (Ed. Visão), escrevern 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 então, examinamos mais de uma centena de casos
de controles em 30 paises, do ano 2000 a.C. ate 1978.
Naturalmente, nurn livro nos foi possivel apresentar apenas urn breve panorama de urn
assunto tao amplo. No entanto. pelo que sabernos, estee o ünico estudo historico dos con-
troles de salarios e precos nas principais nacOes do mundo condensado nurn so volume.
Esperamos. portanto, que os dados por nos coligidos c analisados e a bibliografia de 10
paginas por nos compilada sejarn uteis aqueles que pretendam realizar novos estudos
sobre aspectos rnais especializados da historia da inflacao e dos controles econômicos
utilizados pelos governos.
Concluimos que, ernbora tenha havido alguns casos em que ocontro1es ao menos apa-
rentemente abrandaram os efeitos da inflacão por urn breve espaco de tempo, sernpre fra-
cassaram a longo prazo. A razão bãsica disso e que des nao atacaram a verdadeira causa
da inflaçao, que e urn aumento dos meios de pagamento superior ao aumento da produtivi-
dade. Desde os tempos rnais amigos, os governantes tentaram resolver seus problemas
financeiros aviltando a moeda ou emitindo moedas quase sern valor. mas de urn elevado
valor nominal: corn a moderna tecnologia, os governos dos ultimos seculos passaram a
dispor de rnâquinas de imprimir. Quando estas rnedidas provocararn a inflacao, os mes-
mos govcrnantcs utilizararn os controles de salarios e precos".

(12) David 1. Meiselman escreve na introducao ao rnesmo livro que "A experiência corn os
controlcs de precos é tao vasta quanto. em essCncia, toda a historia docurnentada. o que
nos fornece uma oportunidade sem igual de verificar o que os controles de precos realiza-
ram e deixaram de realizar. Não conheco nenhuma Outra medida econOrnica governa-
mental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de experièncias historicas tao diversas
em épOcas. lugares, povos, formas de governo e diferentes sistemas de Organizacao eco-
nôrnica - salvo talvcz os cstudos da relaeao entre a inflacao e aumentos da quantidade
de dinheiro.
Os resultados dessa investigacao rnereceriarn a nossa atencão poresclarecerern os fenO-
menos econOmicos e politicos. ainda que os controles salariais e de precos deixassem de
ser considerados seriarnente instrumentos da politica econOmica. 0 fato de controles de
precos e salarios existirem em muitos paises e niercados e estarern em estudo em outros
inclusive os Estados Unidos. charna a atencào para o registro historico dos controles de
salãrios e precos apresentado neste lirro.
O que conseguirarn, então, os controles dc precos na luta recorrente para conter a inflacao
e superar a escassez? 0 registro histOrico mostra urna scquCncia sobriamente uniformc de
repetidos Iracassos".
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Geral da Repüblica, em palestra ministrada corn o signatãrio deste
parecer, chegou a afirmar, na Associaçao dos Advogados de S. Paulo
- Secao de Santo Amaro— que näo a constitucionalidade, mas a'Ie-
gitimidade" da nova ordem econOmica é que deveria nortear a con-
duta do governo, convicção, de resto, repetida na abertura do
Congresso Nacional da OAB, em Belém do Para. no mesmo ano.
Nas duas ocasioes(marco e agosto de 1986) divergi— corn a eievaçao
que as nossas relaçOes de estima e de respeito mütuo exigiam— forte-
mente da postura, afirmando que a major das "legitimidades" näo
justificaiia a eliminaçao da garantia superior do Estado de Direito, que
è a segurança juridica, sobre não se ter certeza - e eu tinha a certeza
de seu fracasso e expressei-a desde o primeiro dia— de que o piano
cruzado teria o sucesso pretendido (13)•

Tais consideracoes demonstram que a cláusula 14.1 escrita
foi em ambiente no qual não se acreditava na volta da inflacao, admi-
tindo apenas, a equipe, que pequenos reajustes(novembro de 1986)
seriam suficientes para corrigir as disorçOes que apareceriam. As
distorçOes desembocararn no denominado Piano Cruzado II ainda

(13) Celso Bastos sobre tal afirmacão do Exmo. Sr. Consultor Geral da Republica escreve:
Mas dizer que urn atojundico, baixado sob a Constituiço posta, se legitirna pelo apoio

popular, confesso, nunca ouvi, nunca vi isso antes. E e urn tema que. realrnente, tenho
quase que a pretensao de poder dizer que conheco quase tudo quc foi escrito, que e con-
trole da constitucionalidade das leis. quc tern sido urn tcrna que tern me perseguido desde a
tese de doutoramento. Em lugar nenhum, em sisterna juridico nenhurn se admitc a con-
validacao. a legitimacao de urn atojuridico pelo apolo popular. Seria a negacao da propria
ordemjundica e da Constituicão. A Constituiçao visa assegurar certos dire itos ate mesmo
naqueles momentos ern que o clamor populare que a grande maioria da populacao estaria
disposta a enveredar por outro caminho. A linalidade do texto constitucional nao è outra,
senão esta assegurar as minorias ate nurn rnomento em que elas possam ser objeto de urn
atentado por parte das maiorias. Se confundirmos democracia ou rnaioria corno substitui-
cao de Constituição. e o mcsmo que confundirmos Constituicao corn regimes facistas,
regimes nazistas, regimes que vão procurar a sua legitirnacão, atraves do apoio da massa,
do apoio popular. E è evidente que a ordem jundica constitucional è feita para valer ate
mesmo naqueles mornèntos em que determinados atos possam nao contar corn o apoio da
maioria da Naçao. E o inverso tambem e verdadeiro. Mesmo atos injuridicos, ainda que
abonados pela maioria, eventual e transitoria da Napo, nern por isso des se tornarn em
atos eonstitucionais. Ncnhum sistema de controle da constitucionalidade faz apelo a
opinião publica coma elemento aferidor de constitucionalidadc ou não de urn documento.
A constitucionalidade e eminentemerite aferida a partirdo exame que se faz do ato corn o
texto constitucional. Portanto, confesso que ainda esse argumento que vez por outra Se
ouve, de que o decreto- lei e legs tirno pela maneira pela qua[ foi recehido pelo povo, a rneu
ver. isso nao prospera. Não prospera porque e de continuarmos a admitir que houve uma
ruptura da ordcmjuridica . ( Aspectos jundicos do piano de estabilizaçao do 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 clãusula 14.1 apenas exige a
comprovação de que houve a desvalorizaçao da moeda, como a
clàusula 5.3 irnpôe uma moeda de referéncia, que e o dOlar.

0 outro argumento manifestado ê o de que a correção monetá-
na por atraso so poderia ser exteriorizada pela ORTN por força da
Lei 6.423/77, de resto extinta pelo D.L. 2.284/86.

No livro que coordenei, corn Gilberto de UlhOa Canto, para o
Bureau International of Fiscal Documentation, na Holanda, a fim de
mostrar como funcionava a indexacao no Brasil nas variadas areas
do Direito, na Economia e na Contabilidade, quatro dos autores, ao
analisarem o D. L. 6.423/77, consideraram-no inconstitucional sem-
pre que a ORTN exteriorizou manipulaçao dos indices inflacionos('5).

E que, por ter consagrado o principio da patrirnonialidade, a
Constituição Federal, então em vigor, apenas admitia a" exata come-
ção monetania", razão pela qual todas as fOrmulas que conduziam a
apuracão de uma correção monetãria não exata eram inconstitucio-
nais. Corn efeito, o artigo 153 § 22 falava, ao analisar o principio da
patrirnonialidade, em "exata correçào monetãria", corn o que as
manipulaçOes, expurgos, congelamentos que ocorreram apOs a promul-
gacão da Lei 4.263/77, tornaram esse diploma indicador de urn
indice de 'inexata correçao monetária". transformando a OTN em

(14) Na aprcsentacão dc rneu tivro Direiio Econômico. cditado pela Editora Forense cmjulho
de 1987 escrevi "0 sucesso imediato das medidas ja aplicadas parece dccrcscer corn o
tempo, exigindo reflexão de autoridades e cidadãos sobre as causas que cornecam a arnca-
car o denominado 'Piano Cruzado.

Inumeras duvidas persistcm sobre seus aspectos jundicos, que não são menores que
aquelas existentes sobre os aspectos econOrnicos, rncsrno porque conformando estes
sornente o segmento privado da econornia e iscntando-sc o Podcr Publico, na maioria de
suas manifestacOes, de igual cota de sacriticio" e "Creio vaiha a pena a mcditacao dos
temas propostos, principalmente porquc urna naçao apenas se fortalece se o respeito a lei
e a ordern juhdica se faz por parte dc governantes e governados c tal respeito hoje se
encontra no cenuo dos torrnentosos problemas que a nova pohuica econOmica provocou.
Minha contribuicao, portanto, ao estudo da tcmatica consiste na descomprornctida
formulaçao de opiniOes que apresento no presente livro".

(15) Geraldo de Camargo VidigaL Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e
Mauro Brandão Lopes foram os quc assumiram ta! postura (Monetary Indexation in
Bra-zil).
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parãmetro facultativo e não obrigatOrio dos contratos.
No dia em que a primeira manipulação foi realizada - e so no

anode 1980, contra uma inflaçao superior a 100%, a ORTN ficou
abaixo de 60% - perdeu eficácia cogente a Lei 4.263/77 (16)•

Ora, quando da promutgacao do D. L. 2.283/86 "congelando a
inflaçäo" e substituindo a ORTN, em nivel de legislacao ordinària.
tal decreto-lei, reconhecido como inconstitucional pela prOpria
Consultoria Geral da Repüblica, continuou a não obrigar ninguèm
em face de sua notOria violaçao a lei maior, pois, entre outros
aspectos:

a) alterava o sistema monetário, matéria apenas de compe-
tència do Poder Legislativo, não podendo, o Executivo.
nem mesmo por lei delegada, faze-b:
b) ofendia o principio da patrimonialidade:
c) atingia o direito adquirido;

(16) Preparado por Antoninho Marmo Trevisan o quadro abaio atesta, be  a perda de subs-
tincia da moeda se comparada a OTN corn o IGP:

Diferenca	 Taxa do dolar	 Inflacac
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d) ofendia o principio da anterioridade;
e) eliminava a indexaçao pelo confisco monetário;
f) criava tratamento diferencial entre empresas estatais e
privadas, contra a norma do artigd 170 da Constituiçao
Federal (17).

A evidência, tais inconstitucionalidades nào poderiam transfor-
mar o D. 2.283/86 em base para que o governo, através d'a CFP,
contratasse de forma constitucional ( moeda de pagamento cruzado e
de referëncia dôlar) e se refugiasse, apôs o cumprimento do contrato
pelas partes, na inconstitucionalidade do D.L. 2.283/86 para não
cumprir a sua, locupletando-se, contra o mais moralista principio
geral do Direito, que e aquele de que "ninguêm pode se beneficiar da
prOpria torpeza" (18)•

(17) Escrevi: "Ora. se ao Presidente da Republica e permitido sobre tudo legislar menos a res-
peito.daquelas matérias que, por sua relevància. o Congresso Nacional não pode abrir
mao de debater, amplamente e scm restriçOes, a evidncia, a coiocacao da impossibili-
dade de se legislar sobre o sistema monetario por Id delegada demonstra a clara intenção
do constituinte de não deixar ao arh trio de urn so hornern a decisào de alterar o complexo
de normas que regem o instrumento das relacOes econôrnicas no pals.
Ora, se oem por lei delegada pode o Poder E xecutivo legislar sobre o sisterna monetario, a
evidència, nao poderia faze-lo pordecreto- id. Sea Constituicao Federal proibe seja o vei-
culo major de utilizacao possi vel para alterar o sisterna monetario, nitidamenie esta tam-
bern proibindo que o veiculo menor possa faze-b. A proibicao do art, 52, portanto. e
ristalinamente demonstradora da intencào constituinte de que o Poder Executivo nao

pode modificar o sistema rnonetario, sendo esta atribuiçao exciusiva do Congres.so Nacional,
pelo processo legislativo ordinario.
Ora, os D. Ls. 2.283 e 2.284/86 alteraram por complcto o sistema monetArio riacional. ao
introduzirem moeda estavel. descompassarem o cruzeiro perante o cruzado a razao de
aproximadarnente 15% ao més, eliminarern a correcao morsetaria diana. mensal e trimes-
tral e criarem novas fOrmulas de pactuacOes pnivadas. a luz de urn novo sisterna
Assim sendo, os referidos diplomas ernanados de urn unico hornem, o Presidente da
Republica, são nitidamente inconstitucionais, posto que a Constituicao brasileira pela
rcicvància da materia, para evitar abusos e erros capazes de comprorneter a estabilidade
econOrnica e financeira da Nacao, considcra ser da exciusiva competência do Congresso
a elaboracao de leis sobre o sisterna monetario nacional" (Direito Econômieo, Ed.
CEJUP, 1987. pp. 10/1/2).

(18) No mesmo estudo. continuei: "Corn efeito. ou as obrigacOes em cruzeiro são deflaciona-
das pelo fator dc conversão contido no I ° do art. 8 do D. L. 2.284/86 e ha aurnento de
tributos no prOprio exercicio corn violacao flagrante do 29 do art. 153 da E. C. 1/69,
visto que tal fator não e aplicavel aos trihutos, ou as obrigacOes em cruzeiro nao se deflacionam,
posto que o cruzeiro equivale ao cruzado na proporcao de 1000 por I. c naquelas cm que
foi irnposta a deflaçao rest.a atingido o direito adguirido de seus titulares. de que Ihes estaria
assegurada a conversão de 1000 pam I. nos rnesrnos moldes das obrigacOes tributarias.
Como se percebc, não ha possibilidade de se sair do dilema aprcsentado, na medida em
que o govemo deflaciona suas obrigacOes em cruzeiro e daqueles que se encontrarn 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 não pode responder pelo combinado
porque Ihe cabe, como governo, interpretar a lei que, corno governo
produziu, e que esta lei, por ele produzida, o proibe de pagar, o que
deveria pagar, nos termos pactuados!!!

Ora, sobre ser inconstitucional o D. L. 2.284/86, não servindo,
portanto, de protecão ao Poder Ptiblico para nao cumprir, como con-
tratante, a obrigacao que diz não poder pagar, como legislador, ha de
se acrescentarque também não se sustenta a observaçao pela qual o
D. L. 2.300/86 não permitiria a retroatividade de pagamento da obri-
gacão pactuada. Corn efeito, nao Ihe cabe falar em retroatividade na
exigência de pagamento, em cruzados, de obrigacao referenciada em
dólar - e os contratos internacionais podem ser referenciados em
dôlares - posto que o que se exige è o cumprimento da clãusula con-
tratual expressa, nao retroativa e não cumprida, na complementaçao
do pactuado (19)

Admitem os dignos procuradores que, realmente, se não hou-
ver correçào monetária por falta de cumprimento do acordo por parte

idéntica situacao - corn terceiros c nào dcflacionarn as obrigacOes de tcrceiros corn o
governo. posto que ou se violenta o artigo 153 § 3 ou se violenta o art. 153 § 29 da E.C.
1/69. em face dos fatores diversos e conflitantes utilizados na conversão de cruzeiros e
cruzados por dois critérios opostos e inconciliaveis.
Entendernos nos que, por ser a fator de detlaçao uma singela flccao econOmica". que
cuida de inflacaopresumivel dcl 5% contra urna inhlacao real de zeroou quase zero, e este
clue não podera ser utilizado, atingindo sua hospedagem pelo novo ordenamento injun-
dico. pLenamente o dircito adquirido de tantos quantos contrataram, corn ou scm ernbuti-
mento de eventual inflaçao futura, vista que a unica converso possi vel seria aquela de mil
por I apresentada no dia 28 de fevereiro de 1986. Todo o resto ingressa no campo da fan-
tasia econórnica e desrespeitojuñdico(ob. cit. pp. 15/16).

(19) José Celso de Mello Filho escreve: Principio da irretroatividade: A eficácia retroativa
das ]cis e excepcionaL nào se presume, näo pode gerar lesão a coisajulgada. ac, atojun-
dico perfeito e an direito adquirido e deve emanar de texto expresso de lei. Nesse sentido:
RT 218/447: RF 102/72. 163/695.144/166. Observe-se que a Constituicao nao impede
que o Estado prescreva leis retroativas. Veda, apenas, que o efeito retroativo das leis vul-
nere a coisajulgada, o atojuridico perfeito c a direito adquirido. Ressalvadas essas trés
situacOes, cuja protecao deriva da necessidade de seguranca das relacOesjuridicas, eli cito
ao Poder PUblico editar normas dotadas de eficàcia retroativa. Em principio, as leis não
devem retroagir, em face de seu caräter prospectivo. As normas legais são editadas para
reger situaçOes futuras. Os fatos preteritos escapam. ordinariamente, ao dominio norma-
tivo das leis (RT 299/478)" (Constiruiçao Federal Anotada. Ed. Saraiva. 1984. p.
326).



da CFP (atraso), haverá urn desequilibrio contratual que so poderã
ser restabelecido ernjui zo. visto que oD. L. 2.300/86 proi be a retroa-
tividade (20)

Ocorre que não ha qualquer retroação, nem o contrato está
desequilibrado. 0 contrato permanece equilibrado nos termos
pactuados desde o inicio, faltando apenas que a CFP cumpra a sua
obrigacao para corn a consulente que, de resto, ja cumpriu a sua. 0
problerna que se coloca nao é de desequilibrio contratual, posto que a
relaçao, tal corno prevista no pacto, está equilibradissima. Trata-se,
sim, de contrato descumprido pelo governo. que se refugia em inter-
pretaçäo conveniente de legislaçao inconstitucional, por ele prOprio
editada, para continuar a não adimplir sua obrigacao primeira (21)

A evidëncia, tal interpretação, sobre ser insubsistente - nada
obstante o mérito, que reitero, dos eminentes pareceristas que a subs-
creverarn - leva a institucionalizacão da "imoralidade contratual",
tAo grave, que se fosse apresentada, não a posteriori, mas a priori,
fatalmente tornaria o Edital de Convocaçao inOcuo. Ern outras pala-

(20) Sabre a necessidade de reequihbrio dos contratos, Ieia-se: "Contra dos qui ha bent trac-
turn sucessivurn et dependentiam defuturo, rebus sic stantibus intelliguntur'
"La thêorie juridique de /'imprEt'ision tende a jdire ad,nettre qu'en toute matière, la
partie lEsbe par on contratpeut btre dc/ii'e de ses engagements lorsque des evénements
ext raordinaires, echappant a toute prevision au moment ou le cont rat apris naissance,
en ont altèrè si profondément /'economic quit est certain que cette panic n 'aura it pas
consenti a assumer/aggravation de charges qui en resulte, si el/c ava it pu prét'oir les
Evénements qui ont pro voque cette aggravation.

"L'imprevision consiste done dans Ic desequilibre desprestations reciproques qui rient
a seproduire, dans les contrats a prestations reciproques successives 0U diffErees, par
l'effet d'évenements nitérieurs a la formation du controt, indEpendants de la volontbdes
parties, et se rEve/ant tellement extra o rdin a ires, te//ement anormaux, qu 'i/n 'etaitguere
possibile de naisonnablement lespreroir") Henry de Page. Traite Elementaire de Droit
Civil Be/ge, Tome 2eme, Etablissements Emile Bruylant. Bruxelles, 3eme Edition,
1964. p. 559).
".4/tm requisito per la riso/u:ione b che /'eccessiva onerosità, conseguente al/a nuova
situa:ione, superi j /irniti di incidenza dc/la norma/c incertezza che ciascun contraente
deve affrontare circa i vontaggi e gli oneni de/lato. La risolu:ione ha affeto re/ativa-
mente al/c sole presta:ioni troppo onerose ancora da eseguire"( Alberto Trabucchi, Isti -
tuzionidi Diritto Civile, CEDAM, Padova, 17a. ed.. 1968. p. 727/728).

(21) Embora não seja o caso de contrato desequ i librado. lembra Othon Sidou (Interpretaçao
dos contratos de adesOo, Ed. da Fac. de Direito de Caruaru. PE. 1984. p. 40) que:
"Quando houver no contrato de adesão clàusulas obscuras, ambiguas ou contraditorias,
adotar-se-h a interpretacao mais favorãvel ao aderente" ( Othon Sidou. A revisãojudicia/
dos contratos e outrasfigurasjundicas, Ed. Forense, 1978).
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vras, sobre nao ter sustentaçào legal o pretendido descumprimento
da obrigaçao pactuada, a atitude da CFP reveste-se de "inthnseco
cinismo", que nada auxilia a causa da Justiça, da segurançajuiidica,
do respeito a moral pUblica, posto que embora reconhecendo - não
por inteiro, mas parcialmente - o prejuizo sofrido pela consulente,
nega-se a ressarci-lo, por nao se dizer autorizada a recompa-lo (22)•

E é aqui que mister se faz o exame do artigo 37 § 6° da Consti-
tuição Federal:

§ 6. As pessoas jundicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de serviços püblicos responde-
rão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsável nos casos de dolo ou culpa".

Portal dispositivo, objetivamente o Poder Publico é obrigado a
ressarcir todo o prejuizo que cause a sociedade. Nâo cuida, o
comando superior, de prejuizo intencionalmente provocado, mas
apenas objetivamente produzido. A intentio è elemento despiciendo
no conformar o dano, sendo apenas relevante a existència deste. Vale
dizer, constatado o prejuizo, cabe a Uniào a obrigaçao de pagâ-lo.
corn os acréscimos sancionatOrios que pertinem a seu ressarcirnento.

(22) "0 direito. em verdade. e sempre maiordo quc a lei. Mais do quc pensam Os tegisladorcs
legislar. Mais do que julgam os tribunais intcrpretar. Mais do quc entendem os doutrina.
dores visualizar, posto que o dire ito e a propria vida de uma sociedade organ izada. E esta
vida social normada, se não tender para ojusto, se nao apreender as licOes do passado, se
não penetrar no coração do povo. Sc nao refletir as tendéncias mutàveis e permanentes
daqueles princi pios maiores que dao cstabilidadc a sociedade. terminara por gerarcrises c
poise esfacelar perante valores que a superam, visto que ha princtpios naturais e supra-
constitucionais de direito que determinam a duraçao dos textos positivos, tomando-os
breves, se estes os desconhecerem. ou de longa duracao. se forem respeitados. A luz desta
visäo pre e metajundica, scm preconceitos de utilizacao na exegese de outras categorias
cienflcas que não as estrftamente legais. e que passaremos. Celso e eu a perscrutar o
novo texto. desvendando aqueles principios quc permanecerao c aqueles outrosja con-
denados a rãpido desaparecimento.

0 direito como simbolo de urns ordem social justa e aqucle quc corporifica a razâo
de ser dos povos e naçOes. cabendo ao poder integrador de advogados. promotores e
magistrados, o scu redimensionamento para as aspiracOes de justica. nunca scm o tra-
balho pertinente de doutrinadores" (Comenuirios a Consi'ituiçOo do Brasil, vol 1, Ed.
Saraiva. 1988. p. 103),



inclusive,. se em juizo, a sucumbència (23).
Ocorre, todavia, que o Estado é representado pelos governan-

tes e estes são os que, de rigor, podem ou nao causar prejuizo.
Ora, quando o Estado, que é a societhde organizada, tern

prejuizos, quern sofre o prejuizo é a própria 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 prôpria sociedade (24).

Esta é a razão pela qual o texto constitucional, como já 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 lesão provocada.
Trata-se de urn 'poder-dever" a obrigaçao de o Estado exigir das
autoridades causadoras do dano o ressarcimento, em norne da socie-
dade, do prejuizo que a sociedade ocasionaram (25).

Tal consideraçao leva, evidentemente, a observaçao de que, ao

(23) Hely Lopes Meirefles ensina: A indenizacao do dano deve abranger o que a vitima efeti-
vamente perdeu, oque despendeu, e o que deixou de ganharem conseqüència direta e mc-
diata do ato lesivo da administracao, ou seja. em linguagem civil, o dano emergente e os
lucros cessantes, bern como honorãrios advocati dos. correcao monetaria, ejuros de mora
se houver atraso no pagamento. A liquidacao desscs prejuizos e feita de acordo corn os
preceitos comuns (COdigo Civil, arts. 1059 a 1064 e Cod. Proccsso Civil, arts. 603 a
61 1). Uma vez liquidados os danos ou fixados na propria sentcnca condenatOria- o que e
sempre conveniente para evitar as delongas da exccucäo— segue-se a requisicao do paga-
mento devido pela Fazenda POblica, na forma preceituada pelo artigo 117. da Constitui-
cão da Republica carts. 730 e 731 do Cod. de Processo Civil. 0 não atendimento dessa
requisiçao, autoriza o sequestro da quantia necessària, depois de ouvido o chefe do Minis-
terio Publico e, se frustrada essa providencia. caso sera de intervencao federal na entidade
devedora, por dscumprimento da ordem ou decisãojudicial. nos expressos termos dos
arts. 10, § 7°, 15 § 39:d":c 117, § 2t daConstituicaodaRepublica"(Djrejto.4dmjnjs-
tratiro Brasileiro, 13. ed., p. 557).

(24)E ainda Hely Lopes Meirelles que escreve: "A ação regressiva da administracao contra o
funcionãrio causador do dano estã instituida pelo § unico do art 107. da Constituigao da
RepOblica, como mandamento dirigido a sodas as entidades publicas. e quanto aos servi-
dores da União. a Lei Federal 4.619, de 28/4/1965. inipOc 0 seu ajuizarnento pelo Pro.
curadorda RepUblics, dentro de60 diasdadata em que transitaremjulgado a condenacao
imposta a Fazenda( arts. It e 2t), sob pena de incidir em falta funcional (art 3t)" ( ob. cit.
p. 558).

(25) Nem se alegue como declara 1-lel y Lopes Meirelles que: Enquanto para a administragao
a responsabilidade independe da culpa, para a servidor a rcsponsabilidade depende da
culpa. aquela é objetiva. esta ê subjctiva, e se apura pelos criterios gerais do Cod. Civil"
(ob. Cit. pg. 559), posto que näo pode a CFP desconhecer a ici, assim como as inumcras
manifestaçoes de conceituados juristas do pais sabre a inconstitucionalidade do piano
cruzado, corn o que a cuipa e facilmente caracterizada.
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náo pretenderern, as autoridades, dar cumprimento ao contrato
firmado, impondo prejuizo real a consulente, submetem-se ao risco
de terem que ressarcir a Uniào pelos prejuizos que esta sofrerá se a
consulente, ingressando emjuizo, obtiver— corno estou convencido
de que obterâ— o adimplemento do contrato conforme pactuado, corn
os acréscimos legais decorrentes da açào judicial.

Estão, evidentemente, sujeitas, as referidas autoridades, a
açáo de regresso, que entendo seja urn poder-dever" do Poder
Püblico— seja em relacao a sua administração centralizada, seja em
relaçào a descentralizada— vista que se deve ressarcirdo prejuizo que
teve, por gera-lo a sociedade, se pelo Poder Judiciàrio a isso for con-
denado )26)

Entendo, pois, que, antes de ingresar em juizo corn acão perti-
nente, deveria a consulente proceder a uma ültima tentativa de
adimplência contratual, corn o que terão, as autoridades envolvidas,
oportunidade de evitar a dana a consulente, afastando o risco de
virem a ser responsabilizadas Se, chamadd ajuizo, for a União con-
denada a reparar esse dano.

Os prejuizos, por outro lado, na quantificacao contratual, näo
devem se restringir apenas a exigéncia da obrigaçao contratual, ou
seja, de que pague, a CFP, a diferenca correspondente ii variação
cambial, a que se responsabilizou, como moeda de referência Deve-
rão também englobar aqueles que a nào recepcão de preco, no prazo

(26) ho Dantas escrevo: 0 atual texto con sti ucional do 5 de outubro de 1988, determina em
scu art 37 § 6 quo: As pcssoasjuridicas dc Diroilo Pühlico e as do Diroito Privado
pre stadoras do serviços pub licos rcsponderao pelos danos quo scus age ntes nessa qua il-
dade. causarem a terceiros. assogurado o direito de rcgrcsso contra o rosponsavol nos
casos do dolo flu culpa'.
Antes do mais nada, obsorva-se quo o atual preceito mantem a mesma orientacão dos
anteriore S. isto e. nao so faz necossario que o prejudicado prove a cuipa ou dolo da possoa
jundica do Direito Publico ou dc Direito Privado, ficando aqueias figurasjundicas ( dolo
ou culpa) roservadas para urna acso regrossiva do orgao indenizador contra o agcntc quo
the dcu causa. Nota- so quo, ao contrario do nossa tradicão constituciona!, hoje se coloca.
]ado a ado, as pcssoas jundicas do Direito Puhiico ode Direito Privado, prestadoras do
serviços publicos, alem do quo. o comoja foi dehatido no paragrat'o anterior, scguindo boa
tecnica. substitulu-se a exprcssio iuncionario por agonte" i Teoria do Estado. Ed. Livra-

na Del Rev. 1989. p. 148).
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pactuado, terminou por gerar (27)

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

Tais observacOes, sobre tornarem mais vulneràveis as autori-
dades que se negam ao pagamento do pactuado, na acão de regresso a
ser proposta pela União, se condenada a pagar tais encargos, levam-
me a sugerir que seja feita uma ültima tentativa, objetivando evitar
tais conseqüèncias, em que todos perdem (28)•

Se inviável essa ultima tentativa sugiro o imediato ingresso de
açào de cobrança de diferenca cambial cumulada corn perdas e danos
a serem apurados em execucao de sentença, a tim de que possa a
consulente receber o compromisso assinado pela CFP e decidida-
mente nào cumprido, nos termos pactuados, visto que a consulente
sequer discutiu os termos do Edital de Convocaçao. aderindo, por
imposicäo da prOpria CFP, as condicOes là expressas.

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

a) o Edital de Convocaçao para exportação de milho obri-
gava a 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 cotacao em
dOlar(moeda dQ referència):

(27) Wagner Barrcira ensina: "Significa isso. porventura. dizcr quc para o COmputo de
qualquer lucro cessante nas indcni7açes Sc cxija urns rigorosa preclsao. ou uma certeza
ab.soluta? Claro que não. A sensihilidade dojuiz inteligente discerne Os casos cm quc a
invocada possibilidade de lucro se aprcscnta corno sensatarnente facuvel. 0 criterto
acertado- torna-se oportuna a transcricão dessas palavras judiciosas dc Jose dc Agutar
Dias - esta em condicionar o lucro cessante a uma prohabilidade objetiva rcsultante do
desenvolvimento normal dos acontecirnentos conjugado as circunstàncias pcculiarcs do
caso concreto ( Enciclopedia Saraiva dc Dircito. vol. 50. p. 561).

(28)E ainda Wagner Barre ira que ensina: Assim c cxata men tc porque essa complcmcntacao
da funcao compcn.satoria da reparaco integra-nos casos em quc se torna cabi y e) —0 curn-
prirnento da obrigaco. aludida pelo legislador alcmâo. de "restahcicccr o cstado dc coi-
sas que havia dc existir se a circunstància. que obriga a indenizacao. mm se tis csse
produzido' (oh. cit. p. 560).
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b) cumprida a obrigacao por parte da consulente, a CFP
descumpriu a sua parte, atrasando o pagamento;

c)o atraso do pagarnento gerou descompasso entre o valor
em cruzados corrigidos, por força da manipulação gover-
narnental dos indices oficiais, e aquele da variação cam-
bial:

d) a mora da CFP levou-a a pretender cumprir o contrato
por valor singelo, admitindo correcào monetària, mas se
furtando ao pagamento, por se considerar impossibilitada
pelos inconstitucionais D.Ls. 2.283 e 2.284/86;

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

f) tendo sido baldadas, ate o presente, as tentativas para o
recebimento dos atrasados, cabe a consulente o ingresso
em juizo corn ação de cobrança da diferença, correspon-
dente a moeda de referència, cumulada corn acào de per-
das e danos;

g)deverá a CFP. quando condenada a pagar, ressarcir-se
de seus administradores, nos termos do artigo 37 § 69 da
Constituiçao Federal, do prejuizo causado a consulente,
por ser esta obrigacao do Estado, sempre que lesa a
sociedade.

Desta forma, as questOes formuladas, respondo:

a) entendo não estarem totalmente cumpridas as obri-
gaçôes da CFP previstas no Edital n° 68/86:

b) è legitimo, juridico e legal o dire ito da consulente - e
dernais entidades— de pleitearern a atualizacao dos indices
corn a cotação do dólar.

c) a ação ordinãria de cobranca cumulada corn perdas e
danos a serem apurados ern execuçáo de sentença e o meio
mais adequado:
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d) sugiro uma ultima tentativa de solucao administrativa,
na proteção a responsabilidade das autoridades que ense-
jaram o descumprimento do contratà, visto que, quando da
condenação judicial da CFP seräo aquelas que deveräo
ressarcir o Estado pelo prejuizo causado, por força do
"poder-dever" imposto pelo artigo 37 § 6° da Constitui-
ção Federal.

S. M. J.
São Paulo, 15 de agosto de 1989
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REVOGAçAO DA FORMULA DE CALCULO DE
INDExAçA0 MONETARIA DAS MEDIDAS

PROVISORIAS Ns 32 E 40/89, COM ADOçAO
DE NOVOS INDICES APURADORES COM EFEITO

RETROATIVO, PELA MEDIDA PRO VI SORIA
Nq s 67/89 - INCONSTITUCIONALIDADE

NA ADOçAO DOS NOVOS INDICES PARA
OS CONTRATOS ANTERIORMENTE
LAVRADOS E PROTEGIDOS PELAS

MEDIDAS PROVISORIAS Nvs 32 e 40/89
- PARECER

CON SULTA

A consulente firrnou contrato de financiamento corn o BNDES
- Banco Nacional de Desenvolvimento EconOmico e Social, assim
como os sistemas FINEP e FINAME, corn cláusula de correcão
monetária pelas OTNs, sobre ter firmado contratos anteriores corn
cédula de crédito industrial, exteriorizando obrigacOes e forma de
cálculo das prestacOes ern ORTNs. As Medidas ProvisOrias n qs 32 e
40 de 1969 determinaram que o cälculo de correcáo seria feito,
tomando-se valor de NCz$ 6,17 a OTN e NCz$ 6,92 a OTN fiscal, a
partir do IPC de fevereiro. A Med jda ProvisOria n° 67/89, todavia,
reformulou os diplomas ante riores, incorporando urn indice de 28,79%
a OTN dejaneiro, revogando as Medidas ProvisOrias n°.s 32 e 40 no
concernente ao indicadoroficial e impondo efeitos retroativos a nova
fOrmula de cálculo para todos os contratos financeiros. 0 BNDES,
depois de ter informado de que forma as prestacOes deveriam ser
pagas em 7 dejulho de 1989, isto ë, sem o acréscirno de 28,79%, pre-
tende agora incorporar nova espécie de cálculo aos contratos lavra-
dos anteriormente a nova medida provisOria, o mesrno ocorrendo
corn os financiamentos do FINEP e FINAME, o que impOe acres-
cimo superior ao direito consulente, garantido pela Medida ProvisO-
na m 40/89, de que as correcOes incidirarn somente apOs fevereiro de
89. Pergunta, pois, se seria constitucional a exigencia.

RESPOSTA
Uma das caracteristicas da atuação legislativa do Poder Exe-

cutivo na ordem economica, no atual governo. tern 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'1.

A ordem suprerna estâ conformada a partir de dois principios
fundamentais, a saber.

I) - o complexo de direitos e garantias vol tado para o individuo. des-
tinatàrio final do regramentojuridico

2)— o complexo de obrigacOes e deveres que o Estado, pelo governo.
tern para corn a sociedade, assim como a forma pela qual
esta pode controlar o exercicio abusivo do pode02).

(1) No Serninãrio patrocinado pela Academia Internacional de Direito c Econornia no Hotel
Maksoud em 6 de juiho de 1989 e dedicado ao terna Disciplina Jundica do Controle de
Precos" Os juristas Miguel Reale, Manoel Ooncalvcs Ferreira Filho. Hamilton Dias de
Souza. Manoel Pedro Pimentel, Geraldo de Camargo Vidigal, Marco Aurelio Green real-
caram tal atuaçao deletèria, no que foram seguidos por mime, no quc diz rcspcito a imposi-
cao de prejuizos pelo CIP. pelo Procurador da Republica. Antonio Carlos Mendes. As
conferôncias estão sendo editadas em livro corn o mesmo fitulo do Seminario.

(2) Escrevi no livro Roteiro porn u,na Co,isiituj1'do (Ed. Forense. 1987. pgs. 16/17/17/19)
que: "0 primeiro tipo dc Constituicao e tambem charnada de modelo neutro ou natural co
segundo modelo ideologico.
E a Constituiçao americana corn scus sctc artigos, corn urna declaracao de dircitos em ou-
tros 10 e mais 16 ernendas. em 200 anos. o tipico exemplo da primeira. A Constituicão
mexicana de 1917. a de Weimar de 1919 e a republièana espanhola de 1931 San aquelas
que mais Sc aproximam do segundo.
As ConstituiçOes sinteticas tendern a ser mais duradouras. A experiencia hurnana demons-
tra que as ideologias passam C OS modelos que as incorporani envelhecem corn o ens etheci-
mento das ideologias.
As ideologias são criacOes do pensarnento humano. Durarn mais ou rnenos na proporcaode
sua major ou rncnor aproximacao da natureza das coisas. As ConstituicOcs. que procuram
pereniza-las. são estãticas no tempo e dificultam o livre fluir da historia. posto que obsta-
culizam a evoluçao do pensarnento c da ciiincia politica.
Ao contrario. as ConstituicOes sinicticas costumarn ofertar as linhas gerais de convis ència
entre governantes e governados. deixando a estes quc escolharn o scu destino confornie a
realidade temporal e espacial. E stan sempre adaptadas a cvolucão. visto que não bloqueiarn a
natural tendéncia do homern na husca de urna ordem social cada vez maisjusta.
A vivncia social flui, corn rnais desenvoltura. nos textos sinteticos quc nos textOS compli-
cados. sobre serem tais dicgOes de mais facil apreensao pelo povo e de natural ensinarncnto
nas escolas. Os textos que prograrnatizarn tudo oferecem poucas possihilidades de cumpri
rnento daqueles ideais neles albergados.
Alias, os principios prograrnaticos. quais scjarn. aqueles ideals pretendidos. mas nâo
realizados, torn se constituido no principal ponto de frustracaodas ConstituicOes analiticas.
visto que os princi pios descjados c não atingidos. por não se realizarem. ofcrendarn menos
autoridade a obediOncia da lei.
A obediènciaé. poroutrolado. mais facil nas ConstituicOes sinteticasque nas analiticas, ate
porque conhecidas aquelas pelo poso e não estas.
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Em todos os pal ses do mundo. as ConstituiçOes exteriorizam
as duas vertentes de principios, as quais esculpem, pois. a ordemjuri-
dica das naçOes civilizadas.

A primeira das vertentes - de longe a mais relevante, pois o
Estado e os governos existem para a sociedade e não a sociedade para
os governos e o Estado— ê constituida de principios fundamentais,
que se repetem, atravès da histOria. o que leva a escolajusnaturalista
do Direito a entender que tais princE pios são inerentes ao ser humano,
não podendo o Estado criá-los, mas apenas reconhecè-10s(31.

Ha normas que o Estado cria e outras que o Estado apenas
reconhece. A composição entre a positividade jundica e jusna-
turalismo ncontra-se exatamente neste ponto. Aquelas normas prO-
prias do ser humano, como o direito a vida, não se submetem ao Iivre
exercicio do poder pelo Estado. A determinacão, todavia, da forma
de governo, parlamentarismd ou presidencialismo. pertence a liberdade
ofertada ao legislador(4).

Dc qualquer forma, as ConstituicOcs. analiticas e sinteticas, possuem. pclo menos. duas
grandes ordens de principios, a saber. I) aqueles que ordenarn o Estado e criarn os mecanis-
mos de exerccio do poder, e 2) aqueles que garantem Os direitos e salvaguardas in-
dividuais.
A evidência, porque o Estado co meiode reatizacào da colcividade edo indiiduo. osdirci-
tos e garantias individuals são os aspectos de major relevãncia em quakuer texto constitucio-
nal. posto quc a lei maxima não e urn estatuto de garantia de privilegios dos governantes,
mas de garantia dos direitos dos governados e dos mecanismos que Ihes possibilitern con-
trolar Os governantes.
A verdadeira dernocracia apcnas existe na medida em que o Estado Sc autocontrote c os
cidadãos controlem o Estado, visto que Os governados. nos textos constitucionais democra-
ticos. sao OS UOICOS destinatârios das normas j undico- sociais" (Roteiro para unto çonsti-
tuiçào, Ed. Forense!Academia Internacionat dc Direito e Economia, 1987. pp. 16/19).

(3) Entre os autores quc hospedam tat postura doutrinaria encontram-se Johannes Messner
(Etica social, politica i economica a la Eu: del derecho natural, Rialp. 1967): Jacques
Leclercq (Leçons de Droll Naturel. Ed. WcsmaeL Chartier, Namur. Belgique): Miguel
Sancho lzquierdo c Javier Hervada ( Compendio de Derecho Natural, Ed. E unsa. 2 vols..
1980): Rafael Gomes Perez ( RepresiOn r Liherdad. F unsa. 1978): Rend Cassin (Human
Rights since 1945.' An Appraisal, The Great Ideas Todday. 1971. Ed. Britannica) c Fran-
cisco Pay (Lecciones de Derecho Natural, Ed. Porto. Santiago de Compostela. 1970).

(4) I-1.LA. 1-lart(The Concept of Law, Ed. Clarendon, Oxford University Press, London.
1961. pgs. 189/195).  nao obstantc contcstar os fundamentos naturals do Direito, reco-
nhece a exist&ncia de cinco principios mi nimos de natureza etica. comuns a cxteriorizacao
da lei. a saber. I ( neccssidadc de protecao do mais fraco. pela vulnerabilidade do ser
humano: 2) ncccssidadc de compensacao da desigualdade da natureza humana peta
iguatdade da lei social: 3) ncccssidadc de apoio no attrui smo limitado do home  para que a
lei seja obedecida: 4) suptemcntacao da escasscz dos recursos naturals pela produco de
recursos adicionais para que o homem sobreviva em sociedade e 5) necessidade dc ohc-
diéncia a lei para que todos dela se benclicicrn. a partir da apt caçào de pcnas.



Ora, entre Os principios fundamentais, que dão o perfil dos
direitos e garantias individuais, urn deles merece especial relevãncia,
qual seja, o que diz respeito ii preservação do direito adquirido, da
coisa julgada e do ato jurIdico perfeito.

Está o artigo 59 inciso XXXVI da Constituiçao Federal
assim redigido:

"XXXVI. a lei nao prejudicará o direito adquirido, o atojuri-
dico perfeito e a coisajulgada",
reproduzindo o mesmo texto constitucional do artigo 153 § da
E.C. 1/69().

Tal principio poderia ser tido como o principlo da irretroativi-
dade legal. A lei posterior não pode ter efeito retroativo sobre atos e
fatos passados em relaçao as ties hipOteses mencionadas. Cretella
denomina-o de "PrincIpio da vedação de lei retroeficaz".

A irretroatividade näo ê proibida no Direito. 0 Direito, inclusive,
oferta inumeras hipóteses em que a retroatividade ê permitida.

A denominada benigna amplianda" ap!ica-se a retroativi-
dade tanto no Direito Penal, como no Direito Tributário. Estã, por
exemplo, o artigo 106 do CTN assim redigido:

"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I. em qua!quer caso, quando seja expressamente interpre-
tativa, excluida a aplicacao de penalidade a infraçao dos
dispositivos interpretados;
II. tratando-se de ato não definitivarnentejulgado: a) quando
deixe de defini-!o como infraçao; b) quando deixe de tratã-
to como contrario a qualquer exigéncia de ação ou omis-
são, desde que não tenha sido fraudulento e näo tenha
implicado em fa!ta de pagamento de tributo; c) quando !he

(5) Jose Cretelia ensina A let nova nào atingira odireito adquirido, não incidira sobre odireito
adquirido. A lei nova no podc retirar" do mundo' o fato jun dico, pois o evento ja ocorreu c
interferiu no mundojundico. Fatojuridico e o proprio fato do rnundo( a morte. por exemplo)
corn repercussOes no mundojundico. 0 latojundico quc ainda não ocorreu. esse sirn. esta a
rnercè da lei nova. 0 fato ocorrido nào, porquc e alga perfeito e acabado, que pertence ao
passado. Temos. assirn. dois pIanos: o piano da existència e o piano da eficacia. "Foi por
isso que o legislador no se satisfez corn a proposiçao no piano de existència, e iancou mao
de outra, no piano da eficacia: A lei nâo prejudicarâ o direito adquirido' (ci. Pontes de
Miranda, Comeniarios. 3i ed. 1987. Ed. Forense, v.V. p. lOi)"(Co,nentdriosd Consti-
fuiçao 1988. Ed. Forense Universitaria. vol. I. 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 frãgil da relacao imposi-
tiva. A hipótese in versa nào e admitida, posto que o Estado e o prO-
prio impositor da exacão, sendo seu autor e beneficiàrio direto, razão
pela qual so se admite, de urn ]ado, como privilégio pertinente ao
cidadão e de outro. como garantia deste contra a surpresa de sua apli-
cação sobre acontecimentos a respeito dos quais não mais tern o
atingido possibilidades de a1terã-1os6.

A retroatividade, portanto, principalmente no quc concerne as
normas de restricao de direitos, é admitida para beneficiar quem sofre
restriçOes. Nunca em sentido inverso, isto é, a favor de quem se bene-
ficia corn as restriçOes.

Nas 3 hipóteses mencionadas. todavia. a irretroatividade da lei
é a regra. não podendo a lei posterior atingir atos e fatos anteriores,
por expressa vedacao constituciona17.

(6) Gaetano Paciello assim comenta o artigo 106 do ('TN: Retroatividade mais benetica. 0
CTN acolhe o princi plo penal inspirado no fas or rd. segundo o qual, no conflito entre a
lei do tempo em que foi cometido 0 fato C as posteriores. deve 5cr adotado o princi pio da lei
mais benéfica ao reu, a não ser que Sc trate de leis excepcionais ou temporarias.
Quando a lei nova não mais definir como infraco ato cometido pelo contribuinte antes de
sua vigència, ou nao mais 0 considcrar contrarlo a qualquerexigencia de acao ou omissao,
ou, entim, a lei nova mitigar a penalidade prevista a epoca cm que foi praticada. em todos
esses casos a lei nova retroage em bencficio do contrihuinte. desde que. em se tratando de
ato no definitivamente julgado. nio tenha havido fraude ou falta de pagamento do res-
pectivo tributo" fComenidrios ao Codigo Trihutario Vaciona/, Co-ed. IBET/Resenha
Tributaria. 1979. p. 1251.

(7) Celso Ribeiro Bastos preleciona: Tem sido uma constante no nosso dircito constitucional
a prcocupacào corn a tutela das situacOcsja consolidadas pelo tempo. Sobre a necessidade
dessa protecao nada mais precisas do que as palavras de Vicente Rao: A inviolabilidade
do passado e principlo que encontra fundamento na propria natureza do ser hurnano, pois.
segundo as sahias palavras de Portalis. o homem. quc ntoocupa senão urn ponto no tempo e
no espaco. seria o mais infeliz dos seres. se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto
a sua s'ida passada. Por essa parte de sua existència. jä näo carregou todo o peso do seu des-
tino 0 passado pode deixardissabores. mas pOe termo a todas as incertezas. Na ordem do
universo c da natureza. so o futuro c incerto e esta prOpria incerteza ê suavizada pela espe-
rarlca, a lid companheira da nossa fraqueza. Scria agravar a triste condiçao da humanidade
querer mudar. atravesdo sistema de iegisiacao. o sistenla da natureza. procurando. para o
tempo quejà se foi, fazer reviver as nossasdores. scm nos restituiras nossas esperancas( 0
direito e a i , ida dos direitos, v.1. p. 428).
Ja nas ConstituigOes de 1824 e 1891 liDs scus artigos respectivamente. I 79.3°., e 2°.. e 3°..
nota-se a preocupacão do constituinte em fuirninar a utiIizaco retroativa da id. E se nâo
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0 princi pio decorre, fundamentalmente, da segurançajuri dica,
que de resto esta no prOprio caput do artigo 5, assim redigido:

"Art. 5. Todos são iguais perante a lei, sem distinçao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no pals a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade. a segurança e a proprie-
dade, nos termos seguintes:" (o grifo é meu).

A inviolabilidade de 5 direitos fundamentais é vedada pela
Constituiçao, a saber a vida, a liberdade, a igualdade, a segurança(8'
e a propriedade, entendendo- se seja o direito a segurança aquele mais
amplo, isto e, o estendido a toda a espécie de segurança que a ordem
juridica possa ofertar(9).

Scm uma garantia do Estado de que o atojuridico perfeito. a
coisajulgada e a decisão transitada ern julgado seriam respeitados,

remontamos a penodôs historicos anteriores a 1824 e porque nos parece 5cr dispensavel
uma fundamentacao cm autores muito rnais antigos. Sc tat tarcfa fosse de mister para esse
trabalho, não ten amos duvidas em reportarmo-nos a propria epoca classica, onde inamos
encontrar traços de tutela a esse princlpio nas tonnquas constituicoes de TeodOsio c
Valentiniano. Nào nos dcspeguemos, pois, do nosso Direito" (('omentarios a Consiitui-
çdo do Brasil, 2 vol.. Ed. Saraiva. 1989. pp. 184/185),

(8) Jose Cretella leciona: 'Comentamos, neste livro. o ideal dos constituintes, expresso no
Preãmbulo. de 'assegurar o cxercicio dos direitos, socials e individuals, como a seguran-
ca'. repetindo-se, agora. no art. 6s. que 'a Constituiçao assegura a inviolahilidade dos
direitos concernentes a seguranca". Nos dois passos da Constituicao, podemos observaros
vocahulos' assegurar a seguranca". o que reflete a falta dc cuidado corn linguagem e o estilo
do diploma mais importante e significativo da Naçao brasileira. Garantira seguranca e. de
.fato, garantir o exerc,cio das demais liberdades, porque a ris inquieazira impede o
homem de agir"( grifos meus) ( Comeniarios a Constitui(-do Brasileira dc1988,  vol. 1. Ed.
Forense Universitaria. 1989. p. 185).

(9) Arnaldo Vasconcellos esciarece: 'Teriha o dircito positivo nascido para coibir o ihcito,
como proclama Kelsen, ou para garantir a faculdade, consoante defende Karl Engisch, o
cello e quc na origem se encontrava, fundamentalmente, a necessidade de instaurarou man-
ter a seguranca do grupo comunitario. Porquc tern consciència da morte, o homem co mais
inseguro dos anirnais. Dai ter inventado o direito positivo. o qual. entre os mecanismos de
controle e estabilizaçao. tern sido. apesar de tudo. o de major eficacia.
Entre os penodos de paz e de intranquilidadc social oscila a crcdibiiidade no direito.justa-
mente porque nestes momentos aumentam ou diminuem as condiçOcs da segurancajun-
dica. A partirdesta constatacâo, tern cresc do ultimamente o entendimento de que o direito,
na conturhada sociedade contemporanea. adqujriu a miSSaO fundamental de funcionar
como redutor de angustjas c estahilizador de expectativas" (Enciclopedia Saraiva do
Dieiio, vol. 67. Ed. Saraiva, 1981. pp. 267/268).
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não haveria corno pretenderpudesse haver seguranca da ordern legal,
posto que a intabilidade seria a tOnica dominante de todas as relacOes
econômicas, politicas, sociais etc. Nào haveria ordemjundica esta-
vel, posto que todas as relacOes passadas poderiam ser atingidas por
legislacão futura corn efeito retroativo (I 0),

Por esta razão. houve por bern, o ultimo constituinte, como de
resto, jà 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, é vedado a Uniáo, aos Estados. ao  Dis-
trito Federal e aos Municipios:

III. cobrar tributos:
a)-ern relação a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigëncia da lei que os houver instituido ou aurnentado

''(II)

(10) Forrest McDonald sobre as ga ran tias fundamentais escreve: 'The conception of the
nature of man that underla y this point of view was the reverse oftha ifrom 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 capacit y. The more general view
was that men acting private/v were not to be trusted and that the y needed to be protected

from one another hr governments which were based upon popular consent. Thus it s's
that the Revolutionary State constitutions, though genuflecting in the direction of
separation ofpowers and bills of rights" (Novus ordo Seclorum. University of Kansas.
1985. p. 160).

(LI) Escrevi sobre tal princlpio: "A irretroatividade se acrescentaoprincipioda anterioridade,
que proibe que o imposto seja cobrado no mesmo exercicio em que foi instituido. Scm a
irrctroatividade. a anterioridade seria mOth. posto que urna lei criada cm 31 de dezembro
poderia ser aplicvel em I dejaneiro, isto e. 24 horas depois, scm falar na utilizacao de
expediente.ja corn bros de tradicaocm nosso pats. de se produziruma lei em pleno més de
janeiro, publicando-a no dia"3 I de dczembro". corn o curioso recurso de se atrasar a vei-
culacao do Diario Oficial.
Parece- me. pois. quc o princi plo da anterioridade. unido ao da irretroatividade. garante os
contribuintes em relacao aos impostos sobrc o patrimonio c a renda, não os cxcepcio-
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 scm que a lei o estabeleca, nem cobrado. em cada exercicio, scm que a lei. que
o houver institwdo ou aurnentado. esteja em vigor antes do injcio do excrcicio linanceiro,
ressalvados a tarifa alfandegãria e a de transporte. o Imposto sobre Produtos Indus-
trializados e outros. especialmente indicados cm lei complementar. akm do irnposto
lancado por motivo de guerra c demais casos previstos nesta Constituicão".
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0 ato jundico perfeito, ou seja, aquele ja comple-
tado, a coisajulgada, isto ê, a decisão sern nenhum risco de
ser alterada, e o direito adquirido, isto è, aquele direito
incorporado ao patrimOnio do individuo, nao podem ser
atingidos por qualquer lei posterior que pretenda inverter
definitiva. F, portanto, o principio da irretroatividade, o
mais relevante principio de manutençào da ordern legal
veiculada.

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

A consulente firmou 3 contratos corn o BNDES
(14/7/83, 29/6/84 e 28/10/87) corn clãusu!a de correçao
monetária vincIada ao indice oficial monetário (OTN e
ORTN), sobre ter firmado também no regime FINEP,
FINAME e corn o Desenbanco, contratos corn inde-
xacão idêntica

Tais contratos, quando de sua assinatura e averba-
cào nos registros oficiais, passaram a representar urn ato
juridico perfeito. Suas clãusulas, pelo principio dapacta
sunt servanda, não poderiarn mais ser alteradas, salvo se
ocorresse evento inevitãvel e irnprevisivel para ambas as
partes contratantes, corn o que suas condicOes poderiam
ser revistas, a luz da cláusula rebus sic stantibus ( 12)•

Garante, todavia, muito menos que o catulo corresponde do anteprojeto da sub-
comissão.
A prôpria Sümula 584 perde sentido a luz do novo texto constitucional, pois sua utiliza-
çàø implica retroatividade da lei tributària para atingir fatos geradorcs passados" (Sis-
tema Tributdrio na Constituiçào de 1988, Ed. Saraiva. 1989. pp. 138/139).

(12) Em meu parecer sobre a teoria da imprevisao publicado no livroAdvocacia Enpresariai
(Ed OAB. 1988, pg. 64, prefãcio do Ministro OscarCorrêa), a cujos argumentos remeto
os interessados, relembro IicOes de renomados mestres para sua aplicacao no direito pri-

• vado: "I) "Contractus qui ha bent traclum sucessii'um et dependentiam defuturo, rebus
sic stantibus intelliguntur" (pg. 4 do parecer fornecido):
2) "La thèorie juridique de limprevision tende a faire adrnettre qu 'en lowe matiêre, la
panic lesEc par un Co nt rat peut Etre déliée de ses engagements lorsque des EvEnemengs
extraordinaires, Echappant a toute prE vision au moment ou Ic contrat apris naissance,
en ont altErE siprofondment I'économie quit est Certain que cette partie n aura it pas
consenti a assumer/aggravation de Charges qui en resuite, si cite ava it pu prévoir les
événements qui ant pro voque cette aggravation.
"L'imprevision Consiste donc dans Ic désEquilibre desprestations reciproques qui vien
a seproduire, dans les contrats a prestatioits reciproques successives ou différees, par
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Quando da Medida ProvisOria n° 32/89 emanada
pelo controlador do BNDES e das demais instituiçOes
financeiras federais, alterou-se a indexacao monetària, de
tal forma que a OTN foi extinta, cornoja fora a ORTN em
OTN no passado, e estancada no mès dejaneiro em NCz$
6,17, embora aOTN fiscal fosse estabelecida em NCz$
6,92, que era seu valor no dia 15/1/89 (13),

A Medida Provisória n 40/89 eliminou todas as
dUvidas ao dispor em seu artigo 1 que:

"Art. 1. Oart 15 da Lei 7.730,de3l dejaneirode
1989, passa a vigorar corn as seguintes modificaçOes:
"Art..15..........
§ l q . Para a Iiquidaçao das obrigaçOes decorrentes de
mütuo, financiamentos em geral e quaisquer outros con-
tratos relativos a aplicaçOes, inclusive no mercado financeiro.
a correção monetária vinculada a OTN ou a" OTN fiscal"
sera calculada:
a) ate janeiro de 1989, corn 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, corn base no IPC,

l/Jei dérements ultéricurs a ía formation du contra!, independanis de to rolonte des
parties, et se révelani tc'l/e,nent ext roordinaires. ic/le,nent anormaux, qu 'i/n eta tiguere
possible de raisonnablemeni les prètoir-" ("Tra lie Elémentaire de Droit Civil Belge'
Tome 2ernc, Etablissernents Emile Rru y lant, Bruxelles. 3ernc Edition. 1964, pg. 559).
(p. 4 do parecer fornecido):
3) '.4 Ii ro requisito per/a risolu:ione c che / eccessiva onerosita, conseguente al/a ,zuos'a
situa:ione, superi j /jpnit j di jncjden:a dc//a norma/C incerte::a che cia.vcun con!raente
dere affroniare circa i ian:aggi e gil oneri de/lato. La risoiu:ione ha ajJeio re/aura-
mente aile sole pres(az ioni troppo onerose ancora do eseguire" ("lstiuu:ioni di Diritto
Cieile' CEDAM. Padova, 1 7i ed., 1968. p. 727/728) (p. 5 do parecer fornecido).

(13) Coordenei corn Gilbertode UlhOa Cantoc J. van Hoorn Jr. !ivro sobre a fenOmeno indexa-
torio na Holanda, intitu (ado: Monetary Indexation in Bra:!! (International Bureau of
Fiscal' Documentation. Amsterdam. 983). tendo a colaboraçao de Roberto de Oliveira
Campos. Gilberto de UlhOa Canto. Raphael Bernardo DAlmeida Jr.. Ives Gandra da
Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moracs. Geraldo de Carnargo Vid-
gal. Cassio de Mesqutta Barros Jr.. Ada Pellegrini (Jrinover e Mauro Brandho Lopes.
Todos debrucamo-nos sabre as dificuldades da rcgulacäojundica dos mecanismos corre-
tivos do valor da rnoeda.
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considerada a variaçâo ocorrida a partir de fevereiro de
1989.
§ 2. A partir da vigència desta lei, é vedado estipular, nos
contratos da espécie a que se refere o § anterior, cláusula
de correçào monetãria, quando celebrados por prazo igual
ou inferior a 90 dias.
§ 3'i. A estipulaçào de clãusula de correção monetãria nas
operaçOes realizadas no mercado financeiro, sujeitar-se--á
as normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil".

Por tat dispositivo, a consulente adquiriu o direito de, nos con-
tratos firmados, corn as referidas instituiçOes financeiras, ter, sobre
NCz$ 6,17, acrescido a partir de fevereiro de 1987. o IPC do
més (14)

Vale dizer, a Medida ProvisOria n 40 de 8 de marco de 1989
estabeleceu urn dire ito definitivo e irreversi vel, a favor da consulente,
de correçäo a partir de 1/2/89 sobre NCz$ 6,17.

Assim sendo, ao atojundico perfeito e imutàvel, salvo a aplica-
ção da teoria da imprevisao ou Iivre deliberaçao das partes, acrescentou-
se o direito adquirido pela Medida ProvisOria n 9 40/89 de se reatuali-
zarem as contas nos limites nela estabelecidos(15).

(14) Celso Bastos sobre o direito adquiridodesvenda campo ainda major de protecao. aodizer.
'0 dreito adquirido è coisa bern diversa. porquc o que se protege aqui nao co passado.
mas sirn o futuro. 0 dire ito adquirido consiste na faculdade de continuar a extrairern-se
efeitos de urn ato contrarlo aos previstos pela lei atualmente em vigor. ou, se preferirmos.
continuar-se a gozar dos efeitos de urna lei pretcrita mesmo depois de ter cia sido
revogada.
Portanto. o direito adquirido envolc sempre uma dimensão prospectiva. vale dizer.
voltada para o futuro. Se se trata de atoja praticado no passado. tendo ai produzido todos
os SCUS efeitos, e ato na verdade consumado. que não co)oca nenhurn problema de
direito adquirido.
Sc alguern gozou de urn hcncficio previdenciario no passado. beneticio este legal a seu
tempo. e sea lei pretender retira- lo. cia estara praticando inequivocarnente urna rctroacao
intoleravel pelo direito, pois estara tentando desfazer situacOcs rnais que adquiridas. que
são as consurnadas.
Portanto, o direito adquirido envolve muito rnais urna qucstao de perrnanéncia da lei no
ternpo, projetando-se, destarte. para a)ern da sua cessacâo dc vigència, do que urn
prohierna de rctroatividade" (CorneniOrios a Consiitui(ao do Brasil, 2' vol.. Ed.
Saraiva, 1989. pp. 192,193),

15) A equipe da Price Waterhouse, que conlcntou a Constituicao Federal sobre 0 IrICISO
XXXVI d  Constituicao Federal, justilica o princlpio: Corn redacao igual ãquela dada
pela Constituicao de 17 de outubro de 1967. a Constituicao de 1988. através de scu art.
5'. XXXVL assegura odireito adquirido. oato jundico perfeito e a coisajulgada Esse tn-
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A Medida Provisória no 67/89, todavia, de 14 dejunho modifi-
cou tal moldurajundica, determinando, seu artigo 19, a alteracào da
Lei 7.774/89, corn a seguinte redaçao:

"Art. l q . Os anexos I e II da Lei 7.774/89, ficam modifi-
cados pelos anexos a esta medida provisOria".

Ora, a modificaçào pretendida pelo legislador ordinãrio ë modifi-
cação que atinge, simultaneamente, o direito adquirido a outra
forma de correção monetària, como oatojuri'dicoperfeito, garantido
pela Medida ProvisOria n° 40/89 (16)•

Em outras palavras, a Medida ProvisOria n° 67/89 revoga -
para aqueles contratos firmados - duas das trés garantias assegura-
das pela Constituiçao Federal, no artigo 59 inciso XXXVI, posto
que a alteraçao de critérios nao se aplica para o futuro, mas atinge
exciusivamente rciaçOes passadas. tendo nitido efeito retroativo (17)•

A evidència, a tentativa presidencial de criar urn conflito na
hierarquia de normas - fazendo prevalecer o inverso do que a ordem
juridica, a doutrina e a jurisprudëncia tern no correr dos anos asse-
gurado— ou seja, de a lei ordinária superar as forças da Constituiçao,
sobre cia prevalecendo, não poderia passar despercebida, nem se
legitimaria a luz do constitucionalismo pâtrio, razão pela qual nasceu
a Medida ProvisOria n°. 6 7/89 eivada do vicio maiorlegislativo, que é

nOmio tern por fim garantir a segurancado d ire ito no tempo. como condicao precipua a
estabilizaçao das relacOes sociais" ( grifos me us), (1 Constituiçdo do Brasil-1988, Price
Waterhouse, 1988, p. 174).

(16) "Ato Perfeito( Direito Civil): e o ato jundico que preenche todos os requisitos legais para
sua validade e ê concluido na forma da lei. Dizse tambem ato perfeito e acabado"
(Enciclopédia Sarait'a do Direito. vol. 9. Ed. Saraiva. 1978, p. 60).

(17) Jose Afonso da Silva ensina: "A atirmação dos direitos fundamentais do homem no
Direito Constitucional positivo reveste-se de transcendental importãncia, mas, como
notara Maurice Hauriou, nao basta que urn direito seja reconhecido e declarado. e neces-
sario garanti-lo, porque virãoocasiOes em que sera discutido e violado. Ruy Barbosaja
diziaque uma coisa saoosdireitos. outra as garantias. pois devemos separar. "no textoda
lei fundamental, as disposicoes meramente declaratOrias, que são as que imprimem exis-
thncia legal aos direitos reconhecidos, c as disposicoes assecuratdrias, que são as que, em
defesa dos direitos. limitam o poder. Aquelas instituem os direitos: estas, as garantias:
ocorrendo não rarojuntar-se, na mesma disposicao constitucional, ou legal, a fixacao da
garantia, corn a declaraçao do direito' ( Curso de Direüo Constiiucional Positivo, 5. ed..
Ed. Revista dos Tribunais. 1989, p. 165).



o da inconstitucionalidade notória. Choca-se corn a lei suprema.
Violenta principio fundamental esculpido no mais relevante artigo da
Constituiçao, ou seja, o dedicado aos direitos e garantias individuais
e coletivos. Esfrangalha o princi pio da hierarquia das normas. Instala
a insegurançajuridica. Dilacera a tradiçao de respeito ii ordem su-
prema (18)•

A Medida Provisória n° 67/89, que retira direito adquirido de
todos os mutuantes do sistema financeiro e outorgado pelas Medidas
ProvisOrias n°.s 32 e 40/89, transparentemente, constitui das mais
claras veiculacOes legislativas contaminadas pela insanãvel moléstia
da inconstitucionalidade.

o parecer poderia ser estancado aqui, posto que a questao
ünica da consulentejá respondida estâ, ate por forca da cristalinidade
de seu direito e da maculaçäo de norma criada ao arrepio da Consti
tuicão Federal (19).

Algumas consideraçOes, todavia, adicionais necessitam ser
apresentadas.

A primeira delas diz respeito ao poder do Banco Central de
estabelecer clãusula de correção monetária em operacOes realizadas
no mercado financeiro.

o § 3° do artigo 19 da Medida ProvisOria n q 40/89 prevë tal

(18) A nitidez, o Governo Federal näo segue as licOes de Carlos Maximiliano, quando diz: As
leis positivas são formuladas em termos gerais: lixam regras. consolidam principios. esta-
belecem norrnas, em linguagem clara e precisa. porem ampla. sem descer a minucias. E
tarefa primordial do executor a pcsquisa da relacao entre o tcxto abstrato e o caso con-
creto, entre a normajundica e o fato social, isto e aplicaro Direito. Para oconseguir, se fai
mister urn trabalho preliminar descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva. e.
logo depois, o respectivo alcance, a sua extensão. Em resumo. o executor extrai da norma
tudo o que na mesma content e o que se chama interpretar. isto e, determinaro sentido c 
alcance clan expressOes do Dircito" (Hermcnèutica e Ap!icacao do Dircito, 9 ed.. Ed.
Forense. 1979. p. 1).

(19) E ainda Carlos Maxirniliano quem ensina
No campo legislativo, embora perfeita a forma, cumpre descer ao fundo, a idôia. Pre-

valece ali o ensinamento de Celso: Scire leges non hoc est, verba earum tenere, se viin ac
potestatem - " saber as leis nao ó conhecer- thes as palavras. porem a sua forca e poder.
isto e. o sentido e o alcance respectivo.
A exegese. em Roma, não se limitava aos textos obscuros. nem aos lacunosos: e foi gracas
a essa largueza de vistas dosjurisconsultos do Lãcio que o Digesto atravessou on seculos e
regeu institutos cuja existëncia Papinianojamais pudera prever" Her,nenc'uiica cAp/i-
caCao do Direito, 9t ed.. Ed. Forense. 1979. p. 34)
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hipotese, apOs estabelecer, corn inequivoca clareza, a formula de cdl-
culo da indexacao.

A leitura atenta do § 39 não autoriza a interpretação de que o
Banco Central possa alterar os critérios e a forma de cálculo, mas
apenas estabelecer normas para sua veiculaçao (20)•

O § 3 fala, claramente, em que a estipulaçao da clausula de
correço rnonetária" sujeitar- se- a", o que vale dizer nao ter eficácia a
clãusula 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 nq 40/89, por força do prOprio artigo 19 § 39, não merece
acolhida.

Declara o legislador executivo que "a estipulaçao da cláusula
sujeitar- se-a", o que vale dizer não cuidou das estipulaçOes passadas,
mas das futuras estipulaçOes a serem acordadas entre as partes. 0
futuro do indicativo constante do discurso legislativo espanca qualquer
düvida a respeito(21).

o argumento, sobre nao ter, portanto, qualquer guarida, posto
que nao se aplicando a formula do cãlculo, mas a maneira da contra-
tacao, nao rege, por outro lado, os contratos pretëritos, mas apenas os
contratos futuros.

Acresce-se o fato de que, pela ordem suprerna anterior, nào
tinha o Banco Central poder normativo. por vedaçao expressa da
Constituicäo, nos termos do artigo 6 § unico da E.C. nq 1/69,
assim redigido:

"§ ünico. Salvo as exceCOes previstas nesta Constitui-
cao, é i'edado a qualquer dos Poderes delegar atri-
buiçOes; quem for investido na funçao de urn deles nao
poderá exercer a de outro" (os grifos são meus).

(20) Tern o 3 do artigo 19 da M.P. 40/89 a seguinte diccào:
3. A estipulacao de clausula de correcão monctaria nas operacoes realizadas no mer-

cado financeiro. sujeitar-se-a as normas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil".

(21) As licocs de Francesco Ferrara (Jnrerprezacào e .4pticacdo da.v Leis, 2 ed. Coimbra,
1963. pg. 129) devem ser lembradas. a tim de que näo coloque o interprete na boca do
legislador o que gostaria dc ouvir ou suprima da leitura dos textos o que contraria a
sua opiniãO.
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e pela atual— em face da clara competéncia legislativa outorgada aos
diversos poderes— nao ha espaco para a pretendida delegaçao, corn o
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 § 3' nào atinge o direito
adquindo e exposto no artigo 3 § 19 da Medida ProvisOria no. 40/89 (23),
posto que não regulando relaçOes pretéritas como da consulente.

A segunda consideraçao diz respeito a teoria da irnprevisào.
Advogarn, alguns. que a Medida ProvisOria n° 40/89 contenha um
erro técnico, vale dizer, o governo nela não considerou a inflaçao do
prôprio mès, corn o que a denominada clàusula rebus sic stantibus
deveria ser aplicavel aos contratos passados para corrigir a dis-
torção (24)

(22) Jose Celso de Mello Filho esciarece que apenas as dclegacOcs prcsistas isa ('onstituico
são admissiveis, ao dizen "Delegacao legislativa A dcicgaçao Icgi.slativa. expres.ra-
menteprevista na Constituicoo Federal, nan encontra obstaculo no princi pin da indepen-
déncia e harmonia dos Poderes da União e dos Esiados (RTJ. 94:76)" (grifos meus)
(Constitui(7oo Federal Anotada, Ed. Saraiva, 1984. p. 21).

(23) Celso Bastos ensina: "A lei geradora do dircito adquirido ha de scr urna lei vigcntc an
tempo em que se deu o fato. A lei do tempo e que o regula. A regra c. pois. a incidència de
urna unica Ic) sobre o mesmo fato' ( Co,nentarjoc a Constitu icáo do Brasil, 2' vol.. 1989,
p. 194).

(24) Arnoldo Wald, em livro coordenado por Gilbertode lJIhôa Canto c por mirn. intitulado: A
Correcoo Monetaria no Direito Brasileiro (Ed. Saraiva. 1983.  pg. 14). escres C: 'A teo-
na da imprevisão admite a rcvisão do contrato ou a sua rcscisão quando ocorre urn fato
imprevisto e imprevisivel, de carater anormal e cxtraordinario, quc. scm culpa da prtc,
modifica as condicOes contratuais. A alteracao deve serde tal ordem quc as parte.s. Sc dela
tivessem ciència, não tcriam realizado o negOcio, cm sirtude da excessiva onerosidade
quc sohrccarrega urn dos contratantes. irnplicando enriquecirnento de nãtureza usuaria
para 0 outro.
Não tendo sido adotada pelo nosso dircito anterior a codificacao. nern mesmo pelo
Codigo Civil-CC, a teoria da imprevis5o se afirmou inicialmente nos estudos doutrinarios
feitos acerca de rneio seculo, nos quais se destaca a excelentc monogralia de Arnaldo
Medeiros da Fonseca. Coube. em seguida. a jurisprudOncia realizar o trahalho constru-
tivo de, no clirna econOrnico angustiado quc atravessansos apos a crise rnundial de 1930.
adotar os conceitos doutrinàrios. aplicando-os cm diversas decisOcs quc finalmente inte-
graram a teoria da irnprevisão no direito positivo pairio. particularrnentc corn rcfcrncia
ao contrato de empreitada.
Na realidade. ajurisprudéncia do SIT se consolidou, atualmentc. no scntido de adniitir c
consagrar a tcoria da imprevisao. aplicando-a a divcrsas hipotcscs. cspccia!mcntc no
campo dos contratos de empreitada".



A consideracão nao procede, em face de diversos aspectos, dos
quais apenas enumerarei três. 0 primeiro deles e de que o governo
nao repôs para o més dejaneiro a correção plena em relaçao as cartel-
ras de poupança, estas, efetivamente, corn urn "seguro" contra a
inflacao e no apenas corn urn indexador oficial. Vale dizer. o
Governo Federal näo repôs, nos mesmos niveis, a correçäo das
cadernetas de poupanca que foi, em tomb de 22%. apesar de acorn-
panhar a do mercado financeiro, deliberadamente manipulando corn
altas taxas de juro, para se evitar a dolarizacäo da economia. 0
segundo diz respeito a irnprevisão. A teoria da imprevisão apenas
seria aplicável 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 instituiçOes financeiras
que estabeleceu as regras de mercado, irnplantou o denominado
"Piano Verào" e alterou todas as normas anteriores. nao podendo ser
considerado vitima de urn evento de que foi seu unico artifice (25)

Não ha que se falar em desequilibrio contratual provocado pela
imprevisão. 0 terceiro elemento diz respeito a inevitabilidade do
evento imprevisivel. A inevitabilidade pressupOe que ambas as par-
tes não tenham forcas para alterar os acontecimentos, que levem ao
descompasso econOrnico e contratual. Ora, a titular das instituiçOes
financeiras foi quern manipulou a economia para chegar ao estâgio
atuaL corn as medidas tomadas. A consuiente. sirn, poderia alegar a
inévitabilidade, por não poder conduzir a politica econOmica. Não a
instituicão financeira, que integra o poder, que conformou todas as
normas da econornia, tentando combater e vencer a inflacão por de-
creto (26)

A evidència, o especioso argumento não tern respaldo na teoria
da imprevisão. a partir do desequihbrio contratual pretendido.

Uma terceira consideração merece ser elencada. Nào poucos

(25) Nemo auditor turpitudinempropriarn aIeiu,is" ( N inguem dcvc ser ouvido sobre a pro-

pria torpeza)(EncicIopedia Saraita de Direito, vol. 74. p. 51). E o que dispoc. dc outro

lado. o artigo 104 do Codigo Civil.

(26) A rcspeito. reflete Othon Sidou I interpre!acdo dos contratos de adesao. Ed. da Fac. de

Dircito de Caruaru. PE. 1984. p. 40):
Quando houver no contrato de adcsäo clausulas obscuras. ambiguas ou contraditorias,

adotar-se-d a interpretacdo ,nais jiiora ref ao aderenic" (grifos mcus). If rertsdojudi-
cial dos co,uratos e outrasflp u ras jundicas, Ed. Eorensc. 1978).
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foram osjuristas que entenderarn sero piano verão inconstitucional,
por violaçao de inurneros dispositivos da ordem econOmica na
Constituicao, entre as quais o artigo 170 inciso IV e 174 (27)•

Aliei-me a taisjuristas, por entender o piano inconstitucionaL
assim como os veiculos que o impuseram (28)•

A inconstitucionaiidade, todavia, consiste no congelamento e
tabelamento de preços do setor privado, posto que o artigo 174
declara que tais mecanismos, que implicam planejamento macroeco-
nômico para esse segmento, podem ser apenas indicativos. Declara,
todavia, o mesmo artigo 174 que o planejarnento macroeconOrnico é
obrigatôrio para o setor pUbiico, corn o que, no que diz respeito a sua
vinculaçäo as normas entào impostas, nenhurna inconstitucionali-
dade poderia ser alegada.

Reza o artigo 174 que:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade econômica, o Estado exercerã, na forma da lei, as
funçOes de fiscalizaçao, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor pübiico e indicativopara o
setorprivado", (o grifo é meu)

nao ofertando maiores dtividas exegéticas (29)•

(27) 0 artigo 170 inciso IV tern a seguinte diccao: Art 170. A ordem economica. fund ada na
valorizacao do trabaiho humano e na livre iniciativa. tern por firn assegurar a todos exis-
téncia digna. conforme os ditanics da justica sociaL observados Os seguintes principios:

IV. Iivre concorrència.

(28) Entreelesencontram-se Miguel Reale, ManoclGoncalves Ferreira Filho. Hamilton Dias
de Souza. Geraldo de Carnargo Vidigal. Celso Bastos, Manoel Pedro Pirnentcl. No Semi-
nãrio sobre a Disciplina Juridica do Controle de Precos da Academia internacional de
Direito e Econornia de6/7/89 e flu reuniào do Conseiho Superiorde Estudos Jundicos da
Federacão do Comercio do Estado de Sao Paulo de 8/8/89 todos osjuristas participan-
tes, entre elesosja citados. consideraram inconstitucional a M.P. n° 32/89 flOUC dii res-
peito ao congelarnento de precos c tahelamento.

(29) Miguel Reale ensina: "Ora. livrc iniciativa e livre concorrencia sãOCOflCeitOS complemen-
tares, mas essencialmente distintos. 0 primciro não e senão a projccaoda liberdade indi-
vidual no piano da producao, circulacao e distribuicão das rique/as, assegurando nao
apenas a hvre escolha das profissoes e das atividades econOmicas. mas tamhcm a aut&
norna eleicao dos processos ou meios iulgados mais adequados a consecucao dos tins
visados. Liberdade de fins e de meios inflirma o principio da livrc iniciativa, conferindo-
Ihe urn valor primordial, corno resulta da interpretacAo conjugada dos citados arligos
1 e 170.
Jã o conceito de livre concorrëncia tern caratcr instrumental. significando 0 princlplo
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Ora, a Medida ProvisOria n 40/89, no concernente aos esta-
belecimentos oficlais de crédito, passou a exteriorizar planejamento
financeiro obrigatôrio, nao podendo tais regras serem consideradas
inconstitucionais, embora o fossem para os estabelecimentos priva-
dos nos negócios próprios e não de repasse.

o argumento especioso, portanto, também careceria de susten-
tacao. a luz do próprio texto constitucional.

o argumento, todavia, suscita umajusta observaçao, ou seja, a
de que viola o mais moralista principiojuridico. que è aquele de que
"ninguém pode se beneficiarda prOpriatorpeza". Naopode, agora, o
governo, em causa prOpria, impor revisào de indices de correção
monetària, de forma retroativa, sob a alegacäo de que para os contra-
tos em que é a parte beneficiària, a Iuz do fracasso de sua politica eco-
nômica, desconsidera como legais os atos perfeitos.juridicos, legais e

econOrnico" segundo o qua  a iixacao dos prccos das merc ado rtas e servicos não dec
resultarde abs de it utoridade. mas sirn de livrc jogodas forcas em disputa de clientela na
ec000mia de mercado.
Acorde corn essas diretrizes hasicas. e dito no artigo 173 quc a cxploracao dircia deati-
sidade econOmica pelo Fistado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da
scguranca nacional ou it relevante intcresse coletiso. conlorme detinidos em ci " . Ha
nessa disposição dois valores a destacar. it o carater exccpcional da exploracao
econOmica pelo Estado. c a cxigncia presia de lei quc a autorize. definindo o.S fins
s isados.
Cahe assinalar quc o princlpio de legalidade e mais de uma ye? sublinhado pelo legislador
constituintc näo so no eaput do art 173 como no scu 1 4t, segundo o qual:

A lei reprimira o ahusodo podcrcconornicoque s ise adorninacaodos mcrcados, a elimi-
naco da concorrencia e ao aumcnto arbitrario dos lucros'.
Reitera se. assim. antigo preccito que flOS vern da Constituicao de 1946. jamais tida na
conta dc"intervcncionista. mas corno mudanca substancial noque se rcferc a forma c ao
alcance da intervcncäo cstatal, cxigindo-se sempre ato legislativo como pressuposto dos
Iimitcs negativos impostos a atividade cconOmica, cuja liherdade o paragrafo unico do
artigo 170 cxprcssamcntc assegura. "salvo nos caSos previstos cm ci".
Nesse sentido. tambem o 5': do referido art 173 volta a rckrir- sea lei para cstabclecer
as sancOcs aplicaveis nos atos publicos contra a ordem cconOmicacinanccira e contra a
econonhia popular. corn a salutar presisao da responsabilidade das pessoasjundicas. e.
ir.dis idualmcntc. de scus dirigente.s.
Vcrn, a seguir. 0 art. 173 que tern sidoo cavalode bataihados quc persistent cm proclamar
a nature/a inters cncionista do cssado politico dc 1988. Nada melhordo que a rcprodugo
dcssc precelto:

Corno agcntc norrnatiso c regulador da atis dade ccondniica. o Estado cxcrccra na
forma da leii note- set its funcOes de 1iscaliiaco. incentivo c plancjarncnto. sendo este
deierm 010/lie puru o sc'iorpublico e i,u/ieaiivo para o selor pritado" ( grifei).
Em face de urn tcxto tao claro. custa-mc crcr que Sc possa pensar em dirigismo cc&
nornico. cuja caractcnstica principal e a natureza irnperatisa e näo merarnente indicativa
do plane jarnento pars os particularcs. considcrados indis dualmentc ou consorciados em
crnpresas .. ...Interscnçaodo Estado na Atividude Econñniica''. 0 E.riado do São Paulo,
4.689. p. Y).
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acabados, quando da Medida ProvisOria nq 40/89 (30)•
Em outras palavras, nao pode O governo. autor do piano verão e

estipulador das cláusulas corretivas, alterá-las restritivamente, em
benefi cio próprio. Principalmente, em face do fracasso do piano. que.
todavia obrigou a consuiente a programar seus investimentos e
reiaçOes econOmicas, pelo prisma da correçäo anterior que pretende
o governo agora alterar(31).

Em verdade, cis financiarnentos obtidos e as prograrnaçOes da
consulente acompanharam as estipulaçOes legais do governo, nem
ihe sendo mais possivei alterar as relacOes corn terceiros pactuados,
por forca da Medida ProvisOria n9 40/89.

Vale dizer, não ha como aceitar-se o argumento em que o autor
do fracassado planejamento econOmico, por suas instituiçOes finan-
ceiras, pretenda tirar beneficios adicionais— contra os principios su-
premos - de empresas, que não puderam opinar sobre a coerëncia do

(30) Gilberto Caldas esclarece: 'Ne,no ex delk'to suo lucretur Ninguem pode se beneficiar
corn o proprio delito quc corneteu.

A regra de que ninguern sera ouvido quando alega sua propria torpeza opOe- se a outra
de que ni ngucni pode lucrar corn seu delito "nerno cx delicto SUO luc'retur" ( Concubinato,
Edgar Moura Bittencourt, l ed.. p. 169).

(31) Manoel Gonçalvcs Ferreira Filho prcleciona 'O art. 174 c a chave do sisterna cconOmico
desenhado pela ('onstituicão de 1988. Vale a pena exarnina to mais detidarnente.
Da etc ao Estado urn papel capital na ordern econOmics, na medida cm quc the rnanda
exercer o papel de agente normativo e regulador da atividade econOrnica". Como se
sabe. na economia de rnercado "pura" e cxatamcnte o mercado que regula a atividade
cconOmica. E. para os liberais clässicos. essa regulacao deveria ocorrer seni intro-
missào estatal.
Se o Estado ha de regular a atividade econOrnica, nem por isso a cconomia projetada pets
Constituicao é a de cunho centralizado. a moda soviética. Isto se depreende do proprio
cap Ut do art. 174. em que se prcvè urn "setor privado" sujeito a urn planejarnento apenas
"indicativo". Ademais, ern prol da econornia de rnercado. pesam todas as normas C
principios acirna enurnerados.
Para cumprir o papel econOmico, 'na forma da lei". portanto. corn estrito respeito a
legalidade. o Estado havera de exercer Eros funcOes. São elas as dc Iiscalizacao". dc "in-
centivo" e de "planejarnento".
Atentando-se bern para cstas trOs tarefas, resulta inequl voco para a Constiiuicao cm vigor
a participacao do Estado na atividade econOmica nao ha de ter urn caràter coercitivo: o
planejarnento (pars 0 setor privado) e indicativo. o incentivo tern em si mesmo a ideia de
estirnulo para urna acâo autonoma, a fiscalizaçao, a de acompanharnento. corn a veritica-
cão da ohservància das norrnas cahiveis. Assim, na viaao da Constituicao, a empresa.
constituida pets livre iniciativa, atua em lirre concorrOncia, estimulada pelo incentiso
estatal. orientada pelo planejamento, sob a Iiscalizacao do Estado para o respcito as lets c
norrnas essenciais ao interesse publico" ("A disciplinade precos no atual Dircito Consti-
Eucional Brasileiro", jornal 0 E.vtado di' São Paulo, 1/7/89, p. 24.
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dirigismo econOmico pretendido e que foram coagidas a programar
suas relacOes em conformidade corn o planejamento imposto. ficando
obrigadas a pagar. agora, de forma diversa daquela delineada durante
sua vigência. Por esta soiucão, apenas ganhariam as instituicOes
financeiras federais e apenas perderia a consulente. apesar de ter sido
o governo, que as controla. o verdadeiro e unico criador de todos os
desajustes econOmicos, que acompanharam o denominado "Piano
Verão" (32)

Por todos esses aspectos, resulta evidente a inconstitucionali-
dade da Medida ProvisOria n°. 67/89, que pretende ofertar efeitos
retroativos a cáiculosjã estabelecidos em lei, contra a Constituicão
Federal, a qual garante o direito adquirido e o ato jundico perfeito.

A Iuz da doutrina e da jurisprudëncia nacional e estrangeira, a
tentativa governamentai carece de fundamentaçäo juridica, repre-
sentando, em verdade, violência a lei suprema, que nada dignifica
quern a subscreve.

Respondo, pois, a unica questao formulada, dizendo ser
inconstitucional a Medida ProvisOria n° 67/89, não estando a
consulente obrigada a aceitar as condicOes ilegalmente impostas.

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

(32) Tcrcio Sampaio Fcrraz Jr. esclarece: 2. 0 art igo 174 da Con stituigo Federal autorlia a
instauracão de urn dirigismo econornico
A questao foi discutida largarnente no curso cia exposicäo. Fm poucas palavras dee-se
reconhecerque aConsthuicao repudia odirigismoeconomico. Onde querque se adniitarn
a is re iniciativa e a propriedade pri% ada dos hens de producâo não ha lugar para tal diii-
gismo, entendimento como urna dirccao geral da ecunomla que functona na base de urn
piano gerai ohrigatorio para a executantes e destinatarios" ( A econonsia c  controle do
Estado", amigo puhL 0 Estado dc S. Paulo. 416,89. p. 50).
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NATUREZA JURIDICA DA TARIFA DE ENERGIA
ELETRICA - TAXA OU PREO PUBLICO? - EM

QUALQUER HIPOTESE INVIAVEL SEU AUMENTO,
SEM LEI, ACIMA DOS INDICES OFICIAIS DE

coRREcAo MONETARIA— PARECER

CONSULTA

A Associaçao Brasileira das Indüstrias de Fundiçao— ABIFA,
por intermêdio de seu eminente advogado, Dr. Roberto Faria de
Sant' Anna, propOe-me as seguintes questOes:

"Considerando a Constituicao de 1967:

"Art. 167. A lei disporá sobre o regime das empresas con-
cessionárias de serviços püblicos federais, estaduais e
municipais, estabelecendo:

II. tarifas que permitam a justa remuneraçào do capital, o
meihoramento e a expansào dos serviços e assegurem o
equilibrio econOmico e financeiro do contrato; e
III. fiscalizaçao permanente e revisäo periôdica das tan-
fas, ainda que estipuladas em contrato anterior.
Art. 168. Asjazidas, minas e demais recursos minerais e
os potenciais de energia hidrâulica constituem proprie-
dade distinta da do solo, para o efeito de exploraçao ou
aproveitamento industrial.
§ 19. A exploraçao e o aproveitamento dasjazidas, minas
e demais recursos minerais e dos potenciais de energia
hidraulicdependerão de autorizaçao ou concessào federal,
na forma da lei, dadas exciusivamente a brasileiros ou a
sociedades organizadas no pals:
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Considerando a Constituicao de 1988:

"Art 175. Incumbe ao Poder Püblico, na forma da 1ei
diretamente ou sob regime de concessào ou permissão,
sempre através de licitaçao, a prestação de servicos publi-
cos.
§ Unico. A lei dispora sobre:

III. politica tarifária.

Art. 176. Asjazidas. em lavra ou não, e demais recursos
minerais C OS potenciais de energia hidráulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploraçao
ou aproveitamento. e pertencem a Uniao, garantida ao
concessionãrio a propriedade do produto da lavra.
§ 10 . A pesquisa, a Iavra de recursos minerais e o aprovei-
tamento dos potenciais a que se refere ocaput deste artigo
somente poderão ser efetuados mediante autorização ou
concessão da Uniào, no interesse nacional, por brasileiros
ou empresa brasileira de capital nacional, na forma da lei,
que estabelecerá as condiçOes 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 serão
estabelecidas, exciusivamente, em moeda coitente do pals
e serào revistas de trés em trés anos

Considerando que o decreto em questao possui força de
lei, consoante Decr. 19398, de 11/11/30, art l

Considerando o Deer. 4 1.019. de 26/2/57:

Art. 162. Ao fim de cada triênio, verificando-se diferença
entre a remuneração do investimento referida no artigo
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anterior e a efetivame rite apurada, serã feita a revisão das
tarifas para o novo pen odo trienal.

Art. 164. As tarifas serão fixadas pela fiscalizaçao:
(omissis)

Art. 172. As tarifas serão obrigatoriamente revstas de três
em trës anos, mas poderào ser reajustadas antes deste
prazo, para mais ou para menos, por iniciativa da fiscaliza-
cão ou do concessionário, a tim de manter a paridade entre
a receita e o custo do serviço, tal como definido no art
165.

Art 176. As tarifas serào reajustadas a titulo precãrio,
sempre que ocorrer
I. variacao do custo da energia comprada ou de combusti-
vel, se houver-.
II. aumentos de salãrios e de encargos sociais, compul-
sórios ou decorrentes de acordos aprovados pelas autori-
dades componentes, inclusive os previdenciãrios;
III. variaço no custo da remessa dejuros e principal dos
empréstimos em moeda estrangeira a que se refere o art.
166 § 3
IV. correção monetária do investimento em termos corn-
pulsOrios;
V. variacão do cãlculo de amortizaçào e juros dos
financiamentos tornados no Banco do Desenvolvimento
EconOmico e nas Centrals Elétricas Brasileiras S/A -
ELETROBRAS, referidos no § 49 do art 166:

Considerando que a fiscalizacao é atribuida a Divisão de
Aguas do Departamento Nacional da Producao Mineral
do Ministério da Agricuitura, cf. arts. 12. "b" e "c". 1 5 e
26. do Decreto nq 41.019/57, passando para o 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 "Piano Cruzado", criado pelo D.L. 2.283/
86:
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"Art. 35. Ficam congelados todos os precos nos mveis do
dia 27/2/1986.

§ 2. 0 congelamento previsto neste artigo, que se equi-
para para todos os efeitos, a tabelamento oficial de preços,
poderá ser suspenso ou revisto, total ou parcialmente, por
ato do Poder Executivo, em funcao da estabilidade da
nova moeda ou fenOmeno conjuntural,
indaga- Se:

(a) a Portaria 27 do DNA EE - Depto. Nacional de Aguas
e Energia Elétrica, do Ministério de Minas e Energia,
expedida em 12/3/1987, tern caráter de revisão de tarifas
de energia elétrica?
(b) as portarias subsequentes, ate 11/3/1990, podem con-
ter reajustes que superem os indices inflacionários ocorri-
dos? podem ser editadas em penodo inferior a 30 dias?

(c) se negativa a resposta a pegunta anterior, o excesso
incorrido é ilegall pode ser recuperado? de que forma?

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

RESPOSTA

Como premissa a resposta, que passo a ofertar, mister se faz
urn rãpido exame da tormentosa questão, ainda não pacificada na
doutrina, sobre a distinçao entre taxa e preco pUblico.

A matéria foi amplamente debatida durante o X SimpOsio
Nacional de Direito Tributàrio do Centro de Estudos de Extensào
Universitãria - C E E U (ft

Na ocasiäo, o plenário adotou a seguinte postura

(1) 0 Caderno de Pesquisas Trihutarias n. /0) Ed resenha Tributaria e CEEIJ -Centro de
Estudos deE xtensão Universitaria, 1985). dedicado ao tema Taxa e Prcco Publico". hos-
peda estudos dos seguintes coIaboradore Alcides Jorge Costa. Americo Masset Lacombe,.
Aurelio Pitanga Seixas Filho. Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito. Gilberto de
Ulhôa Canto. Hamilton Dias de Souza. Hugo de Brito Machado. Ives Gandra da Silva
Martins, Jose Eduardo Soares de Mello, Marco Aurelio Greco, Sacha Calmon Navarro
Coelho, Toshio Mukai, Vittorio Cassone, Wagner Bakra. Ylves Jose de Miranda Gui-
marãcs e Zelmo Denari.
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"As taxas remuneram Os serviços püblicos. Demais servi-
ços que nao tern tal natureza serão remunerados por preco,
chamadospublicos. por serem cobrádos pelo Poder Püblico,
direta ou indiretamente. São servicos publicos aqueles
inerentes ao Estado, denominados essenciais, além da-
queles cuja atividade econômica não compete original-
mente a iniciativa privada(art. 8 XV C. F.), dependendo
da disciplina legal.
Atividade monopolizada não possibilita a cobrança de
taxa, assim como a atividade econOmica prevista no art.
170 da C.F." (2)

que prevaleceu corn urn unico voto de diferenca sobre esta outra

"As taxas são tributos vinculados a urna atuação estatal,
expressiva de serviço püblico prestado ou posto a disposi-
ção dos administrados, a cargo de entidades governa-
mentais investidas de personalidade jurIdica de direito
püblico. Os precos são receitas expressivas de serviços
publicos prestados ou postos a disposição dos adrninistra-
dores, a cargo de entidades governarnentais ou não gover-
namentais investidas de personalidade de direito privado.
No ordenamento legal brasileiro ha critériosjuridicos para
distinguir as Taxas de Precos Püblicos, a partir da exi-
gència
a) de relacão de subordinacão no primeiro tipo de remune-
ração e nao no segundo
b)de não possuir o usuãrio alternativa de não utilizacao ou
de nao pagamento para as taxas e possuir tal faculdade
para os precos publicos;
c)de ser taxa rernuneratôria de serviços essenciais ou pen-
féricos especi ficos e divisi veis, so o sendo o preco ptiblico,
em não ocorrendo as hipOteses enunciadas nos itens "a" e
"b"

(2) Caderno de Pesquisas Tributarias n? 11, Ed. Resenha Tributària/CEEI.. 1986. p.-
575.

(3) Caderno de Pesquisas Tribuidrias w II, ob. ciL pp. 575/576)
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Muito embora o nüc!eo das propostas fosse idéntico, o aspecto
que, nas duas ofertava malor area de atritos, residia nos limites que
separam ambas as formas de remuneração para se saber o momento
em que o preço publico passa a ser taxa ou em que a taxa ganha cono-
tacão de prep publico.

A Sümula do S.T.F. de n° 545 assirn redigida:

"545 - Precos de servicos püblicos e taxas nào.se confun-
dem, porque estas, diferentemente daqueles, são compul-
sôrias e tern sua cobrança condicionada a prévia autorizaQão
orçamentãria, em relação a lei que as institulu",

ii evidëncia, era insuficiente para solucionar a questão.

Colocar que a simples relacão de coordenaçao ou de subordi-
nacão conforma o prep püblico e a taxa e dizer tudo e nao dizer nada,
posto que conceitua o que distingue urn de outro, mas não especifica
as hipOteses em que as relacOes se conformam como de coordenaçao
ou de subordinacao (4)•

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

Entendia o Poder Judiciãrio de São Paulo, a luz de legislacao
pretérita, que a relaçao disciplinada era de coordenacao, posto que so

(4) Bennardo Ribeirode Moraes distungue-os pelo regime jundico. dizendo: 0 essencial. Para
o conhecimento do preco püblico, e saber a opcão poli tica do Poder Publico. qual o regime
jundico adotado pelo legislador para o custeio da atividade estatal, pois uma mesma ativi-
dade pode set custeada tanto por preco publico como por tributo. Diante de tal singulari-
dade da receita publica. o Min. Victor Nunes LeaL partindo do prunci pio de que o problema
e nitidamente politico, por estar na opçao do legislador a escoiha do tipo de rcmuneracao.
salicntou "o problema fundamental não e dizer see taxa ou não e taxa'. mas. sim. 'deter-
minar de que natureza vai ser explorado determinado servico". 0 exame da lei ordinaria e
que determinará se estamos diante de um preco publico ou de uma taxa" (Doutruna e Pro-
ika das Taxas, Ed. Rcvista dos Trihunais. 1976, P. 103).

(5) A Ordem dos Advogados do Brasil Sccçaode Sao Paulo c a Resenha Tributaria( 1982)
editaram livro sobre a materia sob  titulo"A naturezajundica das custasjudiciais" escrito
por Hamilton Dias de Sousa, Ives Gandra da Silva Martins. Jose de Castro Bigi. Marco
Aurélio Greco, Yonne Dolàcio de Oliveira,
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pagava a referida taxa quem quisesse se utilizar daqueles serviços
pUblicos, corn o que descaracterizada estava a irnposição tributãria.

Na ocasião, encarregado pela OAB - Seccional de São Paulo a
propor a representação, encomendei pareceres a Hamilton Dias de
Souza, Yonne Dolâcio de Oliveira e Marco Aurélio Greco, que des-
truiram o argurnento apresentado, demonstrando que a formulaçao
apenas aparentemente era correta, isto é, apenas, a primeira vista, a
remuneraçào pela prestação jurisdicional configurava urn contrato
de adesão (6)

Em nossa representação assinada por José de Castro Bigi e por
mirn, corno nos pareceres soIicitados procurarnos mostrar que o con-
trato de adesao, a que o Ministério Publico Estadual se apegava, nao
ofertava ao usuário da Justiça alternativa vãlida, vale dizer, se não
quisesse o usuãrio utilizar-se do servicojudiciario não tinha como
adotar outra soluç ao, posto que o E stado tern o" monopOlio" da pres-
tação jurisdicional.

Em outras palavras, no petitório levantamos a questão do real
contrato de adesão, em que o usuário do serviço püblico pode ou nào
se esquivar da utilizaçao daquele serviço, por ter como atender suas
necessidades de outra forma (7)•

(6) Da representacao constava o seguinte trecho: Ora. as custas judiciais ganham o contorno
jundico das taxas, pois. a evidéncia. são cobradas por dccorrência de serviço püblico espe-
ci fico e divisive) prestado ao contribuinte" (A Watureza Juridica das Custas Judiciais, ob.
Cit p. 29).

(7) Escrevi sobre a matérirn "Passamos agora ao exame, embora perfunctôrio, dos trés aspec-
tos (subjetivo, objetivo e formal).
E serviço publico o que a lei ordinAria determinar que assim seja, nos limites da lei comple-
mentar explicitadora da norma constitucional que o admita. Ta) concepçao formalista é
necessãria, mas insuficiente, enquanto dado isolado.
E servico publico aquele que. materialmente, decorra de atividades essenciais ou periferi-
cas de interesse da comunidade, ou seja. iniciativa concreta de atividade de natureza
comunitEria de que o interessado extraia uma utilidade. Assim, alem da lei, necessàrio é
que, intrinsecamente, o servico tenha essa rinalidade.
E. ainda, servico publico aquele servico que tenha tal esséncia. sobre ser conformado em
let, prestado pelo Poder PUblico ou por delegacao de Podcr Publico, nessa ultima conce-
pcao indicando. a Constituicao Federal. urn dos caminhos de SCUS contornos no comando
exposto pelo artigo 167, assim redigido:
"Art 167 A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servicos publicos
federais, estaduais e municipais, estabelcccndo:

- obrigacao de manter scrvico adequado:
II - tarifas que permitam ajusta remuneracào do capital. o mclhoramentoe a expansào dos
servicos e assegurem o equilibrio econOmico e financeiro do contrato: e
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Ora, nao permitindo a ordemjurIdica que o cidadao faça"jus-
tiça corn as prôprias mäos", a nitidez, a relação nao era de coordena-
ção, mas de imposicäo, corn o que sua remuneração fazia-se pela
espécie tributária taxa e nào por preço püblico.

Em memorãvel voto, o ministro Moreira Alves, relator desig-
nado da ação proposta pelo Ministèrio Publico Federal, admitiu a
tese, realçando, quando da realizacao do X Simpôsio Nacional de
Direito Tributário, tal argumento (8)

Deve-se salientar outro aspecto de relevãncia, qua] seja, a
regulacao pelo, Estado dos servicos nos quais admite sua exploracao
por particulares, em regime de concessäo, permissão ou autorização.

No referido simpôsio, ficou, scm restricOes, assentado que
tanto a t.axa pode ser cobrada por particulares, corn delegaçao especI-
fica para faze-b, como o preco publico pebo prôprio Poder, nao

III - fiscaliacao permanente e revisão periodica das tarifas. ainda que estipuladas em con-
trato anterior".
Tais nocOes, ate o presente, permitem a integracao das trés concepcOe. corn evidente redu-
cao daquela que admite a transforrnaçao de qualquer atividade do Estado em servico
pübhco.
A reducão de urn lado, pois o artigo 167 hospeda delegacao, e acrescida de outra especie de
constrigao, ou seja, aquela em que o Estado. por sua administracäo indireta, concorra. em
regime de competicào e sem prestacao de scrvico publico. corn as empresas privadas.
Lembre-se que ao Estado, de urn lado, e facultado delegar e. de outro. não ]he é proibido
detlagrar a iniciativa econOmica, scm, necessariamente. produzir scrvico publico.
Colocadas as trés forrnulacOes integrativas, podemos. de irnediato, verificar que tais servi-
cos podern. ou näo, ser remunerados diretamente pelos usuarios e tais remuneracOes
podern. ou não, ter caracteñsticas tributarias.
A propria Constitu içào Federal forncce o paràrnetro viavel. Os serviços publ icos essenciais
de interesse geral da cornunidade c particular de cada usuàrio- corno oferta de seguranga
intema ou de defesa externa. pela qua[ sua prOpria natureza de servicos de manutencào do
Estado, enquanto entidade legal conformadora da comunidade - apenas. indireta c rndivi-
dualmente. podem ser remunerados pelos usuàrios. o mais das vezes, por impostos.
1-là servicos ptiblicos cssenciais- de interesse da comunidade - que poderao ser rernunera-
dos por contribuintes, que sofram abe rtarnente o peso de restricOes pessoais, a favor de urn
bern coletivo do qual participant. isto e. atraves das taxas.
As taxas cobradas no exercicio do poder de policia tern esta natureza.
Finalmente, ha servicos publicos de interesse direto. real ou potenciaL do usuario e indireto
da comunidade que devem ser rcmunerados por taxas. desde que sejarn especificos e
divisiveis.
Os demais scrvicos publicos, que não estejam na to p11cc colocacao anterior. serão remu-
nerados por precos pUblicos" (Caderno de Pe.vquisas Tributdrias n? 10. ob. Cit. pp. 170/
173).

(8) 0 Ministro Jose Carlos Moreira ARes e conferencista inaugural dos Simposios Nacionais
de Direito Trjbutario do Centro de Estudos de Extcnsão Universitaria - CEEU desdc
1981, tendo aberto ode 1985 sobre Taxa e Prcco Ptiblico.
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estando a naturezajundica da taxa e do preco publico aportada no
sujeito ativo da arrecadacao, mas no tipo da exacào. .Na Itãlia, ha
ainda a figura do exator privado Para arrecadar tributos, sendo tal
aspecto despiciendo na relacãojuridico-tributària (9)•

0 prôprio tipo de serviço prestado, ou seja, dos denominados
serviços pñblicos essenciais ou dos periféricos, e irrelevante. posto
que a espécie de relaçao é aquela que se deve perscrutar para definir a
existència, ou nao, de livre aceitação de urn serviço, irrelevante a
natureza de serviço, se essencial ou nao (I

A coleta de lixo pode ter natureza de taxa ou de preco püblico,
conforrneo tipo de alternativa ofertada ao usuário dos serviços de
limpeza. E taxa, aquela imposta a todos os usuãrios, mesmo que de
tais serviços nao se utilizern, objetivando manter a cidade sem
bolsôes de detritos nas residéncias; ou preço püblico, a que se cobra
das empresas, que tern obrigaçao de eliminar o lixo e que podem ter
seus próprios serviços de limpeza ou utilizar-se dos servicos munici-
pals (1l)•

(9) A conciusãodo plcnario do X Simposio Nacional de Dircito Tributario sobre a materia foi a
seguinte: "A prestaco de servicos pub licos. par concessionarias. nos termos do art igo 167
da Constituigao Federal. afeta a naturezajundica da remuncracao paga peio usuario
Nao. A naturezajuAdica da rem uncraçäo decorrc da cssencia da atividade realizada. näo
sendo afetada pela existència de concessao.
0 concessionãrio recebe rcmuneracao da mesma natureza daqucia quc o poder conccdente
receberia Se prestasse diretamcntc o serviço.
Decisão unànimc do plenario, quc adotou a redagao da Comissao ill' (Codernos de
Pesquisas Tributdrias z? II, ob. cit. p. 576).

(10) Hugo de Brito Machado ensina
"A proposito da distinqao entre taxa c prcçu pubiicoja aflrmamos que, no pianojundico
"a questo se resolve cm admitir-se que a distinçäo entre atividadc propria do Estado e
atividades que podem ser exercidas par particuiarcs ha dc ser lixada pclo Legislativo.
Assim. admite-se que a ici estaheicca a fronteira entre a taxa co prcco. instituindoo que Sc
pode entender coma taxa por definicao legal. Assim temos clue:
a) Sea atividade estatai Situa-se no terreno proprio especifico do Estado, a receita a quc
cia se liga e uma taxa.
b) Sc a atividade estatal situa- se no àmbito privado. a reccita a cia vinculada deve ser
um preco.
c) Havendo duvida. pode a lei definir a reccita como taxa ou coma prcço" ( Cadenio de
Pesquisas Tributarias wl 10, oh. cit. pp. 140/ 141).

(ii) Jose Eduardo Soares de Mello cxpöc sua perplexidade sob re a mate ria. dizendo: "Entre-
tanto. tern se tornado extrernamente p rob i ern atico caracterizar, de per s, an at urc? a  dos
serviços. pclo simples exarne de sua materia. ou seja. saber se a comodidade ou utilidade
prestados a seus heneficiàrios ou usuarios revelam carater publico 00 pris ado.
0 contexto das regras constitucionais fornece o arcahouço das funcOes csscnciais das
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0 certo e que a alternativa vãlida, segundo a orientaçào pre-
toriana no caso das taxas judiciais - verdadeira taxa e näo preço
publico—, parece-me o elemento essencial a distingui-Ios. corn o que
passou a estarem sujeitas a regras mais rigidas que as destinadas a
singela rernuneracão de preços acordados ( 2)

Da mesma forma. o pedagio que se cobra nas estradas. sern que
outras opçOes sejam dadas ao usuãrio, representam urna taxa e nào
urn preco publico, nao se compreendendo como tenha o Governo
Federal criado o discutido selo-pedàgio", como preco publico, e, no
caso, corn elernento que ainda mais o descaracteriza, qual seja, o fato
de ter como base de càlculo aquela que é prOpria do IPVA. Acresce-
se que no è exigido so do usuàrio que comumente transita pelas

pcssoas politicas. tais corno assegurar a justica. rnantcr a seguranca. velar pela saude
publica. manter vias de comunicacão. administrar o dorninio nacional.
Convenha-se que os interesses da coletividade são Ilexiveis. condicionados as circuns-
tãncias de tempo. de lugar. as necessidades de cada reglao. As metas governamentais
serão diferentes cm cidades carcntcs de minimos recursos. industrializadas. historicas,
poluidas. planejadas. etc..
AIëm do mais, existem ser v iços que se situarn na zona tronicirica. onde não transparece.

prima facie, o interesse publico dominantc, podendo 0 go. erno atuar dc forma suplernen-

tar da iniciativa privada.
Tern-se questionado a respeito dos sersiços espccihcos de rcrnoçâo de lixo. objetivando
atender a higienc publica. ca prcservação da saude da coletividade. procedendo medidas
profilaticas( educaçao sanitaria). )Caderno de Pesquisas Trihutarias n. 10. ob. cit. pp.

194/195).

(12) Hamilton Dias dc Souza e Marco Aurelio Greco cnsinarn: Desta forma. delincia-se a
flgura do trihuto, corno aqucla adequada e pertinente a especle. As despesas decorrentes
da funçaojurisdicional passarn a sercoberias náo por reccitas convencionais, nâo por pre-
cot. ou par contraprestacoes. mas sirn par cxacOes gerais (impostos) ou par exigéncias
especificas. impostas aqueles quc diretamente SC correlacionem corn a atuacao

estatal'', (taxas).
Alias. e importante notar que insignes processualistas tambem compartilbam dessa
opiniao. corno ocorre. e.g.. corn Arruda Alvim, para quem: 'Ja as custas, no nosso enten-
der. constituem- sejuridica men te numa vcrdadcira taxa. 0 Estado presta urn dado serviço
c proporcionalrnentc ao valor do liugio e ao tarnanhodo processo. a ele submetido, cobra
custas. Constitui-se. portanto. do ponto de vista do Direito Trihutario. numa verda-

deira taxa'.
"Quer dizer. alem de todos os demais argumcntos que desenvolvemos nestc estudo. no
sentido da natureza trihutaria das custas. para acentuar. desdeja. que pretender conceitua-las
como urn preco. c qucrer retornar a epoca anterior a propria Magna Carta. antes da insti-
tucionalizacão da tuncaojurisdicional. Sc a funcaocsta institucionalizada, ela e exercida
independentemenle do eventual correspectivo: cstc não e  mmcl ou razaodeterminante
daqucla. logo. flO SC pode er las qu2ntias pagas pelos indi\lduos ao Poder Publico. em
razão do exercicio de uma funçào publica. a fl gura do preco. 9UC se vincula capilarmente

ao modelo contratual" (.1 Naiure:o Jundico dos Cuslas Judiciais, Ed. OAB/SP

Resenha Tributaria. 1982. pp. 73, 7 4).
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estradas federais, mas de qualquer cidadão obrigado a adquiri-lo
para não ser multado, em caso de eventualmente vir a ser obrigado a
entrar por rodovia federal. Sobre ter mais natureza de taxa que de
precopUblico, seriainconstitucional, porferiro § 29 doartigo 145 da
Constituiçao Federal, assim como o inciso II do mesmo artigo.
ambos assim redigidos:

"§ 29. As taxas nao poderão ter base de càlculo prôpria
de impostos":
"Art. 145. A Uniào. os Estados. o Distrito Federal e os
Municipios podero instituir os seguintes tributos:

II. taxas, em razão do exercicio do poderde policia ou pela
utilizaçao, efetiva ou potencial, de serviços püblicos espe-
cificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposiçao".

Pelo exposto, percebe-se, corn clareza, que se pode chegar a
distincao entre taxa e preço pUblico, a partir da Sümula do S. T. F. e de
sua decisão sobre taxajudiciària, buscando-se na "alternativa vâli-
da", a caracterização da relaçao de coordenaçao ou de subordina-
ção, sendo taxa, sempre que o Poder Püblico assuma a oferta de
serviço, sem que o usuãrio possa fazer opção diversa daquela do ser-
vicos oferecido (13)

E é neste ponto, portanto, que reside a questào major do

(13) Yonne Dolacio de Oliveira pre leciona: No easo das custas e emolurnentos. soltando a
representacao n 895-GBja citada, constatarnos o profundo exame da sua naturezajun-
dica reconhecida corno taxa remuneratoria. Na oportunidadc. foi deixado patente quo a
natureza dos serviços publicos prestados ou postos a disposicao dos intcressados. consti-
tui funçao essencialrncntc estatal, citada, cm dois momentos. a exposicao feliz do
Baleeiro sobre a esséncia desses sorviços que ensejam a cohranca da taxa:
"Cabe quando os scrviços recebidos polo contribuinte resultam do funçào cspcci flea do
Estado, ato de autoridade, que por sua natureza repugna ao desempenho do particular c
nãO podcm scr objeto de concessào a este.
Não houve, oem racionalmente pode haver corlcessionãrio do servicos publicos do Jus-
tics. SO a autoridade publica pode usar do grau do forca. cujo emprego c rose rvado ao
Estado. So os agentes do Estado são revestidos da cornpetncia do insprirnir fo publica a
atos e documentos ou a certificar. para aceitacao do todos. a lcgitirnidade do coisas ou a
observància do formalidades legais".
Tratando-se do serviçoeminentcmente estatal. as custas c ernolumentos quc Ihes remune-
ram somente poderiam ter naturcza do taxas tributarias como born realçado polo E. Su-
premo Tribunal Federal .1 Naiure:a Juridico dos Cusms Judiciais. Ed OAB/SP
—Resenha Trihutária. 1982. pp. 140/141).
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problerna que e ofertado, a Iuz da nova Constituição e dos diplomas
elencados, a minha reflexão.

Ate que ponto a Iegislacão pretérita as ConstituiçOes de 1946 e
1967 foi recepcionada pela atual ordem? Ate que ponto— se o serviço
prestado nao oferta alternativa vãlida— a remuneraçào deste servico
ou oferecimento de bens - visto que parte da doutrina entende que o
fornecimento de energia e urn fornecimento de bens— ê satisfeita por
taxa ou por preco püblico? Ate que ponto, tenha a conformaçào de
urn ou de outro, os aurnentos podem ser feitos por deliberacão do
Poder Executivo, sem lei, acima da inflaçao? E e o que passo a exa-
minar a seguir'4.

A partir da colocacao atrãs exposta - e em face da histOrica
decisão do S.T. F. sobre as taxasjudiciais— a evidència, toda a conce-
pcào da mais Alta Corte do pals foi dirigida para urn novo enfoque no
enfrentar a polèrnica questão das fronteiras entre as taxas e os preços
püblicos corn a necessidade de se repensar se o fornecimento de
energia eletrica exige, em face da centralizaçao de seu fornecimento.
urna remuneracão por taxa ou por preço püblico (15)•

(14) Alcides Jorge Costa ensina O conceito dc mercadoria poderia dar margem a urna per-
gunta so: eletricidade ou rnercadoria Scm entrarem rnaiores consideracOes a respeito. a
verdade e que a Constituicao rncsrno nao deixa margem a nenhurna duvida. porque mais
de urna vez cita energia eletrica, seja para dar iscnção nas operacOcs interestaduais, seja
para determinar. nas DisposicOes Transitorias. urna forma de srihutacao ate que a lei
cornplcmentar disponha sobre a materia. Portanto, acho que no vai haver a menor possi-
bilidade de se discutir se energia cletrica c OU não mercadoria. Para efeitode tributação, é
mercadoria e esta dcntro do ârnbito do 1CM (.4 Consiituiçdo Brasileira /988- Interpre-
zaçOes, Ed. Forcnse Universitaria. p.326).

(15) A ementa do acôrdäo do S.T.F. ë a seguinte:
Taxajudiciãria.

- Taxa judiciaria c tributo da espécie taxa.
- Essa natureza jundica nào 101 alterada corn a cdicão da Emenda Constitucional no.
7/77.

Sc a taxa judiciãria for cxccssiva, criar obstaculo capaz de impossibilitar a muitos a
ohtcncao de prestacão jurisdicional. ê cia inconstitucional. pot ofensa ao disposto na
parse inicial do 4 4s do artigo 153 da Constituiço.
Representacaojutgada procedente em parte. para dcclarar- sea inconstitucionaIidade das
expressOcs dos Procuradores do Estado nos casos previstos neste capitulo, bern como
sobre todos OS atos extrajudicials praticados pot tabeliOes, oficiais de Registro Publico. de
Distribuico e de Protestos de Titulos. das scrventias oricializadas ou não" e au pelos
serventuãrios. conforme previsto nesic artigo" docapul doartigo 112: dos § 4 I. 2 e3
desse mesmo artigo 112: do inciso VIII do artigo 114: do artigo 118 e de seus paragrafos:
do artigo 123: do artigo 124: do artigo 125 e de scus paragrafos: do artigo 129: dos incisos
I  III. c das cxpressOcs 'ou confessada cm pcdidojä cxistcntc" do inciso 11. todos do
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Estou convencido, hoje, a luz do que foi atrãs exposto, que sua
remuneraçào se faz por taxa, a falta de alternativa vãlida, a que fiz
também atrás menção.

Sern que o Poder Püblico, detentor do monopolio constitucio-
nal de exploraçao dos potenciais de energia hidrãulica, forneça a
energia necessaria, não ha alternativa valida.

Em meu livro Teoria da Imposicao Tributária defendi a tese
de que o preço püblico, a falta de uma alternativa válida, representa-
na uma sexta espécie tributãria, ao lado dos impostos, taxas, contri-
buiçao de meihoria, contribuiçOes especiais e empréstimos compulsOrios.
Toda a area moriopolizada da economia elimina a liberdade de inicia-
tiva econômica, ofertando ao Poder Püblico sua exploraçao direta ou
indireta e nao ofertando ao usuário do bern ou serviço qualquer
alternativa. Para estas hipOteses, entendi eu., o preço püblico seria
verdadeira espécie tributãria e deveria ser regrado pelas normas que
conformarn a imposicão fiscal. Hoje, confesso que me parece ser a
meihor forma de esculpir, no cenáriojuridico, a remuneração de ser-
viços péblicos ou bens fornecidos em regime de monopOlio estatal,
aquela que ihe da o contorno da taxa (16),

artigo 130: do artigol 34. caput e incisos; todos des na redaçao dada pela Leir yLein383. de4
de dezembro de1980,  no Estado do Rio de Janeiro. aqua I  alterou a que vinha do Decreto-
Lei n 403. de 28 de dezembrode 1978 eda Lei n° 289. deS de dezembrode 1979, qucja
haviam modificado o Decreto- Lei nq 5, de 15 de marco de 1975, do mesmo Estado: e e
inconstitucional. por rim. o artigo 3' da propria Lei n 383. de 4 de dezembro de 1980.
acima referida" (Rcpresentacao 1.077- RJ (Tribunal Pleno), Lirninar na RTJ 101/499,
RTJ 112. p. 34). A decisão da representacao de São Paulo tern o mesmo funda-
mento).

(16) "Corn efeito. se voltãssemos a afirmacao de Klaus Vogel de que o dircito tinanceiro. o tn-
butário e o econôrnico constituem urna rncsrna realidade, compartirnentada apenas para
efeitos didaticos. nao seriadificil entendero fenôrneno maiorde urna teonia de irnposição
abrangente de urn unico direito, englobando a imposicao tributaria c a irnposicão tarifãria
sob o mesmo enfoque. corn as rnesmas caracten sticas diferenciais. não se colocando fora,
portanto. da area de atuaçao dos trihutos vinculados. Ninguern contesta quc as contni-
buiçOes previdencianias sejarn tributos, havendo duvida apenas em relacao ao enfoquc
adotado. Constitucionalmente, tais contrihuicties deveriam ser destinadas cxclusiva-
mente ao atendimento da Previdéncia SociaL embora. na pratica, pela tungibilidade dos
recursos recolhidos e das maravilhosas tecnicas contãbeis adotadas pela adrninistracão
federal, seus destinos sejam surpreendenics. Ora, as tanifas tern idCnticas caracteristicas.
não obstante a enunciacão de quc:
a) permitern ajusta rernuneracão de capital:
b) permitern o meihorarnento e a expansao dos servieos:
c) asseguram o equilibrio econOmico e financeiro do contrato.
As taxas. oiesmo cobradas diretamente pela administracão. tern idCntica finalidade, não
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Ora, o artigo 176 da Constituiçao Federal nào oferta essa
possibilidade ao usuário, senão o de regras impositivas, em tais cir-
cunstãncias, são regras que refogem a liberdade de iniciativa e a aca-
tar o monopólio da União, cabendo a esta definir as regras de seu
fornecimento. Em regime de concessào ou autorização, o certo e que
as remuneraçào do fornecimento de energia elétrica. portanto - pelo
prisma do quejá escrevi ate agora— e portaxa e não por tarifa, espécie

sc dcendo esquecer que o contrato de adesào. a que so faz menção na cxigncIa tarifaria.
se assemeiha muito a tecnica impositiv& o mesmo podendo dizer-se cm rclacao as contri-
buicoes previdenciarias. no concemente a parlicipacao de assalariados ou autOnomos.
Pelo exposto. nesta tentativa de formulacão de urna teoria gcrai da imposicao, no piano
formal c estrutural. nào podenarnos deixarde consideraro aspecto pertinente aos preços
publicos, quejulgamos constituir nova especie tributaria ( sexta). na medida em que corn-
preendamos odireito impositivo como integrado peios très ramos ja discutidos. conforme
determina a nova teoria aiemi internacionai.
Em verdade, todo o campo proprio da iniciatisa privada foi invadido e tornado pelo
Estado. Näo e pois dificil compreender quo tais relacOes cconómicas, em màos do
Estado. poe serern deticitarias. ganharani caractensticas pertinentes as reiacOes de impo-
sicao e nào mais de coordenaço.
Na conjuntura nacional. a faita dc aiternativa para a maioria dos servicos publicos apre-
sentados c na impossibihdadc de dissinçao no piano pratico cntrc a tecnica impositis a.
tarifaria e ade natureza ciassica trihutaria. a soiucaociennhica mais adequada seria admi-
tir a existéncia de uma sexta especie trihutaria, sempre quo tais reiacOes se fizcssem no
piano da imposico real, mesmo quc rotuiada a imposicao do utuio dc contrato de ado-
sio" ou transforrnada nominalmentc em reiaçao de coordenaçao'.
A distincao quanto as demais especies estaria na forma adotada (tarifas). muito enibora
sejarn semelhantes. na sua grande maioria, Os trihutos vincuiados mencionados no elenco
das especies ofertadas peio constituinte brasileiro' Teoria do Imposi(,ão Tributaria.
Ed. Saraiva. 1983. pp. 104106).
Os probiemas teriam sua soiucao no piano teorlo, assim como no piano pratico. Consti-
tuindo o prcco pubhco uma sexta espcie trihutiria, sempre quo o serviço pubhco
prestado fosse exigido, em moides impositivos, c aiem do valor intnnseco do scrsigo
prcstado ou do hem ofertado, scm condiçâo de se discutirem as condicOes ou de se busca-
rem alternativas que o substituissem, certanientedeixaria de existiradiscussboinsolucio
navel, no dircito, da difcrcriça entre trihuto vinculado c prcco puhhco. mormente a partir
de solisticadas teorias quo se viahihzam apcnas no campo de ideias. scm nenhuma perti-
néncia corn a realidade.
No mornento. a presenca estatai brasiieira c crescente no universo econOniico. tornando o
so 170 da C. F. de vioiacao diana. pois o quo so %o e realidade inversa, ja que deveria o
artigo para a cia adaptar-se cstar assirn escrito: as cmprcsas puhilcas (lalu scow)
compete. prclerenciairnentc. corn o esS muio co apolo compuisonioda iniciativa privada.
organi7ar c espiorar as atividades economicas.
§ l. Apenas em caratcr supiementar da atis idade puhiica, a iniciativa pris ada organ)-
zara e explorara diretarnente a atis idade cconOmica".

Em verdade. todo o campo propnio da iniciativa pnivada fi invadido e tornado polo Estado.
Nao c pois diii cii compreender quo tais reiacOcs econOmicas. em mâos do Estado, por serem
deticitanias. ganharam caractensticas pentinentes as reiacOes di' imposicao e nao mais de
coordenacto.

-
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de preco publico(gènero) (17)•

Em face dessa linha de raciocinio, a evidència, o principio da
legalidade e todos os demais principios, que representam limitação
ao poder de tributar - e expostos principalmente no artigo 150 da
Constituiçao Federal— aplicam- se a hipOtese, corn o que. scm lei. nào
poderia haver qualquer custo de taxa major do que a inflaçao, nem
aumentos dentro do prOprio exerciclo. mesmo que por forca de vei-
culo legislativo próprio (18)•

Em outras palavras, pela nova Constituiçáo, 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 quantificacão do valor de sua remuneracão,

a) de lei

b) de respeito a todos os principios que conformam .o sis-
tema tributàrio, como garantias do sujeito passivo da rela-
çäo tributãria ()9)

17) 0 artigo 176 capia tern a seguinte diecao:
Art 176. As jazidas, cm lavra Ou nao. e denials rec ursos minerais c os potenclais de

energia hidràutica constituent propncdadc distinta da do solo. para eieii de exploracao
ou aprovcitamento. e pertcnccrn a Uniio. garantida ao concessionarlo a propriedade do

produto da lara".

(18) 0 capta C Os 5 prirneiros incisos do artigo ISO tern a seguinte dicçao:
Art. 150. Scm prejuizo de outras garantias asseguradas an contrihuinte. c sedado a

União. aos Estados. ao Distrito Federal e aos Municipios:
1. exigir ou aumentar tributo scm lei quc o estaheteca:
H. instituir tratamento desigual cntrc contribuintes que se encontrern em situaçao equt.
valente. pwihidaquatquerdistincàoem razàodc ocupacão prolissionalon função poreles
exercida, independentemente da denominacâo jundica dos rendirnentos. ijiulos ou
dire itos:
III. cobrar trihutos: a) em relacào a fatos geradores ocorridos antes do iniclo da sigcncla
da lei que os houvcr instituido Cu aurnentado:
b) no mesmo exercicio financeiro em quc haja sido puhlicada a lei que os institulu ou
aurnentou:
IV. utilizar tributo corn efeito de confisco:
V. estabelccerlirnitacOcs ao tratigo de pessoas Cu hens por meiode trihutos intcresiaduais

Cu intermunicipais. ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizaçao Lie vias conserv:idas
peto Poder Publico".

(19)0 principal deleseo princi pioda legalidade sohre oqualja escrevi: Com etétto. em dircito
trihutario. so  possivel estudaro princi plo da tegalidade, atraves da comprecnsào de que
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Acrescento, apenas, urn derradeiro elemento ao perfil jun dico,
que oferto ao problerna. Para mirn, fornecirnento de energia e presta-
cáo de serviço e nào fornecimento de bern, nada obstante entendam
juristas, a partir de urna interpretação da intençao do consi.ituinte, de
que para efeitos de ICMS a energia elétrica e urna mercadoria (20)•

Para mirn, o fornecirnento de energia elétrica ou de energia
motora nos transportes corresponde a prestaçäo de serviços, näo se
compreendendo que os transportes— que constituern nitidamente urn

a reserva d  lei formal e insuliciente para a sua caracteriLaçao. 0 princs pio da reserva da
lei formal permitiria uma certa disc ricionariedade. impossivel de admitir-se, seja no
dircito penal, seja no direito trihutârio.
Como bent acentua Sainz de Bujanda(Hacienda Yderecho, Madrid, 1963. vol. 3, p.
166), a reser'a da lei no direito tributario nâo pode ser apenas formal, mas deve ser
absoluta. devendo a lei conter flO SOD fundamento. as bases do comportame nto da admi-
nistracao mas - e principalmente o prOprio criterio da decisão no caso concreto.
Aexigéncia dalexscripia. peculiar  reserva formal da lei. acresce- seodalexstrfrta. pro-
prio da reserva absoluta. E Alberto Xavier quenl esclarece a proibiçao da discricionarie-
dade e da analogia. ao dizcr(ob. cft. p. 39): E dai que as r.ormas que instituem sejam
verdadeiras normas de decisão material (sachentscheidungsnormen). na terminologia de
Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de agào(Handluogsnor-
men), não se limitam a autorizaro orgäo de apiicaçao do direito a cxercer. mais ou menos
livremente, urn poder, antes Ihe ImpOem o criterio da decisâo concreta, predetcrminando
o conteudo do seu cornportamento. Yonne Dolacio de Oliveira, em obra por nos coor-
denada ( Iegislaçao tributaria. lipo legal tributario, in Co,neniarios ao CTt' Bushatsky.
1974. v. 2. p. 138). alude ao principio de estrita legalidade para albergar a reserva
absoiuta da Id, no que encontra rcspaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza Direiw
Tr,buiario, Bushatskv. 1973. v. 2) c Gerd W. Rothmann( 0 principioda legalidade tribu-
tarla, in Direito Tributdrio, 5t coletãnea, coordenada por Ruv Barhosa Nogueira.
Bushatsky. 1973. p. 154). 0 certo e que o principio da legalidade, atraves da reserva
absoluta de lei. em direito tributario permite a scgurancajundica necessaria, sempre que
seu corolario consequente seja o princlpio da tipicidadc, quc determina a fixagao da
medida da obrigacao tributaria c as fatores dessa medida, a saber a quantidade exata da
aliquota. da base de calculo ou da penalidade.
E cvidente. para concluir. que adecorréncia logicada aplicacaodo principioda tipicidade
e que. polo pnncipioda sclecao. a norma tributaria elege o tipo de trihuto ou da penali-
dade: pelo princi pio do numerus clausus veda a utiliiacao da analogia, pelo principio do
exclusivismo torna aquela situaçao fatica distinta de qualquer outra. por mais próxirna
quc scja c finalmente. pelo principio da dctcrminacao conceitua de forma precisa o
objeto, o fato imponivel, corn proibicao absoluta as normas clasticas" (Curso de Direito
Tributario, Ed. SaraivajCEEU, 1982. pp. 57/58).

(20) 0 arugo 155 inciso I letra "h esti assirn redigido:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir.

I. Impostos sabre:

b) operacOes relativas a circulacio de mercadorias c sobre prestacOes de servicos de
transporte interestadual e interrnunicipal e de comunicaçao, ainda que as operacOes e as
prestacOes se inicicm no exterior":
distinguindo operacOes relativas a circulaçao dc mercadorias" das prestacoes de
scrvicos.
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servico— poderiam ser realizados se os velculos que o executassem
prescindissem do uso de energia. Quando contrato urn serviço de
transporte, conto corn energia motora capaz de me levar e nem por
isto tal energia motora é considerada fornecimento de bern, mas pres-
taça.o de serviço. Para mim, portanto, o fornecimento de energia é
prestaçao de serviço, nada obstante a opiniào de inUmeros doutrina-
dores e a pouca clareza dos alicerces legislativos, que ensejam a inter-
pretação do que seja fornecimento de bern (21).

A prestaco, portanto, do serviço publico de fornecirnento de
energia, em minha opinião, é remunerada por taxa, subordinada ao
regimejurIdico tributãrio, não podendo haver qualquer aumento, sem
lei, acima da correção rnonetària, por força do § 29 do artigo 97 do
CTN, assim redigido:

"§ 2°.. No constitui rnajoracao de tributo, para os fins do
disposto no inciso II deste artigo, a atualizaçao do valor
monetãrio da respectiva base de cãlculo" (22).

Se fosse a remuneraçào do fornecimento de e'nergia preço
püblico, nem pot isto seria possivel admitir-se os reajustes, sem lei,
acirna da inflaçào.

Os que defendem que tal fornecimento é rernunerado por prep
püblico, apresentam, como argumento, que se taxa fosse, nao teria

(2 1 ) 0 artigo 155 § 3 corn a seguinte diccäo:
"§ 3. A exceço dos impostos de que tratarn o inciso 1, b. do capus deste artigo C OS arti-
gos 153. 1 e II. e 156, III, nenhum outro tributo incidira sobre operacOes relativas a
energia eletrica, cornbusnveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerals do pais".
e que permitiu a interpretacao referida por falar em ' circuiacao" e não em "prestacao".

(22) Yonne Dolàcio de Otiveira escreve: "Respeitadas as ressalvas legais acima examinadas
que, como acima demonstrado näo conhiguram urna discricionariedadc livre ou constitu-
liva, mas. simplesmente, urna discricionariedade vinculada a primazia da Id, qualquer
majoracao ou reducão de tributos somente podera ser feita pelas unidades federadas
mediante Ici, de conformidade corn o disposto no inciso II do art. 97 cm loco.
Ressalte- Se, ainda mais urna vez. que nos termos do § I do art. 97. qualquer alteracaoda
base de calculo do tributo quc o tome mais oneroso constitui majoracão do mesmo C. por
conseguinte. somente pode ser feita mediante Id.

A ressalva final referente ao assunto em loco esta consignada no 29 do art, 97, isto e.
atualizaçao do valor monetario da base de catculo do tribulo no importa em sua majora-
çào e. em conseqiincia, podera ser feita por ato do Executivo. posto que e entendida
corno simples reajustc a posteriori, segundo indices oficiais, do scu valor. de modo a
ajusta- lo ao poder aquisitivo da moeda" (Direiw Tributário 4, Ed. B ushatsky, 1976. pp.
147/148).
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sentido sobre cia ser recoihido o ICMS e o empréstimo compuisOrio
da Eletrobrás.

Esta ültima incidência parece-me definitivamente afastada a
partirde 19 de marçode 1989.0 artigo 155 § 3° daConstituicao
Federal declara que nenhum tributo, além dos iã mencionados, pode
ser cobrado sobre o fornecimento de energia.

A nitidez, como o novo sistema entrou em vigor no dia 19 de
marco por força do disposto no cap Ut do artigo 34 das DisposiçOes
TransitOrias, o § 12 apenas foi mantido ate aquela data, posto que o
empréstimo compuisOrio é tributo e não pode ser exigido após aquela
data, scm violar a vedaçao absoiuta do artigo 155 § 3

Corn efeito, o artigo 148 da Constituiçao Federal, dedicado
aos principios gerais que regem o sistema tributario, coloca como
espécie tributãria o empréstimo compulsório, corn a seguinte dicçao:

Art. 148. A Uniào, mediante lei compiementar. poderá
instituir empréstimos cornpulsOrios:
I. para atender a despesas extraordinãrias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia,
II. no caso de investimento publico de caràter urgente e de
relevante interesse nacional, observado o disposto no art
150, III, b.
§ Unico. A apiicação dos recursos provenientes do em-
prèstimo compulsOrio sera vinculada a despesa que funda-
mentou sua instituiçäo".

(23) Escrevi: "Estandoo § 3' assim redigido:" - A excecãodos impostosde que tratamo
inciso I, b, docaput deste artigo e os arts. 153. 1 ell. e 156. III, nenhum outro tributo mci-
dira sobre operacOes relativas a energia eletri ca. com bus u veis hquidos e gasosos. lubrifi-
cantes e minerais do pals". o que se garantiu e que o ICMS, o IVV. 1)11 C I  sao Os UOICOS

incidentes, nenhum outro imposto ou espécic trihutaria podendo recair sobre tais
operacôes.
A evidência, restricão material aos dois impostos naO implica rcstricao a urna unica ope-
racäo, visto que, pela teoria da nao cumulatividade, o ICMS podera incidir sobre ope-
racOes relativas a energia eletrica, combustiveis liquidos e gasosos. lubrificantes e
minerais. tantas vezes quantas forem asoperaçOcs. Resta. todavia, a explicitacao coniple-
mentarpara sabcrquais os out ros tributos excliudos, cntre des taxas. contribuiçOes rurais
incidentes sobre faturamento. sobre nao serdesarrazoado emender que. a falta de explici-
tacao constitucional. Os propnos trihutos dirctos cstariam excluidos. A falta de explicita-
çao. entendo que todos os tributos, scm excecao. estão exciwdos' (Sists'rna Tributario
no Constituiçäo de 1988. Ed. Saraia. 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 Constituiçao,
nào tern sido considerado inconstitucional pelos Tribunals.

0 IPI incide sobre o ICMS, apesar de serem simultàneos os
fatos geradores, e nem por isto os Tribunals consideram a exigéncia
inconst.itucional, nada obstante a bataiha de inümeros especialistas
que pretenderam ver tal inconstitucionalidade declarada (25)

A Iuz, portanto, dessa formulaçao, o argumento é fràgil e não se
sustenta.

Para efeitos de mera argumentaçào, you admitir, todavia, que o
fornecirnento de energia elétrica seja remunerado por preco püblico,
em face dos dispositivos dos diplomas citados na consulta.

Mesmo que fosse preço püblico, a sua instituicão dependeria
de lei para que pudesse ser cobrada (26)

(24) Ja na anterior ordem, o mesmo regime tributario pertinia aos emprestirnos compulsorios.
U-se em Gustavo Miguez de Mello: Outros autores haviam anteriormente se pro-
nu nciado sobre a naturezajundica do ernprcstimo compulsorio como sendo a de misto de
ernprestimo c imposto.
Maurice Duverger sustentou que os emprestimos compulsorios sao intermediarios entre
os emprestimos propriamente ditos C O5 impostos.
Henry Laufenburger sustentou que o emprcstirno conipulsorio e urn emprestimo pela sua
forma e e imposto porque a liberdade que se supOe existir na realizacao de urn contrato e
substituida pelo estabelecimento unilateral e autoritario de uma autntica incidência
fiscal.
Lucien Mehl e EdgarAllix tambem se fihiarn a esta corrente. Cabe sahientar logo dois pon-
tos Importantes: primeiro. nãoejuridicamente possivel a atrihuicaode dois regirnesjundi-
cos a mesma prestacão relativa a cobrança de emprestimo cornpulsorio. e segundo. os
autorcs acima citados não são juristas.
No Direito Constitucional brasileiro seria inqualificavel absurdo afirrnar que nem mesmo
a cohranca do emprestirno compulsorio referido na Constituiçao Federal. art. 2 I. § 2°. U,
flea submetida ao regime de tributos: sendo assirn, os autores que não atribuam natureza
tributaria a cobranca dos emprestimos compulsorios os submeterao a duplo regime jun-
dico. Corn efeito o refcrido dispositivo constitucional se refere aos emprestimos compul-
sorios. nos casos especlais definidos em lei complementar. aos quais se aplicarao as
disposicOes constitucionais relativas aos tributos e as norrnas gerais de Direito Tributa-
rio' (Curso de Direijo Tributario, coord. geral minha. Saraiva, 1982. pp. 596/7).

(25) Em rneu livro.-1 apropriaçdo indebita no Direito Tribuiario(Ed. Bushatsky. 1975) tan-
gencio o problema.

(26) 0 artigo 5 inciso II da Constituicao Federal tern a seguinte diccao:
"Ninguern sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senâo em virtude de
tel.
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Os diplomas citados na consulta, embora possam ser admiti-
dos - para efeitos de singela argumentacão - como recepcionados
pela Constituiçao de 1946, mereceriam anâlise mais profunda pelo
prisma da Constituicão de 1967. Nesta, as tarifas so poderiam ser
exigidas, nos exatos termos do artigo 167, mas dependendodaforma
que a lei indicasse para efeitos de exploraçao dos serviços indicados.

Tendo, a Constituição de 1987, imposto urn caminho ao
regime juridico tarifãrio e para aquele que fosse aplicâvel aos mono-
pólios da União - e a exploracào do sub-solo e dos potenciais de
energia hidráulica oé— exigido lei, claramente, os diplomas saidos do
Poder Executivo, não em forma de decreto-lei— de resto não aplicá-
yel ao regime de concessOes - mas de singelos decretos e atos do
Poder Executivo, nao se conformariam a figura imposta pela lei
suprema.

Ha de se ler no § 1°. do artigo 178 que a concessão se farâ na
forma da lei e nesta forma ha de se considerar a remuneração como
fator primacial (27)

Ora, os dispositivos chaves para a rnatéria são o Côdigo de
Aguas (Decr. 24.643/34), corn força de lei em face do Decr. n°
19.398/30, o Decr. n9 41.019/57, que faz menção a critérios de
remuneracão gerais e explicita formas excepcionadas e, por urn, o
Deer. n 62.7 24/68,já publicado, a Iuz da nova Constituiçao, apenas

(27) Cc ]so Ribeiro Bastos ensina 0 princi plo de quc ninguem e obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo senão em virtude de lei surge como uma das vigas mestras do nosso ordena-
mento jundico.
A distincao quanto as demais especies estaria na forma adotada ( tarifas). muito embora
sejam semeihantes. na sua grande maioria. os tributos vinculados mencionados no elenco
das especies oertadas pelo constituinte brasileiro' (Teoria do /tnposiCdo Tributaria.
Ed. Saraiva, 1983. pp. 104/106).
A sua signi1icaco e duplice. De urn ]ado representa o marco avancado do estado de
direito que procurajugularos comportamentos. quer individuals, querdos orgAos estatais.
as normasjundicas das quais as leis sào a suprema cxprcssao. Nesse sentido. o princi plo
da legalidade e de transcendental irnportãncia para vincar as distinçOes entre o Estado
constitucional co absolutistsL este ultimo de antes da Revolucao Francesa. Aqui havia
lugar para o arbitrio. Corn o primado da lei cessa o privilcgio da vontade caprichosa do
detentor do poderern hcneficio da Id que se presume sera expressäo da vontade coletiva
(Comentários a Consthuicào do Brash. 2 vol.. Ed. Saraiva. 1989. p. 23).
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reescrita corn pequenas modificaçOesem 1969 (E.C. n o 1/69) (28)

Ora, a exigéncia da lei nao foi cumprida na transferência para o
DNAEE da competència em estabelecer tarifas, mormente levando-
se em consideraçao que a prôpria E.C. 1/69 proibia delegaçao de
cornpetència legislativa nos termos do seu artigo 69 § ünico, assim
redigido:

"§ ünico. Salvo as exceçOes previstas nesta Constituicao,
e vedado a qualquer dos poderes delegar atribuiçOes; quem
for investido na funçao de urn deles nao poderã exercer a
de outro".

Em outras palavras, a cornpetência outorgada a urn ôrgào para
estabelecer imposição tarifária ou tributâria, nas duas hipOteses,
dependeria de lei e nao poderia ser ofertada por decreto, em face da
transferência ilegal de competëncia legislativa, vedada a luz do artigo
69 inciso I da Constituiçao Federal pretérita (29).

Dc certa forma, todas as alteraçOes havidas na legislaçao sobre
a matéria, 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) 0 Instituto Tancredo Neves publicou livro sobre as 6 Constituicocs do Brasil, corn 6 pro-
fessores cornentando cada urn dos textos suprernos. a saber. Constituicao de 1824- Paulo
Bonavides: Constituicao do 1891 - Claudio Pacheco; Constituicao de 1934 - Josaphat
Marinho; Constituicao de 1937 - Walter Costa Porto; Constituicao de 1946- Manoel
Goncalves Ferreira Filho; Constituicao de 1967 - Ives Gandra da Silva Martins. A
Emenda Constitucional rp. 1/69. no livro, aparece corno parte da Constituicao Federal de
1967 e nào corno urna nova Constituicao. A rigor, foi urna consolidacao do texto
anterior.

(29) José Celso de Mello Fo rcitera a adrnissão do transferéncia apenas nos casos pfevistos na
Constituicao: A delegacao legislativa, expressarnente prevista na Constituicao Federal,
nào encontra obstàculo no principioda independéncia c harmonia dos poderes da União e
dos Estados (RTJ 94:76)". (A C'onsiitui(do Federal Anotada, Saraiva, p. 21).

(30) Manoel Goncalves Ferreira Filho escreve: "No piano do direito constitucional, o fenô.
meno juhdico da recepcao consiste na revitalização. por urna nova Constituicao, do
direito comum a ela anterior" (EnciclopEdia Saraira de Direito, vol. 63, pg. 333) e em-
bra Kelsen: ' Isso so explica pela Lose da recepcao. quo e relernbrada, a essc proposito, por
Kelsen, no livro Teo ria generate del diritto edello stato ( p. 119). 0 texto é extrernamente
claro e preciso: "Sc as leis emanadas sob a velha Constituiçào continuam a ser válidas sob
a nova, isso e possi vel sornente porque Ihes foi conferida validade expressa ou tacitarnente
pela nova Constituicao. 0 fenorneno c urn casode recepcão. similar a recepcaododireito
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A falta de lei, portanto, somente poderia permitir correçOes nas
tarifas estipuladas que acompanhassern a inflacao. visto que aquelas
que ultrapassassem tais niveis, a evidència, necessitariam de cri-
térios estabelecidos por veiculo diverso, niormente corn a transfe-
rència da imposicão para órgo distinto daquele que deveria
supervisionar a rnatéria concernente a exploraçao dos potenciais de
energia hidràulica.

Nern se argurnente que o artigo 167 da E.C. 1/69 permitiria
aumentos superiores a inflaçào para atender a rernuneração do ser-
viço e o reinvestimento das empresas. 0 argurnento vàlido para todas
as concessOes, sobre dependerde lei, nos casos de intervenção mono-
polista do Estado, passava a ter outra espécie de lirnitaçao, a saber a
necessidade de especificaçao e justificaçao por lei de reajustes
superiores a inflacao (3 1).

0 certo e que tanto o artigo 167, quanto o 168 cuidavam da
necessidade de lei explicitadora das condicOes e nunca de decretos ou
portarias de repartiçOes, corn o que os aumentos acima da inflaçao
teriarn que necessariamente estar subordinados ao Poder Legislativo

romano. 0 novo ordenamento recehe, i.e.. adota ccrtas normas do velho ordcnarnento.
Isto significa quc o novo ordenamento atribui validade, da vigor a normas quc tern o
mesmo conteudo das norrnas do velho ordenamento. A reccpcao e urn procedimento
abreviado de criacão do Dircito. As leis quc, segundo a linguagern corrente. inexata. con-
tinuam a ser validas, são, de urn ponto de vista jundico, leis novas. cujo significado
coincide corn o das velhas. Essas não são idénticas as leis antigas, porque o scu funda-
mento de validade e diverso: o fundarnento de sua validade reside na nova Constituicao,
não na veiha. centre as duas não existc continuidade, nern do ponto de vista dc urna nern
do ponto de vista de outra. Portanto nao e apenas a Constituicao. mas o ordenarnentojun-
dico inteiroque muda corn uma revo!uçao' (Enciclopedia Saraiva do Direito, vol. 63.
1981. pp. 334/5).

(31) Hely Lopes Meireltes ensina - Para que não se alterc a retacão cncargo. rernuneracao em
prejui zo do contratado, a administracao proccdc a majoracão (10 preco. unitario ou global.
originatmente previsto para a remuneracao de urn contrato de obra, scrvico ou forneci-
rnento. nu da tarifa inicialmente flxada para pagarnento de servicos publicos ou dc utili-
dade publica prestados por particulares. em ambos os casos em conformidade corn os
critèrio.c expressarnente estabelecidos no ajuste.
Esta revisão ou rcajust.amento dc prccos ou dc tarifas e conduta contratual autorizada por
lei. para corrigir os efeitos ruinosos da inllacao. Não e dccorrCncia da imprcvisão das par-
tes; ao contrario. e previsão dc uma realidade existente, diante da qua! o !cgislador patrio
institucionatizou o reajustarnento dos valores contratuais.facultando as parses adota-lo
ou não, segundo as conveniCncias da administracäo ern cada contrato' (Os grifos são
meus) (Direito .4d,ninistratiro Brosilejro, I 3 ed.. Ed. Revista dos Tribunais, 1987. pp.
175/176).
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ou a expresso contrato acordado e nâo imposto (32)
Acresce o fato de que as portarias do DNAEE apenas

anunciam o aumento, mas nãojustificam a razão de ser dos mesmos,
corn o que, sobre serem ilegais, por nao terem a forma de lei, são
inconstitucionais, posto que não especificam as aplicaçOes para
cobertura de custos e manutencão de investirnentos. Falta ajustifi-
cação de sua destinacão fundamental, pelo principio do discurso do
artigo 167 da E.C. n° 1/69. E, também, a iuz do que determinarn os
artigos 175 e 176 da atual Constituicao Federal (33),

Tais elementos demonstram que, mesmo admitindo que a
remuneraçào do fornecimento de energia elétrica, sem alternativa
válida, fosse preço püblico— e nao taxa— por ser tal atividade mono-
polizada e depender suajustificacao de lei - inexistente —,os aurnen-
tos acirna da inflaçao seriam de notOria inconstitucionalidade.

Elemento adicional retira ainda mais sustentacao legal as exi-
gências do DNAEE.

Sempre considerei o Piano Cruzado inconstitucionai. Conde-
nei, desde o pnmeiro dia, a iiusão econOmica que criava e o esfranga-
ihamento do Direito que ocasionava(34).

0 certo, todavia, é que se o Piano Cruzado poderia ser con-

(32) E ainda Hely Lopes Meirelles quem ensina "Modernamentc tern-se adotado as tarifas
indexadas ou a indexacao de precos nos contratos de longa duracao. para se obter o rea-
justamento autornatico em funcaoda alteracaodos fatores a que se vinculam. tais como a
ctevacao do custo de vida. o encarecimento da materia-prima, a majoracäo dos transpor-
tes e outros elementos que i ntluem nos custos da producao de bens e operação de servicos
Esses fatores constituem os parametros de variacao dos precos ou tarifas e são perfeita-
merite aceitãveis desde que constem de clau.cu!a contratual expressa que esiabeleça o
indice de alieração e o coeficiente de correçao do preco-base" (grifos meus). (Direito
,4dministrativo Brosileiro, ob. cit. p. 176).

(33) 0 artigo 175, repito. tern a seguinte dicção:
Art 175. Incumbe ao Poder Pubtico. na  forma da lei, diretamcntc ou sob regime de con-

cessão ou permissao. sempre atraves de Iicitacao, a prestacao de serviços püblicos.
§ ünico. .4 Iei dispora s,bre: I. o regime das empresas conccssionãrias de serviqos publi-
cos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bern corno as condicOes de
caducidade. fiscalizacao e rescisào da concessão ou permissao: II. os direitos dos
usuarios; Ill. pohtica tarifària; IV. a obrigacao de manter servico adequado" (o grifo è
meu).

(34) "A necessidade de recursos perrnanentcs para manutcncao da ineficiência estatal esta
levando as i ntegras autoridades por tortuosos caminhos de violacao a lei e a Constitu ição
e deixando a todos os brasileiros. como heranca. o Direito cm frangaihos" (Direito em
Frangaihos. Ed. CEJUP. 1989. p. 10).
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testado pelo setor privado, nao poderia se-lo pelo setor püblico, na
medida em que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza, como
determina o mais moralista dos princIpios juridicos.

Nào poderia o Governo Federal por decreto- lei imposto pelo
Presidente da Repüblica, sem consultar o Legislativo e a Nacão, exi-
gir que todos os preços fossem congelados, inclusive os preços pübli-
cos, e uma portaria do prOprio Poder Püblico violar tab decreto-lei e
aumentar preços, ainda durante a vigència da medida (35).

Acrescente-se que a Portaria n° 27 do DNAEE de 10/3/86
alterou critérios, mas não expOs o principal e ünico argumento ajusti-
ficar a alteracao, se legal fosse, qual seja, a motivação.

Por outro lado, o § 2° do artigo 35 do D.L. 2.284/86 apenas
permitia revisào total ou parcial de tarifas, desde que houvesse altera-
cão da moeda (correcao monetária), como fenOmeno conjuntural.
Ora, a referida Portana do DNAEE nao se refere a fenOmeno con-
juntural e elevou as tarifas além dos limites permitidos pela desvalori-
zação da moeda brasileira (36).

Muito embora inconstitucional o D.L. 2.284/86, no que diz

(35) "Tais inconstitucionalidades, apesar do cxarninadas, nâo foram consideradas pelas
autoridados. Chegaram a conclusão do quo, corno sao ilurninados. tudo aquilo quo na lei
possa prejudicar o brilhantismo dessas teses lahoratoriais, dessas formulas colocadas em
quadros- negros, näo deve ser respeitado. I sto porque, os regimes preside ncialistas. quo so
caracterizam, desde o dizer do Rui Barbosa, em regimes de irresponsahilidade legal. o
Presidente tern o direito do fazer o que bern entende e o Congresso nào representa absolu-
tamente nada. E e, par essa razào, que a Carta Magna existe, mas não e respeitada. A
garantia do individuoe folha morta 0 Presidente, par exemplo. esta proibidode legislar
sabre o sisterna rnonetario pordecretos- leis e par leis delegadas. A Ici delegada pode tudo.
menos o que a Constituicão proibe. E o decrcto-lei so pode aquilo quo a Constituigâo
permite. E a sisterna monetario não pode ser alterado nem por lei dclegada. nem par
decreto- Ic i.
Dentro dessa linha de raciocinio, e extremarnente dificiL din amos impossivel. para nos
advogados, aceitar quo urn pequonogrupode iluminados, que noconsultou 135 rnilhOes
de brasileiros, possa desrospeitar toda ordomjundica. ohjctiando eliminar urna Iiccao e
criar duas outras ficcOes econômicas. a margem. ao arrepio da Constituicao e da legisla-
cao complementar" (Aspectos Juridicos do Piano de Estabiiizacdo da Economia, Ed.
LASP!CEJUP. 1987. pp. 65/66).

(36) Celso Bastos sabre o D.L 2.284/86 escreve: "Em sintese, portanto, a decreto-lei e
inconstitucional. E inconstitucional par razOes do ordem formal, polo veiculo. polo con-
dutojundico pelo qual essas medidas foram haixadas. Mas ole e tarnbem inconstitucional
polo teor dessas proprias rnodidas. em razão delas ferirem situacOesjundicas subjetivas,
direitos adquiridos. principio da is000mia en prOprio principlo da propriedade" (Aspec-
tos Jundicos do Piano de Estahih:acOo do Economia, Ed, IASP/CEJUP, 1987, p.
32).
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respeito a vinculaçao do Poder Püblico aos atos que pratica, corn
efeitos deletérios sobre a sociedade, sua responsabilidade permanece
e, se correta a contestação da constitucionalidade do Piano Cruzado
pelo setor privado, inviável tal contestação pelo Poder Pñbiico, que
foi o principal criador do referido piano, visando obviamente beneficiar-
se de aumentos näo admitidos pelo prôprio governo aos brasilei-
ros (37)

Por mais este aspecto, ha de se considerar também ilegai a cxi-
géncia de tarifas superiores— se de preço pUblico se cuidasse— a infla-
çào do petiodo.

Por todo o exposto, passo a responder as quatro questOes
formuladas.

a) A Portaria n° 27 do DNAEE, cujo perfil fere a Constituiçao
pretérita, como as posteriores ferern a Constituiçao atual, por falta de
matriz legal a permitir a exigéncia, representou reviso de tarifas,
mas desvinculada de demonstraçao de custo e da razáo de ser de valo-
res superiores a inflação, corn o que uma segunda ilegalidade somou-
se a insanávèl primeira, ou seja, falta de lei.

b) As portarias subsequentes nao poderiarn conter custos
superiores a inflacao, posto que, para tais eievaçOes, haveria
necessidade de lei, fosse taxa, fosse preco püblico a rernuneracão,
por forca da intervencão monopoiista na area, assirn corno por exigir
a Constituição Federal anterior e a atual lei, sobre no permitir a
delegacao de competéncia legisiativa nesta matéria.

c) A forma de recuperação deverá ser via judicial, através de
acào de repeticào do indébito.

d) A impetração de rnandado de segurança ou de acäo declara-
tOria, precedida de medida cautelar, corn solicitacao de lirninar, são
as alternativas. Poderia a consulente ingressar, outrossirn, corn acão
direta de inconstitucionalidade perante o S.T.R. nos termos do
artigo 103 da Constituicao Federal ou impetrar mandado de segu-

(37) Em melts livros Direito Econôniico - Pareceres sabre op/anode estabiii:açao da econo-
Pnia (Ed. Forense, 1987) e Direito Tributarfo e Econôrnjco•- Pareceres sobre a nova
ordem econbrnica (Ed. Resenha Trihutaria, 1987 cxamino as diversas inconstitucionali-
dades do piano cruzado. assim como as responsabihdades nbo assumidas peo Poder
Publico no que diz respeito as suas ohrigacñes
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ranca coletivo, nos termos dos artigos 103 e 5q inciso LXX, objeti-
vando pagar a tarifa correspondente, sem o excesso ilegal (38)

S.M.J.
São Paulo, 1 ° de setembro de 1989

(38) Os artigos 103 c 5 inciso LXX tern a seguinte diccao:
­ Art 103. Podem propor a acäo de inconstitucionalidade:

IX. confederacão sindical ou entidade de classe de ãmbito nacional":
LXX. o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por

b) organizacao sindical. entidade de classe ou associação legalmente consutwda e em
funcionamento ha pelo menos urn ano. cm defesa dos interesses de seus membros ou

associados
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OBRIGAçA0 DA SIDERBRAS DE ATUALIZAR 0
VALOR NOMINAL DE DEBENTURES EMITIDAS

PELOS INDICES IMPOSTOS PELA MEDIDA
PROVISORIA N I! 83/89 - PARECER

CONSULTA

A consulente, por seu eminente advogado, Nelson Pasini,
apresenta-me a seguinte questão:

"1)— Em outubro de 1988 bancos privados subscreveram
debentures de emissão da Siderbrás:

2) - A correcao rnonetãria do valor nominal das debentures foi
estabelecido na escritura de emissào, para ser igual a
variaçao do valor da OTN;

3) - Em 15 dejaneiro de1989,  corn o Piano Verão, foi extinta a
OTN;

4) - As debentures da Siderbràs. ficararn scm Indice de rea-
justes;

5) - Iniciou-se, corn a empresa, uma longa discussão sobre
quais critérios de correção monetãria poderiam ser utiliza-
dos para o caso:

6) - Corn a Medida ProvisOria 83/89, foi autorizada a co-
brança do fator de correcão monetária para os meses de
janeiro/fevereiro de 1.28;

7) - A aplicaçao de tal indice e a subsequente utiiizaçao do
BTN viria corrigir a defasagem a que os bancos debentu-
ristas estiveram sujeitos:

8) - A Siderbrãs entende que a aplicacao do indice acirna
referido seria ilegal.
Pergunta-se: carece de razão o alegado pela Siderbras9".
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RESPOSTA

Manifestarnente, não è ilegal.
A matéria sob estudo merece algumas consideraçOes prelimi-

nares relacionadas corn o "Titulo da Ordern Econômica" na lei
suprema.

Nenhurn texto constitucional anterior, exceção feita ao de
1891, foi tao liberal ao tratar da ordem econOrnica, como o atual.
Alguns principios, decididamente näo hospedados pela ordem pre-
térita, passaram a ser explicitamente reconhecidos pela nova, em
clara opcão politica do constituinte pela economia de mercado, sem
interferências— senão regulatOrias— da Adrninistração Publica sob a
iniciativa privada (l)•

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 atuação, do
planejamento econômico indicativo.

0 primeiro deles é veiculado pelo artigo 170 inciso II. No texto
pretérito, a propriedade privada estava assegurada apenas no capi-
tulo dos direitos e garantias individuais, tanto nocaput, como no § 22
do artigo 153, ambos assim redigidos:

"Art 170. A ordem econômica, fundada na valorizaçao
do trabaiho humano e na livre iniciativa, tern por firn asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames dajus-
tiça social, observados os seguintes principios:

II. propriedade privada":

"Art. 153. A Constituicao assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pals a inviolabilidade dos direi-

(I) Manoel Goncah'es Ferreira Filho cnsina "5.1. Ninguern podera negar que a Constituicao
em vigor consagra o tipo descentralizado da economia. Que cIa o faz. dcrnonstrou-se cabal-
mente logo acirna. Ora, nurna economia descentralizada e o mercado que forma os precos,
não qualquer ordem estatal. 0 proprio intervencionismo, o proprio planejamento, como
tern de se coadunar. corn essa forma de economia. devem necessariamente respeitar o mer-
cado, quer dizer, a formacao de precos no rnercado" (A disciplina de precos no atual
Direito Constitucional Brasileiro", 0 Esiado 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 desapropriacao por necessidade ou utilidade püblica ou
interesse social, mediante prèvia e justa indenizaçao em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando- se
ao expropriado aceitar o pagamento em titulo da clivida
publica, corn cláusula de exata correçáo monetâria. Em
caso de perigo piThlico irninente, as autoridades competen-
tes podräo usar da propriedade particular, assegurada ao
proprietário indenizaçao ulterior" (2)•

A nova ordem, todavia, nao apenas ofertou as rnesmas garantias
esculpidas no texto anterior, como as colocou expressamente no
Titulo da Ordem EconOmica (3),

(2) Miguel Reale ensina "Nada mais nocivo a interpretaco das novas leis do que o esprito
prevenido. ou que se deixou levar pelas prirneiras impressOes. E o que esta acontecendo
corn a Constituiçaodc 1988. apontada apressadamente como antiliberal e intervencionista.
sobretudo no que se refere a ordem econOrnica
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 não nos exirne da obrigacao de interpreta-la corn serena objetividade. tal corno cia C.

no seu enunciado verbal. E o caso de lembrar o ensinamento do grandejurisconsulto Wach
de que a lei e mais sabia do que o legislador".
A luzdo que as suas disposicOes enunciam, estou convencido de que a Carta Magna, ora em
vigor, optou por uma posicão intermedia entre o libcralisrno oitocentista. infenso a toda e
qualquer intervencAo do Estado, e o dirigismo estatal. Dir-se-ia que sua posicao corres-
ponde a do neo-libcraiismo ou social./iiberalismo. o unico. a meu ver, companvel corn os
problernas existenciais de nosso tempo. Senão vejamos.
Em primeiro lugar, sahento quc. logo no artigo I . de manifesto carater preambular, a - livrc
iniciativa" e apresentada como urn dos fundarnentos de nosso Estado Democratico de
Direito. Depois. ao tratar-se especilicamente da atividade econOmica, o artigo 170 volta a
refertr-se a livre iniciativa como um dos valores fundamentais da ordern econOmica, corn o
acrescimo relevante de, no inciso IV. elevar a "livrc concorrncia" a posicao de princpio
constitucional")" lntcrvencao do Estado na atividade econôrnica", parecer publicado em
0 Estado de S. Paulo, 4/6/89. p. 9).

)3) Jose Celso de Mello Filho. ensina. sobre o quc scja justa indcnizacao para realce do princi
pio da patrimonialidade, o seguinte: "A indenizacao. para scrjusta. conforme cxigncia
consutucional, deve compor-se dos seguintes elernentos: a) valor do bern expropriado: bi
juros rnoratorios. a taxa de 6% ao ano. que devem fluir desde o tränsito cmjulgado da sen-
tenca final. sendodevidos pelo atraso no pagamento da indenizacao( RTJ. 99:708): c)juros
compensatorios, a taxa dc 12% ao ano, que incidem a partirda imissão provisoria na posse.
scndodevidos como compensaçào ao expropriado pela privaçaoantecipada da posse dc scu
bern (RTJ. 101:804. 99:708); d) cumulacao dosjuros compensatorios e dos juros mora-
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Os intérpretes do texto constitucional tern admitido uma inteli-
gência do artigo mais alargada, entendendo que o novo sistema
ofertou segurança, no mesmo nivel, tanto a patrimonialidade dos
bens de consumo, como dos bens de producao ('i).

Ha de se lembrar que na passada lei major, o titulo sobre a
ordem econômica apenas indicava a funçao social da propriedade,
mas nada dispunha sobre garantia isolada ao direito de propriedade.

Esta foi a razäo que Ievou muitos constitucionalistas a conside-
rarem pleno o direito a propriedade de bens de consumo e limitado
aquele dos bens de produçao.

O texto atual nivela ambos e coloca a funçao social da proprie-
dade, como princIpio vicário e näo essencial àquele direito funda-
mental (5)•

Por esta razäo, a função social, que apenas aparece no texto

torios, quando presentes os respectivos pressupostos) RTJ. 99:708. 100:234. 101:804): C)

correção monetària. segundo OS coeficientes mensais das ORTN's. uma vez dccorrido.
entre a avaliaçao e a decisão final, prazo superior a urn ano) RJTJSP. 78:96): I) atua!izaçao
da indenizacao quando houver, por parte do expropriante. deniora ou atraso no seu paga
mento(RTJ, 102:276, 52:711. 84:966, 54:376, 73:892): g) honorãrios advocabcios. cal-
culado o seu percentual sobre a diferença entre a oferta e a condenacão, ambas corrigidas
monetariamente( RTJ. 99:698,84:330): h) ressarcimento de outros prejuizos, tais cornoos
decorrentes da perda do fundo dc comërcio ( RT. 493:143) e de lucros cessantes (RTJ.
86:512)", (Constituirão Federal .4noiada, Ed. Saraiva, 1984, p. 357).

(4) Jose Cretella leciona: "Comentamos, neste lisro. o ideal dos constituintes, espresso no
Preàmbulo. de "assegurar o exercicio dos direitos. sociais c individuais, como a seguran-
ca'. repetindo-se. agora. no art 5. quo "a Constituiçao assegura a inviolabilidade dos
direitos concernentes a seguranca". Nos doispassosdaConstituicão. podemosobservar os
vocabulos" assegurar a seguranca". o quo reflete a falta de cuidadocom linguagcm co estilo
do diploma mais importante e significatiso da Naçao brasileira. Guru ntira segurancu e, de
Jzo, garanhir o exerci do dos demais liberdudes, porque a rio in quietaflra impede o
homem de agir", (grifos meus) (Camentarios a Consiiiuicbo Brusileira de 1988. sol. I.
Ed. Forense Universitaria, 1989. pg. 185).

(5) Celso Ribeiro Bastos ensina: "0 conceito constitucional de propriedade e maisluio do que
aqucic de que se serve a direito privado. E quo do ponto de vista da lei major tornou-se
neccssario estender a mesma protecao. que, no inicio. so  se conferia a relacão do hornern
com as coisas. a titularidade da exploracao de invcntos e criacOes ar5sticas dc obras Ide-
rarias e ate mesmo a direitos em geralque hoje nãoo são it medidaque haja uma devida inde
nizacào da sua expressão econOmica. Tal lato se deu porque corn o desenvolvimento da
civilizacão os bens de intercssc para o homem nâo se limitam aos corporeos. 0 processo
cultural deu lugar ao surgimento de uma serie de criacOes humanas cuja expressao eco-
nOmica muitas vezes excede ao valor do bern corporeo. A exploragão de urna patente indus-
trial pode signilicar fortunas raramente encontraveis pela mera acumulacao de bens
exclusivamente matoriais" ) Co,nentcirio.s a C'onstiiuicdo do Brasil, vol. 11. Ed. Saraiva,
1989, pp. 118,'1 19).
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supremo, após o direito amplo a propriedade ( incisos Ile III do artigo
170), tern menos força e densidade que na Carta Magna anterior.

Compreende-se, pois, que, ao lado do principio da patri-
monialidade, o princIpio da Iivre iniciativa ganhe brilho major.
Antes, estava plasmado como inciso do artigo 160 da E.C. n° 1/69.
Agora, pertence ao próprio corpo dos alicerces da ordern econômica,
estando, ambos os artigos, assim redigidos:

"Art. 160. A ordem econOmica e social tern por tim reali-
zar o desenvolvimento nacional e a justica social, corn
base nos seguintes principios:
I. liberdade de iniciativaz

"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorizacao
do trabaiho hum ano e na livre iniciativa, tern por tim asse-
gurar a todos existència digna, conforme os ditames dajus-
tiça social, observados os seguintes principios" (grifos
meus) (6)

(6) No depoimento que liz perante a Sub-Cornissào da Ordem Economica. presidida pelo
deputado Antonio Delfirn Neto. levci anteprojeto articulado elaborado pela ('ECAM
(Cornissào de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de Sâo
Paulo), pelosjuristas Cassio de Mesquita Barros Jr.. C'elso Seixas Ribeiro Bastos. Claudio
Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias deSouza, Hely Lopes Meirelles c por mirn corn-
posta, em cuja exposicão de motivos lese: E. todavia. no concernente a dualidadc de mi-
ciativa econômica que o anteprojeto avanca para deumnir a tnplice forma de intervencão
estatal (concorrenciaL monopolistica e regulamentar), limitando- se as distorcbes do mer-
cado. sem permitir quc a presenca desmesurada do Estado- Empresario termmne por afetar a
totalidade da vida pobtica. social, econOmica e juridica da Naçao. corn problemas que mm
passado recente tern demonstrado nào serem de facil solucao.
Desta forma. o anteprojeto sai da linha dos princmpios desejaveis. mas nâo aplicados. para

Os principioS que plasmam uma nova polmtica nacional. em que o Estado atcnda as suas
Imnalidades essenciais (seguranca interna e externa, administracão de justica. educacào.
saüde. previdéncia. repressão ao abuso do poder econômico c reorientacào do mercado).
rnas deixe de participardiretamente deste mercado. senãoem casos excepcionais. Indireta-
mente sempre participara. como socio privilegiado. atraves dos tributos. quc melhor apim
cara nas Imnalidades socials pertinentes.
o atual modelo econOrnico, que torna o Estado urn empresario. tern-se rcvclado perverso.
posto que nesta atuacao. em que se revela mau administrador. gasta recursos, na mcdida cm
que os consegue sacar do segroento privado. sob a forma de mrnposico uses), deixando dc

ter OS meios necessarios para atingir as mctas fundamentals quc o povo cspera de qualquer
born governo. Ha. portanto. no anteprojeto apresentado. sensmvel cvolucäo para esta reali
dade econômica. que e perseguida por economistas capitalistas e socialistas" (Rotemroparo
uma Constituicao, Ed. Forense/Academia Internacional dc Direito c Economma. 1987.

pp. 111/112).
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Em face do exposto, é também de se entender que, ao principio
da livre iniciativa acrescenta-se aquele do Iivre exercIcio de qualquer
atividade, independentemente de autorização governamental, ex-
presso no artigo 170 § ünico:

"§ unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econômica, independentemente de autorização
de ôrgãos publicos, salvo nos casos previstos em lei".

Tal principio era limitado, no passado, ao caç*tulo das garantias
individuais(art. 153 § 23), deresto, reproduzido no artigo5 inciso
XIII da Constituiçao em vigor. ambos os dispositivos corn a seguinte
dicco:

§ 23. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissäo, observadas as condicOes de capacidade que a lei
estabelece r'

XIII. e livre o exercicio de qualquer trabaiho, oficio ou
profissao, atendidas as qualificaçOes profissionais que a
lei estabelecer" (7)•

A ordem econOmica, todavia, ampliou-o corn o discurso do
parãgrafo unico. tornando-o to mais abrangente que a prOpria
regulaçao absoluta do Banco Central sobre as cartas patentes. deixou
de existir. A nova ordern garante o livre exerciclo. no artigo 5° e o
garante no § ünico do artigo 170.

(7) Pinto Ferreira preleciona: A liberdade de prolissao deve ser entendida em trés escalona-
mentos: a) escoiha da profissäo, h) exercicio da proflssäo: c) admisso a prolissao. No que
tange a escoiha da protissâo. a liberdade e invio)ãvel. porem é )egitimo 0 poder de policia
para legalizar e permitir in to/urn a admissäo co exerci do da proflssäo. Determinadas pro-
lissOes exigem habilitaçOes especiais para o sea exercicio(advocacia, medicina, engenha-
na etc.): outras atividades pre éemcondiçOes mateniais adequadas( p. ex., estahelecimento
de ensino) para seu funcionamento. Näo somente as atividades liberals estao sujeitas a
vigilancia do poderde policia, mas tambem outras. por razOes de seguranca piblica( hospe-
dagem. hotels, industrias pirotecnicas), corno por motivo de saude ( producao de produtos
larmacéuticos). corno afinal por motivos de policia penal. vedando a pratica de crimes e
contra'.ençOes. Quando o exercicio de determinada atis idade concerne ao interesse
publico. exigindo regulamentacao, a parte pode recorrer ajustica, casojulgue arbitraria a
regulamentacao ( Cornemarios a Cons:iruiçdo Brasileira, Ed. Saraiva. 1989. p. 89).

Vj U01



Em face dos 3 principios atrãs expostos, ha de se compreender
a nitida opcão pela Iivre concorréncia., principio este mais forte que o
da livre iniciativa (8).

Pela livre concorréncia, não pode o Estado congelar ou tabelar
preps, risco de e!iminá-la, como também nao pode intervir na econo-
mia para gerar prejuizos ou exigir sacrificios lesivos as empresas, o
que seria possi vel no regime singelo da livre iniciativa. 0 Estado pode
ter, mesmo no regime de livre iniciativa, major intervenção regulatô-
na no mercado, que no de livre concorréncia. Naquele regime juri-
dico, o que a Constituiçao garante é o direito de a Jivre iniciativa
explorar atividades econOmicas e no da livre concorréncia, o direito
de explora-las, dentro de regras impostas pelo mercado e näo pelo
governo (9)•

(8) Diogo de Figueiredo Moreira Neto escreve: "Sinteticamcnte. Os principios que definem
liberdades ou del as decorrem tern prevaiència sobre us principios que as restringem ou as
condjcionam os principios que reservarn poderes para os md ividuos e a sociedade preferem
aos que atribuem poderes para o Estado: e os principios que reforçam a ordem espontanea
tern primazia sobre os que a excepcionam.
Em caso de confronto corn qua jsquer outros princi Pius econbmicos da Carta. os de restri-
cáo, de condicionamento. de reforco do Estado e de exceçao da ordem econOmica espontà-
nea cedem aqueles dc major hierarquia.

Por urn, tern primazia absoiuta sobre todos os principios da Constituicao, econOmi-
cos ou nao, universais ou setorjajs, gerais ou especificos, em quaiquer tituio em que se insi
ram, os principios fundamentajs do Estado brasileiro retérentes a ordem econOmica os
valores sociais do trabaiho e da Iivre iniciativa (art IV), ambos atinentes aos fatores
hurnanos da producao econOmica.
Esses dois valores precedem a todos os demais porque a Constituiçao os declarou
essenciais para que o pais aicance seus objetivos fundarnentais de construir uma sociedade
desenvoivida, livrc. justa. scm pobreza. scm margmnalizacao e corn as desigualdades reduzi-
das (art 3'!. I. II e III) (Ordem Económica e Desenrolrimento no Constituiçao de 1988,
Ed. APEC. 1989. P. 6]).

(9) Miguel Reale ensina "Ora, a livre iniciativa c liN re concorrCncia são conceitos compiernen-
tares. mas essencialmente distintos. 0 prirneiro nao e senáo a projecào da liberdade indivi-
dual no piano da producao, circuiacao c distribuiçáo das riquezas, assegurando não apenas
a hvre escoiha das profissoes e das atividades econOmicas, mas tambem a autOnorna eleicao
dos processos ou me iosjulgadosmais adequados a consecucao dos fins visados. Liberdade
deft ns e de meios inforrnao principiode !ivre iniciativa, conferindo- he urn valor primordial,
como resulta da interpretacão conjugada dos citados artigos I'! e 170.
Jã o concelto de iivre concorréncia tern caraler instrumental. signilicando o" princi plo eco-
nOmico" segundo o qua] a fixaçao dos precos das mercadorias e scrvicos não deve resultar
de atos de autoridade, mas sim do livrejogo das forcas em disputa da clientela na economia
de rnercado.
Acorde corn essas diretrizes hasicas. e dito. no art 171. que a "expioracao djrcta de ativi-
dade econôrnica pelo Estado SO sera permitida quando necessaria aos imperativosda segu-
ranca nacional ou a relesante interesse coletivo, conforrnc definidos cm ci". Ha nessa
disposicaodois valores a destacar. a saber ucaratercxccpcional da exploracao econOmica
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Em tal inteligência lança àncoras, portanto, a expressa limita-
cáo da Constituiçao Federal a intervencáo concorrencial ou mono-
polistica do Estado, reduzindo-a as hipOteses do caput do artigo 173,
cujo discurso segue:

"Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuição, a exploraçâo direta de atividade econOmica pelo
Estado so será permitida quando necessãria aos imperati-
vos da seguranca nacional ou a relevante interesse cole-
tivo, conforme definidos em Id".

E compreende-se a regra do artigo 174 capul, assim versado:

"Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade econOmica, o Estado exercerá, na forma da lei, as
funçOes de fiscalizaçao, incentivo e planejamento. sendo
este determinante para o setor püblico e indicativo para o
setor privado",

completando o 69 principio constitucional a modelar uma politica

pelo Estado. e a exigencia previa de lei que a autorl7c. definindo OS fins visados.
Cabe assinalar que o princi pio de legalidade e mais de uma vez sublinhado pelo legislador
constituinte não so nocaput do art. 173 como rio seu 4, segundo o qual: a lei reprimtra o
abuso do poder econOrnico que vise a dorninacao dos mercados. a eliminacao da concor-
rëncia e ao aumento arbitrario dos lucros".
Reitera-se, assirn, antigo preceito que nos vern da Constituicao de 1946. jarnais tida na
conta de "intervencionista. mas como mudanca substancial no que se refere a forma e ao
alcance da intervençao estatal. exigindo-se sempre ato legislativo corno pressuposto dos
limites negativos impostos a atividade econOmica. cuja liberdade o ( unico do art. 170 cx-
pressarnente assegura. "salvo nos casos previstos emlei".
Nesse sentido, tambem o § 5 do referido art, 173 volta a referir- sea lei para estabelecer as
sancOes aplicaveis nos atos praticados contra a ordern econOmica e financeira e contra a
econornia popular, corn a salutarprevisão da responsahilidade das pessoasjundicase, mdi-
vidualrnente, de scus dirigentes.
Vern. a seguir. o art 174 que tern sido o cavalode hatalha dos que persistem em proclamar a
natureza intervencionista do estado pub tico de 1988. Nada rnelhor do que a reproducao
desse preceito:"Como agente normativo c regulador da atividade econOrnica o Estado
exercera na forma da lei (note-se) as funçOes de fiscalizacso. incenhivo e plancjamento.
sendo este determinante para 0 setor püblico e indicativo para o setor privado.
Em face de urn texto tao claro. custa- mc crer quc se possa pensar cm dirigismo econOmico.
cuja caractenstica principal e a natureza imperativa e nao meramcnte indicativa do planeja-
mento para os particulares. considerados individualmente ou consorciados em empresas"
(em artigoja citado publicado no 0 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-
rência, da opçao preferencial pela atividade econômica privada e do
planejamento indicativo para o setor privado são aqueles que plas-
mam, de forma inquestionável, a ordem econOmica liberal da Consti-
tuição em vigor.

Destes, para efeitos do presente parec&r, o que mais releva
acentuar e aquele constante do artigo 174, que torna obrigatorio,
para o setor püblico, o planejamento macroeconOmico, e apenas mdi-
cativo para o setor privado (11)•

No referido dispositivo, ha a considerar, todavia, os vocábulos
"fiscalizaçào" e "incentivo". A evidència, sempre que o setor pri-

(10) Manoel Gonçalves Ferreira Filho pre leciona: "0 art. 174 &a chave do sistema econômico
desenhado peia Constituicão de 1988. Vale a pena examina-lo mais detidamente.
Dã ele ao Estado urn papei capital na ordem económica. na niedida ern que ihe rnanda
exercer o papel de agente rsorrnativo e reguiador da atividade econômica". Como se
sabe, na economia de mercado "pura" ë exatamente o mercado que regula a atividade
econômica. E, para os liberals clãssicos. essh regulacao deveria ocorrer sern intro-
missão estatai.
Se o Estado ha de regular a atividade econôrnica, nern por isso a econornia projetada pela
Constituicao e a de cunho centralizado, a moda soviëtica. Isto se depreende do prOprio
capus do art. 174, ern que se prevé urn "setor privado" sujeito a urn planejamento apenas

indicativo". Ademais, em pro[ da economia de mercado, pesam todas as normas e
principios acima enumerados.
Para curnprir o seu papel econOrnico, "na forma da el", portanto corn estnito respeito a
legalidade. o Estado haverã de exercer trés funcOes. São clas as dc' tiscalizacão", den-
centivo" e de planejamento".
Atentando-se bern para estas trés tarefas, resuita inequvoco para a Constituiçao em
vigor- a participacao do Estado na atividade econOrnica não ha dc ter urn carater coerci-
t.ivo: 0 pianejamento (para o setor privado) e indicativo, o incentivo tern em si mesmo a
idéia de estimulo para uma acão autônoma, a fiscalização. a de acompanhamento, corn a
verificacao da observãncja das norrnas cabiveis. Assirn, na visâo da Constituição, a em-
presa. constituida pela livre iniciativa, atua em livre concorréncia, estimulada pelo incen-
tivo estatal, orientada pelo planejarnento, sob a fiscaiizacão do Estado para o respeito as
leis e normas essenciais ao interesse pOblico" ("A disciplina de precos no atual Direito
Constitucional Brasileiro", jornal 0 Esado de São Paulo, 1/7/89. p. 24).

(II) Tércio Sampaio Ferraz Jr. explicita o artigo 174. dizendo. "0 artigo 174 da Constituicao
Federal autoriza a instauracão de urn dirigismo econOmico?
A questao foi discutida largamente no curso da exposicão. Em poucas palavras deve-se
reconhecer que a Constituicao repudia o dirigismo econOm co. Onde quer que Se admitam
a livre iniciativa e a propriedade pnivada dos bens de producão nao ha lugar para tal din-
gismo. entendido como uma direçào geral da econornia que funciona na base de urn piano
gerai ohrigatOrio para executantes e destinatarios" ("A economia e o conitrole do Esta-
do". 0 Estado de S. Paulo, p. 50, 4/6/89).
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vado aceitar esti mulos, o planejamento indicativo passarã 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., nào aceitá- los, a nitidez, não estará
obrigado a seguir o planejamento, que nao pode violar direitos e
garantias individuais, posto que, nestes casos, a indicaçao governa-
mental ê merarnente opcional, podendo ser, ou não ser recebida pelo
setor pnvado, mas cabendo apenas a este a faculdade de segui-la ou
nao('2).

A luz de tal interpretação, urn rnesmo diploma legal poderA ser
tido por constitucional ou não, conforme o ni yel de sujeição do setor
que pretenda subordinar.

Foi o que ocorreu corn a Medida Provisôria nq 32/89 (Lei
7.730/89), posto que, em face dalei suprerna, teve ela, em parte, sus-
tentaçao legal e, em parte, no. 0 principio do regime juridico da
empresa sujeita aos referidos diplomas é, portanto, o que rege a
constitucionalidade ou não das Medidas ProvisOrias n q s40, 67,75 e
83/89, posto que sua disciplina legal è que determina, ou não, a obri-
gatoriedade da respectiva aplicacao.

0 denominado "Piano Verão" foi de notOria inconstitucionali-
dade em sua implementacao para o setor privado. Proibindo a
Constituiçao, pelos 6 principios atras expostos, Q controle de preços,
via congelamento ou tabelamento, a evidência, nasceu corn sérias

(12) E ainda Manoel Gonçalves Ferreira Fo quem ensina "Por outro lado. e expressa a
Constituiçào ao consagrar o principio da livre concorrëncia (art 170. IV).
Que significa ete?
Recorde-se a Iiçáo de Andre de Laubadere: 0 principio de Iivre concorrêncla permite
aos particulares exercer suas atividades industriais e comerciais num sistema de competi-
cáo que não deve ser entravado nem por prescriçOes. nem por prestacoes provindas dos
poderes publicos (Droit Public Econoinique, Paris, DaIIoz. 4i ed., no. 152).
E evidente, portanto, que, num sistema de tivre concorréncia, cada urn lixa o preco do que
produz, ou vende. Somente assim podera competir corn outros produtores ou vendedores.
E o respeito a Iivre concorrbncia exige- reitere-se o ensinarnento- que a flxacaode precos
peto produtor ou vendedor não seja entravada peto Poder Pub] ico.
A Iivre concorrència nao e incompauvel corn a intervencao do Estado na atividade eco-
nrimica. Ela apenas exige que esta intervenqao seja: "indireta. quer dizer, respeitosa da
liberdade de decisào dos que procuram e dos que oferecem os bens, c da tiberdade de For-
macào dos precos. Certamente. o Estado pode influenciar estas liberdades por uma poll-
tica financeira. monetäria ou social. Mas a liberdade de determinacão dos agentes
econOmicos, em ultima analise, nãoe eliminada. A economia e somente orientada" (Ray-
mond Barre. op. cit. P. 186)" (artigo citado publicado no 0 Estado de S. Paulo).
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deformaçOes, razào pela qual foi fulminado pela doutrina pátria,
comb manifestamente inconstitucional (13),

0 "Piano Veräo", todavia, foi absolutamente constitucional
no que diz respeito ao controle de precos das empresas do setor
pi:iblico, inclusive da administracao direta e autàrquica, posto que a
imposiçào de regras obrigatbrias para o setor publico é urn per-
missivo constitucional (14).

Foram, pois. as referidas medidas simultaneamente, constitu-
cionais e inconstitucionais, a iuz do regime jundico dos setores a que
se dirigiam, nào cabendo contestaçao aiguma as empresas estatais,
enquanto que, em reiaçao as empresas privadas, sua constitucionali-
dade é passivei de contestação.

E que o regime jun dico do setor publico revela-se, de urn lado,
distinto do setor privado, sempre que cuidando de serviços pubiicos
(artigo 175), e, de outro, apenas vicàrio do setor privado, quando corn
este concorrendo. Seja em relação as empresas que atuarn na area
prOpria do setor privado, de forma supletiva e concorrencial, seja em
reiaçao as empresas que atuam na area dos servico&püblicos(mono-
polista ou concorrencial), para o setor pubiico, o planejamento é sem-

(13) Sobre a materia Ceiso Ribeiro Bastos ensina "0 texto constitucional cuida corn muito
melindre, corn muito cuidado. estipulando que a propriedade so pode ser perdida
mediante indonizacao; e Se for o caso de requisicão. se essa requisicao causar danos. sera
indenizãvei. Então eu pergunto: corno pode o governo. sem ter urn tabelamento criterioso.
mas, simplesrnene. impondo urn congelarncnto. a partirde urna data determinada, impor
a venda de produtos corn preco predeterminado? Como pode ele ter certeza de que, ern
muitos casos, esse tabelarnento. esse congelarnento, nao e confiscatorio da propriedade?
E sera, toda vez quc dc obrigar o cornerciante, o produtor a vender não pelo preco remu-
neratorio, a venderporpreco, portanto. abaixodocustode producao" (Aspectosfundicos
do piano de estabilização do economia, Ed. CEJUP/ IASP. 1987. pp. 31/32).

(14) Jose Afonsoda Silva, citando Augusto Ataide. escreve: "Em verdade, o que ocorre e que o
piano se considera imperativo sempre para o setor publico. Por isso, nos pai ses de econo-
mia centrahzada de tipo socialista_ a imperatividade do piano è consequência de que as
entidades econOrnicas são integrantes do setor publico. nan havendo distincão entre eco-
nornia publica e economia privada, corno se da nos paises de econornia de mercado ou
descentralizada. Nestes, o piano e imperativo tambem para o setor pühi ico, mas, corno ha
urn setor privado da economia, rcgido pelo princi plo da iniciativa particular, o piano, em
relacao a ele, costurna ser indicativo, servindo-se de mecanismos indiretos para atrai-lo
ao processode planejarnento". Assim pronunciamo-nos nas edicOes anteriores, e agora a
Constituicao define expressamente a questao no rnesmo sentido, estatuindo que o plane-
jamento sera deserminante para o setor piiblico e indicativo para o setor privado (art.
174)", (Curso de Direito Constitucional Positivo, St ed., Ed. Revista dos Tribunals.
1989, p. 677).
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pre obrigatOrio (I
Para a empresa estatal, portanto, as correcOes, indexaçOes,

alteracOes de seu regime jundico, via planejamento constitucional
autorizado, passam a ser obrigatOrio, não podendo esquivar-se a
seu cumprimento.

Esta é a razào pela qual o setor publico estã submetido a todas
as regras impostas pelas referidas medidas provisOrias e - na minha
opiniao - inclusive em suas atividades concorrencials H 6)

Ora, entre as imposicOes dos diplomas mencionados encontravam-
se aquelas da atua!izaçào monetâria dejaneiro. Pelas Medidas Provi-
sórias 32 e 40, a OTN seria calculada em NCz$ 6,17, a fiscal em
NCZS 6,92 e oIPC acorrigiria a partirde fevereiro, pela inflaçaocor-

(15) E ainda Jose Afonso da Silva quern ensina:
"0 servico publico e, por natureza. estatal. Tern como titular uma entidade publica. Por
conseguinte. fica sempre sob o regime jundico de direito püblico. 0 que. portanto. se tern
que destacar aqui e agora è que nao cahe titularidade privada nern mesmo sobre os servi-
ços püblicos de conteudo econOmico, como são, p. ex.. aqueles referidos no art 21, XI e
XII. que ja estudamos quando comentamos o conteudo desses dispositivos. Tenha-se
prescnte essas distinçoes para a compreensãoda natureza e limites das empresas estatais:
pois sob o ponto de vista de sua funcao diferenciam-se em dois tipos: as prestadoras ou
exploradoras de servicos püblicos(como a CESP. a CEMIG. a Companhia do Metro, a
TELEBRAS. a Rede Ferroviaria Federal, a VASP etc.) e as exploradoras de atividade
econOmica (como a PETROBRAS. a Vale do Rio Doce. o Banco do Brasil. a
EMBRAER, a COSIPA etc). 0 regime jundico dessas empresas e diferente. As primei-
ras entrant no conceito de descentralizacao de servicos pela personalizacao da entidade
prestadora. Assim e que diz a Constituicao que os servicos telefónicos. telegraticos, de
transmissão de dados e demais servicos publicos de tciccomunicacOes serào explorados
diretarnente pela Iinião ou mediante concessão a empresas sob seu controle acionario
(art 21. XI). ediz aindaque compete a IJniao explorardiretamente ou mediante autoriza-
cao, concessão ou permissao os servicosde radiodifusão C OS demais de telecomunicacão.
os de energia eletrica etc. (art 21. XII). E certo que, no caso do art. 21. XII, p. ex.. a auto-
rizacao, concessão ou permissao pode ser feita nurna empresa privada mediante instru-
mentosde dire itopublico"(CursodeDireirO Constitucional Pus ,tiso, 5 ed.. Ed. Revista

dos Tribunais. 1989. p. 671).

(16) 0 artigo 173 (capux) da Constituicao Federal cuida de atividades concorrenciais e 0 artigo
175 daquelas atividades econOmicas que pertinem a prestacão de serviços publicos.
estando o ultimo assim redigido:
Art. 175. Incumbe ao Poder Publico. na  forma da lei. diretamente ou sob regime de con-
cessão ou perrnissão. sempre atraves de licitacao, a prestacao de servicos publicos.
§ unico. A lei dispora sobre: I. o regime das empresas concessionarias e permissionarias
de servicos pUblicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogaçAo. bern como as
condicOes de caducidade. fiscalizacao e rcscisão da concessão OU permissào: II. os dirci-
tos dos usuarios: III. pohtica tarifaria. IV. a obrigacao de mantcr servico adequado".
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respondente (I7)

A evidència, tal colocaçao terrninava por deixar o mës de
janeiro sem correção alguma, nada obstante a indexaçao real situar-
se entre 22 (Indice do mercado financeiro) e 70% (indice oficial pela
acumulacao de 51 dias na tornada de preps de dezembro a ja-
neiro).

Tal imposico de prejuizos evidentes e de lucros inesperados a
participantes de relaçOes econOmicas privadas, representava urn tipo
de intervenção elididora de direitos adquiridos, não admissivel, nem
pelo expresso texto constitucional atual, nern pelos principios gerais
de Direito, que regern supraconstitucionaithente todos os paises
civilizados(' 8)

Corn efeito, a eliminaçao, nas relaçOes econOmicas privadas
entre pessoas juri dicas do setor privado, nao controlado pelo Poder
Ptiblico, de parcela substancial da indexaçao garantida em contratos,
constituianitida violaçäo dos principios supremos mais elementares,
atingindo atos juridicos perfeitos, assim como direitos adquiridos,
sobre ofender a livre concorrència, o direito a propriedade e a liberdade

(17)0 artigo 1 da M.P. 40/89 tern a seguintediccao: "Art. 10. 0 art 15 da Lei 7.730. de3 I de
janeiro de 1989. passa a vigorar corn as seguintes modificaçOes:
"Art. 15.........
§ 1 '. Para a iiquidacao das obrigacOcs decorrentes de mutuo, financiarnentos em gerai e
quaisquer outros contratos relativos a aplicacOes, inclusive no mercado linanceiro, a cor-
recào monetària vinculada a OTN ou a "OTN fiscal- sera calculada
a) atéjaneirode 1989, corn base no valor de NCzS 6,17. nocaso da OTN. e NCzS 6.92,
no caso da OTN fiscal": e
b) posteriormente ao rnès de janeiro, corn base no I PC. considerada a variaçao ocorrida a
partir de fevereiro de 1989.
§ 2°.. A partir da vigència desta lei. e vedado estipuiar, nos contratos da espécie a que se
refere o § anterior. clãusula de correçào rnonetâria, quando celebrados por prazo igual ou
inferior a 90 dias.
§ 39. A estipulacao de ciausula de correcào Inonetària nas operacOes realizadas no
cado financeiro, sujeitar-se-a as norrnas.estabelecidas pelo Banco Central do Brasil".

(18) Jose Creteila Jr. ensina: "A lei nova não atingira o direito adquirido, nao incidira sobre o
direito adquirido. A Id nova não pode retirar'do rnundo" o fatojurdico, pois o eventoja
ocorreu e interferiu no rnundojundico. Fatojundico é o proprio fato do mundo (a morte,
porexempio) corn repercussOes no rnundojuridico. 0 fatojuridico que ainda nào ocorreu,
esse sim, esta a mercé da lei nova. 0 fato ocorrido nAo, porque e aigo perfeito e acabado,
que pertence ao passado. Ternos, assirn. dois pianos: o piano da existéncia e o piano da eli-
cãcia. "Foi por isso que o iegisiador nao se satisfez corn a proposicào no piano de exis-
tência, e iancou rnào de outra. no piano da elicãcia "A lei nao prejudicara o direito
adquirido"(cf. Pontes deMiranda, Corneniários, 3! ed., 1987, Ed. Forense, v. V, p. 101)
(Comentthrios a Consrituicao 1988, Ed. Forense Universitâria. vol. I, 1989. p. 456).

143



de iniciativa e de agir. Implicava, outrossim, tornar obrigatOrio, para
o setor privado, planejamento econômico que é apenas indicativo,
por forca da lei suprema.

Em relaçào ao setor pUblico, não.
No momento em que o governo adotou politica de absorçäo de

parcela da correcào monetária, todas as suas empresas, toda a admi-
nistraçao direta e indireta passaram a estar, individualmente, vinculadas
a tais paràmetros, devendo incorporar o prejuizo imposto, por força
de ato do principe, que julgou meihor para a economia tal caminho.

Desta forma, as Medidas ProvisOrias 32 e 40 geraram, para
terceiros do setor privado, dire itos nao mais retirãveis do mundojuri-
dico, e impuseram ao setor pUblico obrigacOes nào mais corrigIveis,
pelo menos em face dos principios do direito adquirido edo atojuri-
dico perfeito e acabado (19)•

Desta forma, em todos os contratos em que o Poder Püblico
passou a ser credor, as correçOes ex vi" das Medidas Provisôrias 32
e 40/89 comecaram a fluir a base do IPC de fevereiro, alicerçadas na
OTN de NCz$ 6,17 e na OTN fiscal deNCzS 6,92 (20)•

(19) Celso Ribeiro Bastos preleciona: Tern sido umaconstante no nossodireito constitucional
a preocupacão corn a tutela das situacoesja consolidadas pelo tempo. Sobre a necessi-
dade dessa protecao nada rnais precisas do que as palavras de Vicente Rao: "A inviola-
bilidade do passado e prinopio que encontra fundamento na propria natureza do ser
humano, pois, segundo as sãbias palavras de Portalis. o homern, que nao ocupa senão urn
ponto no tempo e no espaço, seria o mais inleliz dos scres, se nao se pudesse julgar seguro
nem sequer quanto a sua vida passada. Por essa parte de sua existència, jà nao carregou
todo o peso do seu destino? 0 passado pode deixar dissabores. mas pOe termo a todas as
incertezas. Na ordem do universo e da natureza so  futuro è incerto e esta propria incer-
teza e suavizada pela esperanca. a tiel cornpanheira da nossa fraqueza Seria agravar a
triste condicao da humanidade querer mudar, atraves do sistema de legislacâo, o sistema
da natureza, procurando, para o ternpoqueja se foi. fazer reviver as nossas dores, sern nos
restituir as nossas esperanças" (0 direito e a rida dos direitos, v. 1. p. 428).
Jã nas ConstituiçOesde 1824 e 1891 nos scus artigos respectivarnente. 179, 3. e 2, e 3,
nota-se a preocupacão do constituinte em fuirninar a utilizaçào retroativa da lei E se não
rernontamos a penodos histOricos anteriores a 1824 ë porque nos parece ser dispensàvel
uma fundamentacao em autores muito mais anhigos. Se tal tarefa fosse de mister para esse
trabalho, não tenamos dOvidas em reportarmo- nos a propria època classica, onde in amos
ericontrar tracos de tutela a esse principio nas longinquas constituicOes de TeodOsio e
Valentiniano. Nào nos despeguemos, pois, do nosso Direito" (Comentdrios 0 Constitui-
cOo do Brasil, 2 vol. Ed. Saraiva, 1989. pp. 184/185).

(20) Arnaldo Vasconcellos esclarece: "Tenha o direito positivo nascido para coibir o ilicito,
como proclarna Kelsen. ou para garantir a faculdade. consoante defende Karl Engisch, o
certo e que na origem se encontrava. fundamentalmente, a necessidade de instaurar ou
mantera seguranca do grupo comunitario. Porque tern consciônciada morte. o homem e o
mais inseguro dos animais. Dai ter inventado o dircito positivo. o quaL entre os mecanis-
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Por outro lado, em relacao as empresas privadas e ao setor pri-
vado, as obrigaçOes do governo - em face da inconstitucionalidade
notôria dos referidos veiculos legislativos a luz do artigo 174 da
Constituicao Federal - passaram a ter a conformacao imposta pelas
Medidas ProvisOrias 67, 75 e 83, ou seja, o acréscimo, como inflação
oficial, de 28% sobre os valores das OTNs 'cheia e fiscal de NCz$
6,17 e NCz$ 6,92 (esta de 14,83%) (21)

0 artigo 174 da Constituiçao Federal passou a ofertar, para as
mesmas medidas. dois regime sjuridicos especiais, sendo as Medidas
Provisôrias 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 estabilizacao, tern sido, apesar de tudo. ode major elicacia.
Entre os penodos de paz e de intranqüilidade social oscila a credibiljdade nodireito. justa-
mente porque nestes momentos aurnentarn ou diminuem as condicOes da segurancajun-
dica. A partir desta constatacao. tern sjdo. apesar de tudo. o de major eficácia.
Entre os penodos de paz e de intranqüilidade social oscila a credibilidade no direito. justa-
mente porque nestes momentos aumentam ou diminuern as condjcOes da scgurancajun-
dica. A partir desta constataQäo, tern crescido ultimamente o entendimento de que o
djrejto, na conturbada sociedade contemporànea, adquiriu a mjssäo fundamental de
funcionar como redutor dc angustias e estahilizador de expectativas (Encic/opcdia
Saraiva do Direito, vol. 67. Ed. Saraiva. 1981. pp. 267/268).

(21) A Tabela 2 da Medjda Provisoria n 67/89 e a seguinte:
Veneto.	 Veneto.
Obrigacao	 Fator	 Obrigacao	 Fator

Ate 15/01/89
Em 16/01/89

17/01/89
18/01/89
19/01/89
20/01/89
21/01/89
22/01/89
23/01/89

	

1.1483	 Em 24/01/89	 1.0624

	

1.1384	 25/01/89	 1.0532

	

1.1286	 261/01/89	 1.0442

	

1.1189	 27/01/89	 1.0352

	

1.1093	 28/01/89	 1.0263

	

1.0997	 "	 29/01/89	 1.0174

	

.0903	 30/01/89	 1.0087

	

1.0809	 31/01/89	 1.0000
1.0716

(22)0 artigo I da Medida Provisoria n 83 tern a seguinte diccão: Art. 1°. As obrigaçOes que
vencerem a partir da data da publicacao desta medida provisoria, dccorrentes de contra-
Los celebrados ate 15 de janeirode 1989, vinculadosavariaçaodaOTN fisoal. enaoregi-
dos pelo art l da Lei n 7.774, de  dejunho de 1989. serào atualizados:
1. ate 31 de janeiro de 1989. pela OTN fiscal de NCzS 6.92. multiplicada por 1.1483:
II. de I  de fevereiro a 10 dejulho dc 1989. pela variacào do BOnus do Tesouro Nacio-
nal - BTN:
III. a partir de I de julho de 1989, pela variacao do BTN fiscal.
ParAgrafo unico. Se o contrato previr indice substitutivo a OTN fiscal, prevalecera o
convene ion ado.
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Em face do exposto, ate o presente, jã se pode verificar que,
pertencendo a Siderbràs ao Poder Publico, a quem o pianejamento
econOmico obriga, a sua submissão ao principio da indexacão oficial
o inquestionàvei, indiscutivel, inafastàvel. A Side rbras estâ obrigada
a assumir os indices oficiais veiculados pelas referidas medidas, em
face de serem, tais indices, produzidos pelo próprio detentor de seu
controle, nao ihe cabendo autonomia alguma para nao Os aceitar.

N ão ihe cabe, no caso, a pretendida aiegaçäo de que o piano em
Si seria ilegal, posto que o ünico aspecto da iiegalidade das medidas
anteriores, residiria em sua imposicào ao setor privado. 0 piano
anterior é intocãvel, no que concerne ao Poder Publico. e a reposicào
da indexacão pelas Medidas ProvisOrias, anteriormente menciona-
das, näo representa senão o reequilibrio contratual. nao afetando os
principios da patrimonial idade, da iivre iniciativa, da Iivre concor-
rOncia edo planejamento econômico indicativo para o etorprivado,
esculpidos no texto supremo.

Entendo que mesmo que inexistissem as medidas provisOrias
mencionadas, poderiam os debenturistas exigir a exata correcào
monetária para o mOs dejaneiro. E que, pela teoria da imprevisão, os
fatos, inevitàveis e imprevisiveis a época da subscrição e que teriam
afetado o contrato em questão, gerariam, para tais acordos, a necessi-
dade de reequilibrio a ser imposto pelo Poder Judiciãrio, no exame
dos pressupostos da pretensãojurisdicionai (23)•

Em outras paiavras, se pretendesse o governo impor, ao setor
privado, prejuizo, confiscando a indexaçao correspondente ao mOs
dejaneiro e ferindo os 6 principios atrãs expostos, caberia a consulente
o ingresso em jui zo para obter a prestaçaojurisdicional, objetivando a

(23) Escrevi: "Ora, a teoria da imprevisao pressupOe quc scum fato novo, imprevisi vel c mcvi-
tavel venha a ocorrer, as condicOes contratuais nào nlais prevalecern e dcvem ser moditi-
cadas, isto porque seu cumprirnento pode acarretar grave prejuizo aos direitos de uns e
beneficio indevido de outros.
Na major parte das vezes. a teoria da imprevisào, se no aplicada, acarreta empobreci-
mento indevido, de urn ado. e enriquecirncnto ilicito. de outro. Por esta razào. o Codigo
Civil e a Constituicao, ao garantirem, no concernente a propriedade, tenha o titular amplo
direito. fizerani- no para assegurar tambem a instituciona)izacäo da teoria da irnprevisao,
impedindo que o enriquecimento ilicito - ou seja. os )ucros excessivos e a falta de justa
indenizaçào - viesse a ser possivel.
Como se percebe. na teoria da impreisao entre)acarn-se os aspectos condicionanws
(imprevisibilidade e inevitahilidade) corn os aspectos rnateriais )garantia do direito de
propriedade)' (.4drocacia E,npresria/ - Parecerc's, Ed. OAB/SP. 1988. pp. 60/61).
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recuperaçào e o reequilibrio do contrato (24).
E que o ato juridico perfeito, representado pela adoçao de

Indice corretivo anteriormente ao Piano Verão, nao poderia ser
atingido por medidas tendentes a confiscar valores dos debenturistas
privados em favor do Poder Püblico, beneficiário da norma e dela
autor (25)

Por esta razào, houve por bern, o prOprio controlador da Sider-
bras, em corrigir a reticência aética do pretendido confisco, repondo
a perda de valor da moeda no mês dejaneiro e veiculando as Medidas
Provisôrias 67,75 e 83 para que o setor privado não fosse atingido, de
forma imoral e inconstituciona], em seus legitinios direitos e garantias
maiores.

Como se percebe por qualquer ãngulo que se examine a questão,
juridicamente é insustentavel a posição da Siderbrás no concernente
ao nào acatamento das disposiçOes obrigatOrias e constitucionais,
constantes, tanto nas referidas medidas provisôrias, como no texto da
Carta Magna (26)

(24)"Enfim. parececertoafirmarque. apartirdadecisaoda2 a TurmadoSTF. a25/5/S0. no
RE 91.715, que consagrou a teoria ernanada da Justica do Trabaiho. ajurisprudéncia
brasi lei rasevern orientando no sentido do acOrdão do Ti S P( a p.1 77 do scu volume 191).
A teoria da revisào, aos poucos. vai sendo acoihida pelajurisprudéncia, porque em face da
injustica do convencionamento, do desequilibrio evidente, da ruin  talvez a alguma das
partes, nao è possi vet que ojuiz cruze Os braços.
0 STF. em diversos acôrdàos posteriores, tern reconhecido que "a clausula rebus sic
siantibus protege, cm principio, contrato de prestacOes sucessivas" (RE 62.933, Rev.
Forense229/52 RE 71.443: RT473/233, RE 75.511, R. Lemi, 71/I 59)" "Embora as
partes devam prever, ao contratar, os naturais acontecimentos no futuro, a modificacao
profunda das condiçOes de trabathojustificam a apticacao da clausula rebus sic stwziibus
no contrato de prestacao de servicos" (TAGB. AP 19.359, R Forense. 239/147).
"0 direito brasileiro admite, em principio. a aplicacao da cläusula rebus sic stantibus"
(TJSP, Ap. 172/247. RT404/145)".

(25) A respeito, reflete ainda Othon Sidou: (Interpreta cáo dos coniratos de adesOo, Ed. da
Fac. de Direito de Caruaru, PE. 1984, p. 40):
"Quando houver no contrato de adesão cláusulas obscuras, ambiguas ou contraditorias.
adotar-se-a a interpretacao mais favorâvet an aderente" (Othon Sidou. A Rerisãofudi-
cia! dos Contratos e Out ras Figuras Juridicas, Ed. Forense, 1978).

(26) Arnoldo Wald, em tivro coordenado porGitherto de U)hOa Canto e pormim, intitutado: A
Correçao MonetOria no Direito Brasileiro (Ed. Saraiva. 1983. p. 14). escreve: "A teoria
da imprevisao admite a revisào do contrato ou a sua resciso quando ocorre urn fato
imprevisto e imprevisivel, de carãter anormat c extraordinario. que, sem culpa da parte.
modilica as condicoes contratuais. A atteracao deve ser de tat ordem que as partes. se deta
tivessem ciéncia, nào teriam realizado o negOcio, cm virtude da excessiva onerosidade
que sobrecarrega urn dos contratantes, impticando enriquecimento de natureza usuaria
para o outro.
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Tal atitude reveste-se de tal gravidade, que todos os seus din-
gentes poderao, inclusive, - se não alterarem-na, de imediato —responder,
corn seus bens pessoais, pelos prejuIzos e danos que vierem a causar a
consulente ou a outros debenturistas, por real desobediëncia civil(27).

E que o artigo 37 § 6 da Constituiçao Federal impoe a res-
ponsabilidade objetiva do Poder Püblico nos danos causados a
terceiros, mas o obriga, em acäo regressiva, a obter dos administra-
dores. que o causaram, sua reparaçào corn bens pessoais (28).

Em outras palavras, o ato de desobediëncia. dos administrado-
res da Siderbrãs, ao claro texto legal e os prejui zos que venham a cau-
sar aos debenturistas, sujeitã-los-ão, nas açOes que certatnente a
consulente e os demais debenturistas promoverào contra a Uniào, a
arcar, por acão de regresso da Uniào, corn a indenizacäo a serpaga ao
setOr privado.

Caberia. inclusive, no caso, paralelamente a acão ordinária de

NAo tendo sido adotada pelo nosso direito anterior a codiuicação. nem mesmo pelo
Codigo Civil-CC, a tcoria da imprevisáo se afirmou inicialmente nos estudos doutrinarios
feitos acerca de meio seculo, nos quais se destaca a excelente monografia de Arnaldo
Medeiros da Fonseca. Coube. em seguida, ajurisprudência realizar o trabalho constru-
tivo de. no clima econOmico angustiado que atravessamos apOs a crise mundial de 1930. 
adotaros conceitos doutrinarios, aplicando-os em diversas decisOes que finalmente inte-
graram a teoria da imprevisào no direito positivo patrio, particularmente corn referência
ao contrato de empreitada.
Na realidade. ajurisprudénciado STF se consolidou, atualmente. no sentidode admitire
consagrar a teoria da imprevisão, aplicando-a a diversas hipoteses. especialmente no
campo dos contratos de empreitada".

(27) Hely Lopes Meirelles ensina: "A açào regressiva da adrninistracao contra o funcionario
causador do dano esta instituida pelo § unico do artigo 107. da Const,ituicâo da
Republica, como mandamento dirigido a sodas as entidades pOblicas c, quanto aos servi-
dores da União, a Lei Federal 4.619. de 28/4/1965, impOc o seu ajuizamento pelo Pro-
curadorda Republica, dentro de60 dias da data cm que transitaremjulgado a condenação
imposta a Fazenda( arts. 1 9 e 2t). sob pena de incidir em falta funcional( art. 3 q )" (Direito
Administratieo Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 1 3! ed . p. 558).

(28) 0 artigo 37 § 6° da atual ordem. quc alarga a responsabilidade objetiva do administrador,
esta assim redigido: ' 6. As pessoasjundicas de direito publ:co e as de direito privado
prestadoras de serv icos pOblicos 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. m 1/69:
"Art 107. As pessoas juridicas dc direito publico responderao pelos danos que seus
funcionarios. nessa qualidade, causarem a terceiros.
§ üiico. Caherá acao regressisa contra o funcionario responsaveL nos casos de culpa
ou dolo".
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perdas e danos e de cobrança da referida diferença indexatOria, o in-
gresso corn ação popular, esta diretamente contra os administradores.
da Siderbrás, em face de exteriorizar, sua postura, inequivoca quebra
da ordem legal e afetacao da moralidade püblica (29)•

Está o artigo 59 inciso LXXIII da Constituicao Federal
assim redigido:

"LXXIII. qualquer cidadäo è parte legitima para propor
ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimOnio
publico.ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patri-
mOnio histOrico e cultural, ficando o autor, salvo compro-
vada ma-f6, isento de custas judiciais e do onus da
sucumbéncia" (grifos meus),

cabendo lembrar que tal açäo sequer gera a seu proponente - que
poderã ser qualquer cidadão - em caso de insucesso. o Onus da
sucumbência.

0 certo ê que tal atitude viola tambérn o principio do direito
civil e geral da ordem jundica de que ninguêm pode se beneficiar da
própria torpeza, principalmente, quando de forma inconstitucional, o
Poder Püblico cobrar correço monetária,se na posico de credor, e
deixa de pagá-la, também de forma inconstitucional, se na posicâo
de devedor30.

Como ficou demonstrado, no curso do presente parecer, por ser
obrigatOrio o planejamento econOrnico para o setor publico e apenas
indicativo para o setor privado. caberia— ai sim, de forma constitucional-
nao exigir correcäo monetária, quando credor, por ser obrigado a
submeter-se as regras que geraram direito adquirido(Medida Provi-
sOria n9 40) e pagar, corn correcão monetària. sempre que devedor.
por força das medidas provisOrias atràs enunciadas.

(29) Gilberto Caldas esclarece: Nerno ex delicto suo Iucretur Ninguern pode Sc beneficiar
corn o prOprio delito que corncteu.

A regra de que ninguern sera ouvido quando alega sua propria torpeza - opOe- sea outra
de que ninguem podc lucrar corn seu delito nemo cx deliew sun lucretur ( Concubinato.
Edgar Moura Bittencourt. P ed. p. 169).

(30) Wemo auditur lurpitudinem propriam alegans (" Ninguem deve ser ouvido sobre a pro.
pria torpeza) (Enciclopedia Saraiva de Direizo, vol. 74. p.51). E o que dispOe. de outro
lado, o artigo 104 do Codigo Civil.
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Repondo, pois, nao ter qualquer sustentaçaojuridica a preten-
são da Siderbrás em não aplicar o I ndice indicado pela Medida Provi-
sôria 83/89 para a correcão do valor nominal das debentures 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

CONS ULTA

A consulente, por intermëdio de seus eminentes advogados
Geraldo P. Moura e HèIcio Honda, pergunta-me se o recoihimento
"beteenizado" do ICMS, introduzido pelo Convênio ICMS n 92 de
22/09/89 e hospedado por decretos de diversas unidades da Federa-
cão, seria constitucional.

RESPOSTA
O Convènio ICMS n°. 9 2/8 9 e manifestamente inconstitu-

cional (I
Os secretãrios de E stado pretenderam extrair sua validadejuri-

dica da Lei Complementar n° 24 de 1975 e do § 8 do artigo 34 das

(1) 0 Convènio 92 tern a seguinte dicção:
CONVENIO ICMS N°. 92. de 22 de agosto de 1989.

DispOc sobre a atualizacao monetària do ICMS devido.
o Ministro da Fazenda e os Secretàrios de Fazenda ou Financas dos Estados edo Distrito
Federal. na 57i Reuniào Ordinãria do Conselho de Politica Fazeridaria, reahzada em
Brasilia. DF, no dia 22 de agosto de 1989, tendo em vista o disposto na Lei Complernentar
n°. 24. de 7 de janeiro de 1975. resolvem celebrar o seguinte:
CON VENIO
Clàusula Primeira Acordarn os Estados co Distrito Federal em atualizar monetariamente
o valor do ICMS devido, corn base no indice de variacao do BOnus do Tesouro Nacional -
BTN Fiscal instituido pela Lei Federal 7.799. del 0 dejulhode 1989, a partirdodecimo dia
subsequente ao do encerramento do penodo de apuraçao ou da ocorréncia do fato
gerador.

19. Os prazos pars pagamento de tributos, vigentes em cada unidade da Federacao, pas-
sam a entender-se como de recolhimento scm penalidades.
§ 2°.. 0 disposto nocaput C no paragrafo anterior aplica-se também ao ICMS devido por
substituicao tributària
Clàusula Segunda - Este convénio entra em vigor na data da puhlicacão de sua rati-
ficacao nacional".
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DisposiçOes TransitOrias da Constituicào Federal, fontes imprestã-
veis para as finalidades objetivadas, visto que, sobre terem versado
matéria fora da autorizacão superior daqueles diplomas normativos,
ofenderam o principio de estrita legalidade, tipicidade fechada e
reserva absoluta da lei formal, que plasmam a imposição fiscal no
direito tributãrio pàtrio (2)•

De inicio, mister sefazlembrarque a Lei Complernentarn 24/
75 tern espectro lirnitado. Sua fonte primeira é a Constituição de
1967. na versão da E.C. n° 1/69.

Corn efeito, surgiu o referido diploma para regular o disposto
no 6° do artigo 23 da E.C. n9 1/69 assim redigido:

§ 6. As isençOes do imposto sobre operaçOes relativas a
circulacao de mercadorias serão concedidas ou revogadas
nos termos fixados em convènios, celebrados e ratificados
pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar"
(o grifo é meu)	 .

Vale dizer, a Lei Complementar n° 24/75 apenas poderia cui-
dar de isençôes. E sejustificava a exigència constitucional, por ser o

(2) Hamilton Dias de Souza sobrc a Lei Complementar n 24/75 escreve: "Ainda no tocante
ao 1CM. estabelece o art. 23. 6t. da Constituicao Federal clue "as iscncOes do imposto
sobre operacOes retativas a circulacão de mercadorias serão cncedidas ou revogadas nos
termos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto
em lei complementar.
Consoante entendimertto de parte dos douuinadorcs. como Sacha ('almon Navarro Coelho, a
norma citada e de eficacia limitada. no sentido de que tais isencOes so poderiam serconcedi-
das apos puhlicacao de lei complementar prevista. Dc qualquer forma. como Luiz Melega.
classilicam-se corno de eficacia contida. por ser imediatamente aplicaveL embora admita
que normacào ulterior contenha sua eficacia. delimitando-a.
Dc qualquer forma. tendo sido editada a Lei Complementarnt 24. de 7 dejaneirode 1975. a
polëmica perde importãncia. A dificuldade que remanesce e saber qual o real alcance do
termo" isencão" utilizado pela Constituiçâo. isto e. se apenas respeita ao instituto tradicio-
nalmente desenvolvido pela ciència do dircito trihutario ou se abrange categorias afins
(Curso de Direito Tribuiario, Ed CEEU.1982. p.36).

(3) Pontes de Miranda. ao falar sobre o § 6t do artigo 23, exige respeito rigoroso ao textO
constitucionaL As operacoes relativas a circulacao das mercadorias ou são feitas por pro-

dutores (e.g.. eles sendem. OU Irocarn). ou por industriais (e.g.. corn a materia-prima fize-
ram peps que vendern ou trocam). ou por simples comerciantes (adquiriram o produto
hrutoou o bem industrializado e corn dc negociam). Os § § 4t. St, 6. 7t e8t referem-se a
tal imposto e tern grandc relevancia, tanto mais quanto odireito irlbutario ha de respeuar,
rzgorosarnenle, us texios conslio,cionais (us grifos são meus) ( Comentarios a Constiiui-

çäo de 1967. vol. 11. Ed. Forense. 1987. p. 504).
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ICMS urn imposto nacional da competéncia impositiva dos Estados.
IsençOes indiscriminadamente ofertadas poderiam afetar, pela teoria
da não cumulatividade, as receitas de unidades federativas, em face
de créditos e recoihimentos em urna delas acarretarem redução de
recebimento em outra. A fim de evitar, nesta matéria nevrãlgica,
guerra entre os Estados, como a época do IVC, é que o constituinte de
1967 optou pela soluçào inteligente de exigir convênio entre os Esta-
dos (4),

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal consagrou a qua-
drupla distincao entre as formas desonerativas, qual seja: o nasci-
mento da obrigaçao tributãria e exclusào do crédito nas isençôes; o
não nascimento de ambos, por vedacao constitucional, nas imunida-
des; o nao nascimento de ambos, por decisào do poder tributante, nas
näo incidéncias: e o nascimento de ambos, reduzidos a sua expressão
nenhuma, nas aliquotas zero. Embora o resultado final implique o
nao recoihimento do tributo, a natureza juridica de cada uma das
referidas formas é distinta. E, desta maneira, foi hospedada pelo
Colendo Excelso (5),

(4) Jose Celso de Mello Filho ensina A questao que se coloc, consiste em indagar da possi-
bilidade de o convenio interestadual ser, ele proprio, o instrumento formal de concessão das
isencOes do 1CM. Ha 3 (três) orientacoes a respeito: a) o convènio é o instrumento
adequado. necessãrio e suficiente a concessão de isencao do 1CM, independentemente de
aprovaçao legislativa ulterior) e o sistema que tern sido praticado pelos Estados-Membros.
corn a so exceçào do Rio Grande do Sul): b) o convënio. para gerar os SCUS efeitos, deperi-
derà de ratificacao pelas Assembleias Legislativas estaduais ( Diniz Ferreira da Cruz, lei
cornplementar. cit.. pp. 126/35: Jose Souto MaiorBorges, lei comptementar. cit.. pp. 166/
73; GeraldoAtaliba, convënios interestaduais e imposto sobre circulacaode mercadorias,
RT. 442:309-I I): e c) o convënio não pode conceder a isencao. que é rnateria submetida a
reserva da lei. 0 convènio so pode estabelecer normas gerais que disciplinem a concessào,
por Iei, da isencão do 1CM (Hugo de Brito Machado, curso, cit.. p. 225)". (Constituiçdo
FederalAnotada, Ed. Saraiva, 1984. pp. 100/101).

(5) Tal posicao doutrinaria, que defendi em parecer para a Procuradoria do Estado de São
Paulo, mereceu do Supremo Tribunal Federal, pelo voto de seu eminente relator, aceito por
unanimidade. a seguinte manifestacao: No pode. assim. odiferimento originaro pretenso
direito ao credito do 1CM, porque isso equivaleria a identifica-lo como isericão, que
não e.
Em suma. pela prOpria natureza do instituto em analise, o fornecedorda materia-prima nao
recolhe 01CM. a saida desta: o adquirente, que pelo mesmo se faz responsaveL tambern não
o recolhe a entrada da mercadoria somente o fara a saida do produto final: não me parece
que se Ihe deva reconhecer a possibilidade de urn crédito por quantia que o Estado não
recebeu.
Nessa conclusão, inexiste ofensa ao princlpio da não cumulatividade, pois, não havendo
recolhimento anterior rião ha actimulo.
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Ora., o § 6 daE.C. 1/69 apenas cuidoude umadas4 formas de
desoneraçao tributária, de maneira que todas as disposicOes, que
ultrapassaram os singelos limites da regulaçao das isençOes, passa-
ram a ter normaçâo contrária e ao arrepio da Constituiçâo e, por esta
razäo, fora do campo de legalidade tributãria.

A Lei Complementar n° 24/75 ê, portanto, em parte constitu-
cional e inconstitucional em parte (6),

o § 89 do artigo 34 das DisposiçOes TransitOrias. todavia.
refere-se a lei complementar, corno mecanismo para introduzir as
inovacOes do ICMS, se lei complementar, que deveria ser produzida
pelo Congresso Nacional, näo surgisse no prazo de 60 dias. apds a
promulgacao da Constiti.iiçào (7),

Nao ha, contudo, como renovar esse debate, reitcradamente travado na Corte, hoje pacit'i-
cado, na orientacão indiscrepante que se firmou. E isto convem as reIaOesjundicas. que
requerem estabilidade. E verdade quc alguns tribunals persistem. em algunsjulgados, na
linha diversa, Santo mais quanto a propria doutrina ainda não se acomodou.
Mas, vozesja tern levantado na diretriz adotada pela Corte. E exemplo disso. recente pare-
cerdo Prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acoihendo como"correta, jundica e consti-
ticiona1" a intepretacão desta Cone. analisa-Ihe os pressupostos, rebatendo as objecOes
que contra ela se SCm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o
alcance do princi plo da não cumulatividade estabelecido na Constituicão ( Ministro Oscar
Corrèa, RE 98.568-SP, D.O. 7110183, E,nentOrio 1.311-4).

(6) Seguem transcrit as algumas ementas dos acordäos do STE.'
"RE 83.693
EMENTA - 1CM- Importa cáo de bens aos quais o CPA Jixou tartfa "zero "para efeitos
do respectivo tributo.
Nao equii'ale a ,nercadorfa isenta ou "lirre" segundojurisprudència assente do STE
Recurso Extraordindrio nao conhecido" (Resenha Triburaria 104 nY 12 177 4.2, p.

238);
"RE 77.952
EMENTA - Imposto de Importa cao. Ofato de a mercadoria poder ser i,nportada li%'re de
dire itos nCo a rorna sujeita ao regime prOprio daquela quegoza de isençáo, nao estando,
por isso, dispensada do pagamenro do IPI" (Resenha i'ributaria IN n' 10/78, 2.2, p.
171);
"RE 81.161
EMENTA - 1CM - A aliquota zero não conligura iscncão que so pode decorrer de Id, ao
passo quc a mencionada aliquota resulta de ato do Conseiho de Pob tica Aduaneira. Inapli
cahilidade do art I. § 4. IV do D.L. 406/68. Recurso conhecido c provido" (Resenha

Tributária ICMn? 9177, 4.2, p. 172).

(7) 0 § 8 do artigo 34 das DisposicOcs Transitorias da Constituicão Federal esta assim
exposto:

§ 8'. Se, noprazodeô0diascontado.sda promulgacaodaConstituicao. nao for editadaa
lei complementar necessaria a instituiçáo do imposto de que trata o artigo 155, 1. b. Os

Estados e o Distrito Federal. mediante convCnio celebrado nos termos da Lei Complemen-
tar no. 24. de 7 dejaneiro de 1975. fixarão normas para regular provisoriamente a matenia"
(o grifo C meu).
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Mister se faz, de inicio, lembrar que o § 89 faz menção apenas a
instituição. Não faz menção a modficacäo de lei complementar
recepcionada e que continuou a regular o ICMS naquilo que esse
imposto tern de comum corn o antigo 1CM.

0 ICMS, corno é do conhecimento geral, corresponde em sua
quasetotalidade, aomesmolCMdaE.C. 1/69. Seusprincipios, nor
mas e institutos são idènticos, em mais de 90%, aqueles esculpidos
na Constituiçao pretérita E, pelo principio da recepcão, aquilo que
na antiga Constituiçao não conflitasse corn a nova, passou a ser pela
nova recepcionada, sem traumas e necessidade de modificaçao (8)

Por esta razão ê que todos os impostos, cujo perfil foi mantido,
mesmo corn algumas modificaçOes, pela nova Constituiçao, con-
tinuaram a ter seu nucleo normativo recepcionado, vigente, eficaz e
não alterado pelo novo sistema tributãrio, como o IPI, o JOF, o
JR etc.

Ora, o § 8° nitidamente declara

"Se não for editada lei complementar necessãria a institui-
ção do imposto"

e nao àmodficacao do impostojà instituido9.

(8) Manoel Gonçalves Ferreira Fiiho escreve: "No piano do direito constitucional, o fenO-
menojundico da reccpção consiste na revitalizacao, por uma nova Constituicao, do direito
comum a eia anterior" (Encic/opèdia Saraira de Direito, vol. 63. p. 333) e lembra Keiser:

Isso se explica pela tese da recepcao, que e relembrada, a esse propOsito. por Keisen, no
Iivro Teoria genera le del diritto e della ala to (p. 119). 0 texto ê extremamente ctaro e pre-
ciso: "Seas leis ernanadas sob a veiha Conslituiçao continuant a ser vãlidas sob a nova, isso
e possivel somente porque Ihes foi conferida validade expressa ou tacitamente pela nova
Constituiçao. o fenOmeno e urn caso de rccepcao, similar a recepcao do direito romano. 0
nova ordenamento recebe. i.e., adota certas normas do veiho ordenamento. Isto significa
que o novoordenamento atribui vandade, da vigor a normas que tern o mesmo conteudo das
normas do veiho ordenamento. A recepcao ê urn procedimento abreviado de criacao do
direito. As leis quc, segundo a linguagem corrente. inexata. continuani a ser vãiidas, são, de
urn ponto de vista juridico. leis novas, cujo significado coincide corn o das veihas. Essas não
são idénticas as leis antigas, porque o seu fundamentode validade e diverso: a fundamento
de sua validade reside na nova Constituição, não na veiha, c entre as duas não existe con-
tinuidade, nem do ponto dc vista de urna nem do ponto de vista de outra. Portanto nao e ape-
nas a Constituicao, mas a ordenarnentojundico inteiro quc muda corn uma revoiucao"
(Enciclopi'dia Saraiva de Direito. vol. 63. 1981. pp. 334/335).

(9) Hans Kelsen ensina sobre o sistema de producão das normas que: 'L 'analisi delta cosci-
enza giuridica posit ira che rii'ela la funzione delta norma J'undamentale. pane in cvi -
denza anche una particolare caratierisüca deli dirino, cioe che it diritto regola la sua
propriaproduzione, in quanta una norma giuridica regola ilprocedimento con cui un a!-
Ira norma giuridica viene prodatta, e regola a ache in grado diver.co it conu'nuto delta
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Este foi o motivo pelo qual os prOprios autores do § 89 - e todos
os juristas respeitáveis do pals entenderam que a faculdade aberta
aos secretãrios da Fazenda para produzirem "lei complementar"
provisôria restringiu-se a produçao normativa necessària a institui-
ção de inovaçOes, como a que diz respeito as novas areas de mci-
dència( minerais, transportes e comunicacOes) e as pequenas alteraçOes
constantes do artigo 155. E a nada mais. Não poderiam nem modifi-
car, nem alargar ou restringir, em nivel de lei complementar, aqui!o
que já estava instituIdo no sistema, ou seja, tudo aquilo que foi
recepcionado da veiha pela nova ordem, pelo mais relevante princi-
pio do direito constitucionaL que e o da recepção (10),

norma che dew y essere prodotta. Data che peril carattere dinamico del diritto una norma
vale perché e in quanto E stata prodotta in unaforma deter,ninata, determinata cioè da
a/ira norma, quest u/tim a rappresenta ilfondamento di validitO delta prima, 11 rapporto
Ira la norma che determina Ia produ:ione di a/ira norma e to norma prodotta net modo
esaminaro pub essere rappresenlato can Jim magine spaz'iale dellordinamento superiore
e infrriore. La norma che determina la produzione e la piu a/ta e quel/a prodarta nd/a
forma stabilita e la piu hussa. Lordinamento giuridico non e pertanto un sisterna di
normegiuridice di equal gera rchia e che si trovino situate Puna vicino a/la/ira a un mede-
sino live/b, ma e an ordinarnento a gradi, composto di differenti strati di norme giuridi -
che. La sua undO e data dalla concaeena:ione risu/tante dalfutto che la produ:ione e
quindi la va/idita delbuna nsa/c al/a/ira La cuiproduzione ê a sua volta determinada da
unaltra, un regresso chesbocca mime ne//a normafondamentale, nd/a rego/a ipotetica
fondatnentale e quindi nelfondamento supremo di validia che cosituisce to base delluniza di
questa concatenazione produniva (Lineamenti di dotirinu pura del diritto, Giulio
Einaudi editore. 1952. pp. 104/105).

(10) Jose Serra. relatorda Comissãodc Tributos, escreve sobre a materia que: "Causou alvo-
roco. embora tardio, o anuncio de que o Confaz - organismo que reune os secretarios da
Fazenda estaduais- estava e esta prestes a fixar possibilidade de tributar as exportacOes
de urn amplo conjunto de produtos semimanufaturados, hoje isentos de Impostos a
circulacao de mercadorias. A intençao dos secretarios seria estabelecer esse princlpio e
aplicar, caso a caso. urna deterrninada ah quota) taxa) do ICMS( imposto sobre a Circula-
çao de Mercadorias e Servicos). Essa idiia, a rneu ver. E equirocada, ponque e inconsli-
ucional eporqueprejudicunia s yria mente o volume de exporta çOes do Brasil, o ni re/dc

produ cOo e de emprego.
E preciso esclarecer que a iniciativa dos secretarios. ao  contrario do que sugerirarn alguns
ernpresàrios (nao todos, par sorte) mais afobados. náo se deve as caractensticas do
ICMS, que e urn imposto novo, mas parecido corn o atual 1CM. Dc fato, equivale a urn
1CM 'engordado" pelos impostos tinicos) minerais. cletricidade e comhusveis) mais Os

irnpostos sobre comunicacOes e transportes ( dai a introducao do termo scrvicos"). AIëm
disso, a aliquota interna superior do ICMS e mais ou menos Iivre para cada Estado. ao
contrario da ah quota do 1CM. quc e lixa. Porque a posicoo dos secret brios e incansti!ucio-
nal? A nova Constituicao, nas suas DisposicOes Transitorias) b 8 do art 34) diz que, se
ern60 dias nao for editada a lei complernentar necessaria a instituiçao do ICMS. o Confaz
fixara norma para regular provisoriarnente a rnatcria. Isso foi nccessario, e eufui urn dos
responsaveis pelo paragraj indicado, para quc o novo sisterna pudesse entrar logo em
vigor. Mas a lei complementar cm questao ê a mencionada no inciso 12 do art. 155 das
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Mais do que isto, o § 8 do artigo 34 autorizou os senhores
secretàrios da Fazenda a institui rem a parte nova do ICMS em urn
unico con venio e não a serem acometidos de processo semeihante ao
deflagrado por "virus" ou "bactérias" que provocam disenteria ou
desidrataçao humana. Isto é. a" disenteria" ou" desidrataco legisla-
tiva", apôs o Convënio 66/88 (ha uma centena de convénios desde
dezembro de 1988), nào tern respaldo no § 89 do artigo 34, que fala
apenas em "urn" convênio e não em "centenas" deles. E se corn-
preende a prudência do constituinte, visto que da mesma forma que
ha urn ünico Côdigo Tributário Nacional para regular todo o sistema
tributário, em mvel de lei complementar, não haveria necessidade da
proliferacao circunstancial, conveniente e conivente dos governantes
regionais para a producäo normativa, depois da instituição pri-
meira (11)

Em outras palavras, sobre so permitir. o § 89 do artigo 34, urn
convènio, tal convenio apenas poderia cuidar do vácuo legislativo,
isto é, de matéria nao regulada pelo direito anterior e introduzida
pelo nova

Por esta razo, o Convênio 66/88, em tudo o que representou

DisposicOes Permanentes e nao a que e citada na lctra"a" do inciso 10 do mesmo artigo.
que trata das operacOes de exportacao. Não ha espaco aqui para demonstrar essa tese.
mas os interessados poderao conflrrna-la corn facilidade mediante uma breve analise dos
dispositivos citados" (os grifos são rneus). (Foiha de São Paulo, 13/12/1988).

(11) E ainda José Serra que escreve sobre urna das inconstitucionalidades do Conrénio66/88:
"Abstraindo esse argurnento. ou seja, rncsrno quc a posicão dos sccretãrios nãofosse
inconstitucional, seria inconveniente a iributaçào dos sernimanufwurados de exporta-
ao pelo ICMS. Os Estados precisam de mais receita? E obvio que sirn, mas nao vale

tudo" para atingiresse objetivo, especialmente quando a medida representaria o rim C. ao
cabo. urn tiro no proprio pe dos Estados, face ao prejuizo a producao e ao emprego, sem
falar do balanco de pagamentos.
Alguns argurnentam que seria born tributar a fim de, em certas circunstãncias. reter urn
deterrninado produto para o mercado interno. Esquecern. no entanto. que para isso existe
o imposto as exportacOes, bastante flexi vel, que curnpre exatamente a funcao conjuntural
pretendida. Outros. por certo, vislumbram no Confaz uma oportunidade para coibir urn
suposto "rnodelo exportador", que desgracaria nossa economia. Nada rnais errOneo. 0
coeficiente dee xportacOes do Brasil ( expOrta(;Oes como proporcão do P1 B) é baixi ssirno:
9% cm 1987/1988. Dc fato, nossa econornia exporta pouco cc das rnais fechadas do
rnundo. 0 problema e que tambern importa pouco (5% do PIB) e, por isso. estamos
gerando" superavits" comerciais indesejaveirnente gigantcscos( 17 hilhOes dc dolares ern
1988). A solucao não e exportar rnenos. mas importar algo mais, de forma ordenada C cri-
teriosa. Esse e o cansinho meihor. mais eficiente c seguro, para favorecer o desenvolvi-
mento c tornar nossa economia menos vulneravel c dependente exatamente o contrario do
que pensam os crentes no modelo exportador" (Folha de S. Paulo, 13/12/88).

157



alteraçao da lei complementar anterior, e inconstitucional, como são
inconstitucionais todos os convenios posteriores que modificaram o
direito pretérito recepcionado e a parte nova e constitucional do Con-
vênio66/88 (12)

Em face do exposto, ate o presente, remanesce o problema do
espectro de atuação da Lei Complementar n 24. Pela nova Consti-
tuição tal espectro foi alargado. 0 § 6 do artigo 23 da E.C. n° 1/69
falava apenas em isencão. A letra "g" do artigo 155 inciso XII fala
em isençOes, incentivos e beneficios fiscais(13).

o texto vigente e, portanto, mais largo, embora sua atuacão
refira-se exclusivamente a qualquer forma de beneficio fiscal. Não
cuida de outra matéria, visto que. por "regulacao convenia!", ne-
nhuma outra matéria poderia ser tratada, além da normacão, a falta
de lei complementar, da parte distendida do tributo.

Os convénios, portanto, na antiga e na nova Constituicão
pcxlem apenas cuidar de beneficios fiscais. na ordem pretérita reduzi-
dos a isencOes e na atual a qualquer tipo de estimulo)14).

(12) 0 convenio e apenas constitucional na parte que institulu o acrescimo do ICMS. Isto c, as
alteracOes ao sistema anterior. valendo apenas lembrar a licao de Yoshiaki Ichihara '0
1CM, agora ICMS, na nova Constituicão apresentou substanciais alteracOes. Mesmo no
que se refere a incidéncia sobre mcrcadorias. apresentou suhstanciais alteracOes.
ressaltando-se que agora corn a supressao dos impostos unicos. incide sobre minerals.
ubrificantes. combusflveis liquidos e gasosos e energia eletrica. que agora passaram a ser
consideradas como mercadorias para efeito de incidénciadeste imposto" (Diretto Tribu-
tário no nova Constituiçào, Ed. Atlas, 1989. P. 138).

(13) 0 artigo 155. § 2. inciso XII, letra 'g' esta assim disposto:
"XII. cabe a lei complementan

g) regular a forma como. mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal.
isencoes, incentivos e heneficios liscais serâo concedidos e reogados".

(14) A Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S. Paulo. vol. 118. pp.
168/170, examina questao, cuja ementa e a seguintc: ' Imposto- Circulacao de merca-
dorias- Exportacao de café cru Base de calculo- lnclusào da quota de contribuiçao-
Inadmissibilidade - Quota que constitui tributo federal - Inaplicabilidade do Convénio
1CM n 27, de 1987, por ferira imunidade tributaria reel proca- artigo 19. Inc. 111,"a", da
Constituicao da Republica - Recurso nan provido.
Apelacao Civel n° 132.910-2 - Santos Recorrente: Juizo Ex Officio -- Apelante:
Fazenda do Estado. Apelada: Marcelino Martins& Johnton Exportadores S/A", em que
se lé o voto do eminente relator Desembargador Carlos Ortiz: "Por conseguinte. a sis-
temática utilizada em Convênio 1CM anterior. excluindo a quota de contribuicão da base
de calculo do 1CM nas exportacOes de cafe, não concedeu beneflcio.similar a isencao
parcial. que pudesse ser revogado pelo Convénlo 1CM no. 27. de 1987, que, dessarte,
ext rapolou dos 1i,nites atribui dos aos con véniospela Lei Complementar n 24, de1975, 
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Elemento compositor de tais beneficios é a aliquota 0 consti-
tuinte impOs que, para o 1CM, cabe ao Senado a definicao tanto das
aliquotas interestaduais, como as de exportacão, além do estabeleci-
mento de aliquotas nas operacOes internas, neste caso, sendo-ihe
facultado diferenciã-las em mâximas e minimas, objetivando evitar
conflito de competencia entre os Estados (15)

0 interessante é que impOe uma barreira, o constituinte: a que
as ali quotas previstas para as operaçOes interestaduais devam servir
de limite para a aliquota minima, salvo determinacao em contràrio
dos Estados.

Em outras palavras, o inciso VI do artigo 153 § 2 reitera o
caráter apenas de estimulo permitido aos Estados pela letra "g" do
inciso XII do artigo 153 § 29. Vale dizer, fora do campo especifico
dos incentivos fiscais, o convènio não ê elemento hãbil para regular
matéria pertinente a lei complementar ou para alterar a sistemàtica
do ICMS. For esta razUo, é que o inciso VI admite reduçao de
all quota abaixo das interestaduais, a titulo de estimulo acordado

em elevando, abusivarnente, corn violacao aos preceitos constitucionais e legais acirna
assinalados, a base imponivel do 1CM.
Era o que se poderia aduzir aos motivos da sentcnca, ainda que os mesmos fossem bastan-
tes para a sua rnanutencao.
Ojulgamento teve a participacao dos Srs. Desembargadores Cangucu de Almeida e Tor-
res de Carvaiho. corn votos venccdores.
S. Paulo, 11 de outubro de 1988.
Na referida decisào. o TJSP fulmina convènio em que seus autores superaram as forcas
outorgadas pela Constituicao (os grifos são meus).

(15) 0 artigo 155 § 29. incisos IV. V e VI da Constituiçao Federal tern a seguinte diccao:
"§ 2. 0 irnposto previsto no inciso I. b. atenderã ao seguinte:

IV. resolucao do Senado Federal. de iniciativa do Presidente da Repñblica ou de urn terco
dos senadores, aprovada pela rnaioria absoluta de seus mernbros, estabe!ecerã as aliquo-
tas apiicãveis as operacOes e prestacOes, interestaduais e de exportacao:
V. e facultado ao Senado Federal:
a) estabelecer ab quotas mi nimas nas operacOes internas. rnediante resolucao de iniciativa
de urn terco e aprovada pela rnaioria absoluta de seus membros;
b) fixar aliquotas rnàxirnas nas rnesrnas operacaes para resolver conulito especifico que
envolva interesse de Estados. rnediante resolucao de iniciativa da maioria absoluta e
aprovada por dois tercos de seus rnernbros;
VI. salvo deliberacao em contrãrio dos Estados edo Distrito Federal. nos terrnos do dis-
posto no inc. XII, p, as aliquotas internas, nas operacOes relativas a circulacao de rnerca-
dorias e nas prestacOes de servicos. não poderào ser inleriores as previstas para as
operacôes interestaduais.
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entre Os diversos entes tributantes (16)

Em face de tal linha de racioci nio. ape nas poderia ser recepcio-
nada, da Lei Complementar nq 24/75, a parte que diz respeito aos
incentivos.

Não pretendo entrar na discussão, porque irrelevante para o
presente parecer, se poderia ou nao uma lei inconstitucional (a E. C.
1/69 falava apenas em isencao) ser recepcionada pela nova ordem,
por deixar de ser inconstitucional. Se inconstitucional fosse, como
entendo que era no concernente aos estimulos alérn da isencão, nao
teria respaldo na veiha ordem e estaria fora do universojuridico, corn
o que nao seria recepcionada pela nova ordem. Em posição contrària,
reside a tese de que, a falta de sua declaração de inconstitucionali-
dade, remanesceria sua eficacia e vigëncia. corn o que seria recepcio-
nada'7).

Admitindo - apenas para efeitos de argumentação e sem que
represente tal postura meu posicionamento pessoal - que a parte
alargada de regulacäo dos incentivos fosse recepcionada, a evi-
dência, apenas esta parte estaria em consonãncia corn o novo texto,
nào justificando, a Lei Complementar 24/75, qualquer outra forma
de regulacao que não aquela para introduzir beneficios, corn o que
justificada estaria a reduçào de all quota a que se refere o inciso VI
retrocitado (18)

(16) WoLgran J unqueira ensina "Como o Imposto sobre C rculaco de Mercadorias e seleti vo
em funcao de sua essencialidade, podem os Estados membros co Distrito Federal isenta-
rem certos produtos do imposto, enquanto outros Estados näo o fizerem. Mas pode acon-
tecer corn mercadorias que tenham circulacão interestadual. Incentivos poderào ser
dados por uns Estados-membros, assim como. beneficios fiscais. Cabera a lei comple-
mentar, especificada nestc paragrafo regular a concessão e a revogacão das isencOes e dos
beneficios fiscais" (Comentdrios a ConsiiiuiçOo de 1988, Julex Livros. vol. 2. 1989,

P. 898).

(17) Jose Carlos Morcira Alves. na palestra inaugural do XIV SimpOsio Nacional de Dircito
Tributario, lembrou o direito alemäo. quc permite que uma lei inconstitucional passada,
mas cuja inconstitucionalidade nao foi declarada. seja reconhecida pela nova order yL se a
nova admitir sua constitucionafidade. No direito alemao, entretanto, tal colocacào e cx-
pressamente admisida, em face de a Corte Constitucional näo poder se manifestar sobre
constitucionalidade de principios da ordem anterior. 0 S.T. F.. em minha opinio. parece
ter adotado postura semelhante quando detçrrninou o arquivamento de todas as argulcOes
de inconstitucionalidade apresentadas, quando da Constituiçao preterita.

(18) Alcides Jorge Costa relembra: ' Ha muita coisa, ainda, a dizer a respeito do 1CM, mas
come, o tempoja esta se esgotando, so quero mencionar os convènios. A Constituçào
agora diz que a lei complementar deve regular a forma como. mediante deliberacao dos
Estados edo Distrito Federal. isencOes, incentivos e beneficios fiscais scrãoconcedidos e
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A evidència, a luz do atrãs exposto, não ha como cuidarem, os
convènios, da correçào monetãria, que nao é estimulo, nern benefi-
cio, Unica hipótese possivel para a atuacao dos convénios.

Corn efeito, Os convenios nao podem cuidarde matéria que nao
aquela exposta na letra "g" do artigo 155 inciso XII § 2°..

0 Convènio ICMS nq 92 de 22/08/89 è, portanto, de notOria
inconstitucionalidade. Tal tipo de convenio não foi autorizado pelo §
89 do artigo 34, nem. por outro !ado, poderia suprimir urn dos mais
re!evantes principios do direito tributàrio, que é aquele da estrita
!ega!idade (19)

Se o § 89 do artigo 34 das DisposiçOes TransitOrias apenas
autorizava urn convenio para regular o vácuo legis!ativo" (institui-
ção das novas facetas constitucionais do ICMS), se a letra "g" do §
2 inciso XII do artigo 155 nào permite que, por convênio, se trate de
outra matéria que não estimulos ou beneficios fiscais, a nitidez. o
acréscirno da carga tributária, imposta pelo riovo acordo entre os
Estados, é inconstituciona!, em face da uti!ização de veiculo im-
prestãvei para tal finalidade.

Em outras pa!avras. estabelecendo a Constituiçao Federal em
seu artigo 150 inciso I, que apenas a lei pode impor exigéncia ou
aumento do tributo ( alguns autores nem admitem tal imposicào por
medida provisoria), nao é de se aceitar que se possa introduzir uma
irnposiçao que eleve con side rave lmente a obrigaçao tributària por
singelo decreto do Poder Executivo, decorrente de urn convênio sem

revogados (ai-t. 155, XII. g). E clara que val ser impossi ccl exeluir as .4sse,nblèias
Legislatiras desseprocesso(os grifos sào meus). (.4 Constituiçao Brasileira 1988 -
Interpreta(7oes, Forense Unisersitària. 1988. p. 330).

(19) Todos as autores do Caderno de Pesquisas Tributarias n? 6 ( Ed. CE F U/ Resenha Trihu-
taria, 1981), dedicado ao tema "Principio da Legalidade", a saber. Aires Fernandino
Barreto. Anna Emilia Cordelli Alves. Antonio Jose da Costa. Aurelio Pitanga Seixas
Fi!ho. Carlos Celso Orcesi da Costa. Cecilia Maria Piedra Marcondcs. Celio de Freitas
Bataiha. Dejalma de Campos. Dirceu Antonio Pastorello, Edda Goncalves Maffei.
Fabio de Sousa Coutinho. Gilberto de UIhOa Canto. Hugo de Brito Machado, Ives Can-
dra da Silva Martins, Jose Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio
Cassone, Wagner Balera. Ylves Jose de Miranda Guimares, Yonne Dolacio de Oliveira
e Yoshiaki Ichihara consideraram sera estrita legalidade a espinha dorsal do sistema tn-
butàrio nacional.
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forças constitucionais para autorizá-lo (20).
A falta de Iei. todos os aumentos da carga nominal do ICMS

praticados pelos Estados e lastreados no inconstitucional Convênio
92/89, são de notOria, inequivoca e insanàvel inconstitucionali-
dade (21)

(20) No Curso de Direito Tributario que coordenci. editado pela Saraiva em 1982,  lernhrei tal
princtpio. explicando o seguinte: "Entendemos nos. portanto, quc a reserva absoluta de
lei e a ünica aplicavel an direito trihutario. devendo o texto legal conter todas as hipoteses
e os tipos necessarios a sua aplicacao. scm nenhuma margem de disc ricionariedade
outorgada a seus aplicadores.
Ja sobre esta materia escrevemos, dizendo o seguinte: Corn efeito. sem direito tributario.
so ë possivel estudaro princlpio da legalidade atraves da comprecnsaode que a reserva da
lei formal e insuficiente para a sua caracterizacão. 0 princlpio da reserva da lei formal
permitiria uma certa discricionariedade. impossivel de admitir-se. seja no direito penal,
seja no direito tributario.
Como bern acentua Sainz de Bujanda (Hacienda v Derecho, Madrid, 1963. vol. 3. p.
166), a reserva da lei no direito tributario näo pode ser apenas formaL mas deve ser
absoluta, devendo a lei conter nao soo fundamento, as bases do comportamento da admi-
nistracao. mas - e principal mente o proprio criterio da dccisào no caso concreto.
A exigència da lex scripta. peculiar a resen'a formal da lei, acresce- sen da lex stricta, pro-
prio da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarcce a proibicao da discricionarie-
dade e da analogia. ao dizer(oh. cit.. p. 39): "E dai que as normas quc instituem sejam
verdadeiras normas de decisão material) Sachentscheidungsnorrnen), na terminologia de
Werner Flume. porque, ao contrario do que sucede nas normas de scan ( Handlungsnor-
men), nan se limitam a autorizar o orgao de aplicacao do direito a exercer. mais ou menos
livremente. urn poder. antes Ihe impOem o criterio da decisão concreta, predeterminando
o conteudo do seu comportamento".
Yonne Dolácio de Oliveira. em obra por nos coordenada (' Legislação tributaria. tipo
legal tributãrio". in Comentdriosao CTN, Bushatsks. 1974, v.2. p. 138), alude ao prinet-
pio da esti-ita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no quc encontra respaldo
nas obras de Hamilton Dias de Souza( Direito Tributario, Bushatsky. 1973. v.2) e Gerd
W. Rot.hmann ("0 princl pin da legalidade tributaria". in Direito Tributario, 5i coletà-
nea. coordenada par Rui Barbosa Nogueira, Bushatsk y. 1973. p. 154). 0 certo e que o
principio da legalidade, através da reserva absoluta de lei. em direito tributario permite a
segurancajundica necessaria, sempre que seu corolario conseqüente seja o principio da
tipicidade, que determina a fixacao da medida da obrigacao trihutaria e os fatores dessa
medida, a saber, a quantificacão exata da aliquol.a, da base de calculo ou da penalidade.

E evidente. para concluir, que a decorrència logica da aplicacao do princi pio da tipicidade
e que, pelo princi pin da selecao, a norma trihutaria elege o tipo de tributo ou da penali-
dade: pelo princi pio do numerus clausus vcda a utilizagao da analogia, pelo princi pio do
exclusivismo toma aquela situacão fatica distinta de qualquer outra. por mais proxima
que seja c finalmente. pelo princi pio da determinacào conceitua de forma precisa e obje-
tiva o fato imponivel. corn proibicäo absoluta as normas elasticas" (Resenha Tribuidria,

154:779-82, seccao 2.1. 1980)" (pp. 57/58).

(21) Scm tirar forca an argumento da necessidade de Ici. a equipe da Price Waterhouse
comenta a letra" g" do 2° do artigo 155 da forma seguinte: "Dc acordo com a Constitui-
cao de 1988, nào so as isencOes, mas tambem os incentivos e beneficios fiscais serão con-
cedidos e revogados mediante deliberacao dos Estados c Distrito Federal.
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Acresce-se que o aumento autorizado pelo referido convènio,
se constitucional fosse— e estou demonstrando a saciedade que não o
ê— não poderia sequer ter sustentaçãojuridica no § 6° do artigo 34
das Disposiçoes Transitôrias, assim redigido:

"§ 69. Ate 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", e156, Ilelli, quepodem sercobra-
dos 30 dias após a publicaçao da lei que os tenha instituido
ou aumentado".

Como se percebe pela leitura do § 6°., faz menção. o consti-
tuinte, a uma lei e nao a proIiferaço de leis, no mesmo exercicio.

0 dispositivo tinha sua razão de ser. 0 constituinte decidiu
ofertar5 meses para que o novo sistema tributàrio fosse conformado.
Tal periodo de carència para a implantaçao definitiva de boa parte
dos dispositivos, encerrou-se em 19 de marco de 1989, ou seja, dentro
de urn exercicio ern andamento (22)

Se não houvesse o afastamento— apenas para a imp1ementaçio
do novo sistema - da garantia do principio da anterioridade, a evi-
dència, nao se teria como complementá-lo no dia 1° de marco por
inteiro (23)

A Constituicao de 1967 so fazia mencão as isencoes. Alem disso. estabelecia que a con-
cessào ou revogacao destas seriani lirmadas por convénios, de acordo corn o disposto pela
lei complernentar. A nova Car-ta, por sua vez, usa genericamente o termu del iheracao
em substituigao ao convènio" (A Const(tuiçao do Brasil 1988, Ed. propria. 1989,  p.
677).

(22) 0 caput do art 34 das Disposicoes Transitorias da Constituicao Federal esla assim
redigido:

"Art 34. 0 sistema tributario nacional entrarã em vigor a partirdo primeiro dia do quinto
rnês seguinte ao da promulgaçao da Constituiçao. mantido, ate então, o da Constituiçao
de 1967, corn a redaçao dada pcla Ernenda ry 1. de 1969, e pelas posteriores".

(23)Escrevi: "A irretroavrdiad' se acrescentao princlpio da anterioridade. que proibc quco
imposto seja cobrado no mesmo excrcicio ens que foi institurdo. Sem a irretroativiciade, a
anterioridade seria inutil, posto que uma lei criada cm 3! de dezembro poderia ser aplica
yel cml dejaneiro. isto e. 24 horas depois. sem falar na utilizacao de expediente, ja corn
foros de tradicao em nosso pass, de se produzir urna lei em pleno més de Janciro.
publicando- a no dia 31 de dezembro. corn o curioso recur-so de se atrasar a veiculaçao do
Diário Oficial.

Parece-me, pois, que o princi pio da atsterioridade unido ao da irretroatividade garante os
contrihujntes, em relacao aos impostos sobre o patrirnOnlo e a renda, não os cxccpcio-
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Por esta razão ê que ofertou o constituinte a oportunidade de,
por uma unica iei, serem instituidos os impostos ainda nào existentes
no sistema e serem majorados os já existentes a Iuz do novo perfi!,
posto que alguns tributos, recepcionados da pretérita ordem, scm
perda de sua naturezajurIdica, sofreram transformaçaes, como, por
exemplo. o IR1.

0 dircito de se instituir os novos— ou de majorar os antigos em
novo perfil - a partir de 1 de marco, todavia, esgotou- se na primeira
lei de instituição e rnajoracão. voltando o principio da anterioridade a
guarnecer Os POUCOS direitos dos contribuintes assegurados pela
Constituiçào.

Em face desta linha de raciocinio, o afastamento de uma
garantia de tal relevància, qual seja, a do principio da anterioridade,
de urn lado, nem afetaria o contribuinte no concernente a instituiçäo
dos direitos de imposição outorgados ao Fi sco. nem os poderes tribu-
tantes em seu direito de exigi-los. Tal afastamento podcria ser pro-
duzido, entretanto, por uma ünica lei, seja lei de instituicão, seja
de majoracão.

Instituido e majorado. durante 1989. nào mais sejustificaria o
desguarnecimento do contribuinte, posto que uma vez implantado, o

nando. Tat garantia parece mais eficiente do que o ofertado pelo texto consutucionat
anterior, veiculado no art. 153. 29. assim redigido: Nenhum tributo sera exigido ou
aumentado sem que a lei o estabeteca, nem cobrado, cm cada exercicio, sem que a lei que
o houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do iniclo do exercicio financeiro.
ressatvados a tarifa alfandegaria e a de transporte. o Imposto sobre Produtos Indus-
rializados c outroS especialmente indicados e Im complcrnentar, alem do imposto langado
por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituico.
Garante. todavia. muito menos que o capitulo correspondente do anteprojeto da

subcomissâo.
A propria Sumula 584 perde sentido a lui do novo texto constitucional, pois sua utiliza-
ção implica retroatividade da lei tributäria par atingir fatos geradores passados' (Sistema
Tn hula rio no Constirui(-do de 1988. Ed. Saraiva. 1989. pp. 138/139).

1241 0 artigo 21 inciso IV da E.C. n 1/69 unha o seguinte discurso:
Art 21. Compete a União instituir imposto sobre:

V. renda c proventos de quaIqucrnaturea. salvo ajuda de custo e diarias pagas pelos cof-

res publicos na forma da lei":
c o inciso III do artigo 15$ da atual. o que Sc segue:

Art 15$. Compete a Uniâo instituir Impostos sobre:
III. renda e proventos de quatquer naturcza'.
Como se percehe. o denominado" princi plo dat mordontias oficiats". que instituia imuni-
dade a favor dos heneficiarios de pagamentos.dos cofres pubticos. 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 o prazo distendido ate 3 1/1 2/89 objetivou tornar facultativo,
ao poder tributante, a implementaçao do novo sisterna já cm 1 de
marco, ou mais tarde, como, de resto, aconteceu corn o E stado de São
Paulo, que so ihe deu eficácia em 1 de abril, em que pese estar eivado
de maculaçOes a lei suprerna.

Colocadas tais premissas, ha de se compreender que, apOs o
Convènio 66/89, na parte constitucional que possui, nenhurn novo
convênio implantador seria admitido e, apOs a implantação do novo
sistema, nenhuma nova majoração seria admitida ou alteraçao de tn-
butojá instituido (26),

0 Convênio 92/89, entre outros males, sofre também deste
pecado capital a luz dos principios gerais do direito tributãrio,
plasmados na lei major.

E aqui ingresso a fazer duas consideraçOes finais, que me pare-
cern de extrema relevància para demonstrar a inconstitucionalidade
da pretendida "beteenizaçao' fiscal das obrigacOes tributànias.

Como é do conhecimento geral, a aliquota e a base de cãlculo
são duas facetas prOprias e indissolüveis da esmagadora maioria dos
tributos brasileiros (27).

A base de cãlculo e a medida da dimensão contributiva de uma
determinada situaçao, pessoa ou relaçao que integra o universo
imponivel. Sobre ela estabelece, o legislador. a parcela que o poder
impositor pretende retirar do contribuinte. corno Ihe pertencendo.
Tal elevaçao ou quantificação de urn percentual sobre a realidade
imponivel recebe o nome de aliquota, que. isoladarnente. - excecâo
feita aos contestados e mal denominados impostos de aliquota fixa

(25) Walter Ceneviva sabre a relevància dos direitose garantias individuals do cidadâo lembra
que: "Principios relacionados corn os dircitos e garantias tundamentais da pessoa
repercutem no sistema tributario. assim devendo ser considerados, mesmo havendo
norma fiscal constituional exprcssa(ari. 150)") Dirciro Consiliucional Bruvi/ciro, Ed.
Saraiva. 1989. p. 239).

(26) Alongo- me mais sobre a assunto na 2! cdiçao do 0 S/sterna Tributario no Consii(uicOo c/c
1988, ja no prelo.

(27) Aires Fernandino Barreto em seu livroAliquow, Base de Ca/cu/a, editado pela Res ista
dos Tribunais, adota idéntica postura doutrinaria no coocerncnte a indissolubilidade da
dois elernentos do fenOmeno impositiso.
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nada representa sem a base de cálculo. Base de càlculo e aliquota,
portanto, são facetas do mesmo universo. indissociavelmente ligados
pela relevãncia do fenOrneno impositivo (28)•

Tal relevãncia foi percebida pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal, ao entender improcedcnte o pretendido direito de os Esta-
dos diferenciarem as aliquotas, a Iuz da condiçao do adquirente e não
na natureza da operação. Na ocasião, alteraram os Estados a base de
cãlculo. mantendo as aliquotas, o que levou a Corte Excelsa a consa-
grar a tese de que a adocao de aliquotas diferentes corn a mesma base
de cãlculo ou de ali quotas iguais corn base de càlculo diferentes, afe-
tava a igualdade exposta pela Constituicao, aplicando a mesma
orientacão, contrãria aos Estados, para uma e outra hipôtese. Não ha
possibilidade de se dissociar a base de cãlculo da aliquota, razão pela
qual são irmãs siarnesas do fenOmeno tributàrio(29).

(28) Paulo de Barros Carvalho ensina: No dircito trihutario brasileiro, a ahquota e materia
submetida ao regime da reserva legal, integrando a estrulura da regra-modelo de mci-
dència. Congregada a base de câlculo, da a compostura numerica da divida. produzindo o
valor que pode 5cr exigido pelo sujeito ativo. em cumprirnento da obrigacAo que nascera
pelo acontecimento do fato tJ pico. E por manterelo tao i ntimo corn a base de cakulo. sua
presenga no contexto norrnatko c obrigatoria, vistoque a grande7.a mensuradora docrite-
rio material da hipotese e exigència constitucional inarreda%el. consoante Sc ye do art. 18.
§ 2° c 5. c do art. 21. ° (Curso d&' Direiw Tribuiurio, Ed. Saraiva. 1985. p.
209).

(29) Ministro Cordeiro Guerra: "Alern disso. a (imitacão do concerto de operacOes interesta-
duaise restricao a propriaclausulaconstitucional. pois a expressao tern ocx idente centido
de abranger todas as operacOes que destinem mercadoriasa outro Estado (Relatorio
citado, publ. n 17. FGV. p. 49). A ('onstituicão manda atender ao destino das merca-
dorias, não aos seus destinatarios. A esse proposito Monteiro de Harms accntua 0
1CM, a prevalecer esse trataniento disc riminatorio. estaria desvirtuado em sua natureza
de tributo uniforme. transformando-se cm imposto seletivo em funcao do destinatãrio
(contrihuinte OU nao( da mercadoria e tambern em razao da utilizagào econOmica da mer-
cadoria (revenda ou consurno proprio

Ora. a altcracao desses criterios de atuaçao o imposto importa cm sua desqualificacao
cm trihuto dixerso daquele previsto na ('onstituiçâo (oh, cit p. 362L
"Esse raciocinio informou o parecer do cntio Procurador Geral da Republica Moreira
Alves na Representacao n 37/GO. que (ni acolhida pelt) Plenario. RTJ 75/37 a 41,
sendo relator o Sr. Mm. Xavier de Albuquerque.
No mesmo sentido inurneros julgados que se consuhstanciavam na Sumula 569: "E
inconstitucional a discriminacào de ahquotas do 1CM nas operacOes interestaduais em
raiao de o destinatario ser. ou nao. contrihuinte.

Dc fato. a ahquota. por forca dii Constituicao, e uniforme para todas as mercadoria.s nas
operagOcs internas ou intercstaduais.
Obviamente. nao deixa de ser interestadual urns operaçao que abrange dois Estados em
razAo da condicào dodestinatario ou dodestino a serdado por este a mercadoria" (pp. 9.
10 do acOrdâo). ( I/tocacw Empresuriul, Ed. OAB. 1988. pp. 16415).
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Ora, no caso da consulente a base de cálculo sobre a qual incide
o tributo é aquela que serve de suporte para a operação. Como o
ICMS é calculado, na linguagem dos economistas, "por dentro", a
base de cálculo da operaçao é seu valor e mais o prOprio ICMS, ôom o
que a au quota incide sobre o valor da operação e sobre o próprio
ICMS, que compOe a base de cälculo do tributo (30),

Ora, nas operaçOes a prazo, o valor da operacàojà è calcu!ado
corn a projeção da inflaçao do periodo, corn o que em tais ajustes mer-
cantis incidiveis pelo 1CM S. estejá goza da correção correspondente
ao prognOstico inflacionário contido no prep. Na major parte das
vezes, em que o contribuinte recebe o valor da sua mercadoria,
recebe-o com a inflacào embutida, sendo o ICMS tambèm infla-
cionado por conta da respectiva projeçào

(30) Escrevi: "De ha multo se discute a questao referente a ahquota aplicavel as operacOcs
interestaduais, visto que tern insistido os Estados em institui r A quotas diferenciadas, em
face da destinacao do produto, quando se ultrapasse as barreiras esduais, e tern o Su-
premo Tribunal Federal mantido a orientacao de que nâo podem serdiferentes, em funcao
da condicao do destinatario, mas devem ser uniformes em funcao de seu deslocamento
interestadual.
Rezando a Constituicao Federal, na redacAo da E.C. rr. 1/69, que as aliquotas devem ser
uniforrnes nas operacOes estaduais e intcrcstaduais, a evidència. exige a uniformidade em
face da natureza da operacao ( interestadual) e näo da condicao do destinatario( consumi-
dor ou contribuinte), no que o Supremo Tribunal nào tern transigido.
Corn efeito, sempre que instado a manifestar-se, seja a luz das aliquotas diferenciadas.
seja a luz da mudança da base de calculo, seja a luz da ültima resolucâo senatorial, man-
teve o Supremo Tribunal Federal o entendirnento de que não podem ser diversas as
aliquotas em funcao da condicao do destinatario. Fulminou. portanto, as prctensoes dos
Estados, nao obstante suas inumeras tentativas de contornar a jurisprudCncia firmada,
por urn inconformismo surpreendente. nestes 20 anos de pacifica orientacao pretoriana
superior" (Advocacia Empresarial, ob. cit. pp. 153/4).

(31) Arnoldo Wald ensina: 0 mesmo se poderia dizerdo Brasil dos anos 1900 também carac-
terizado pela estabilidade. no qual as coisas aconteciam sernpre do rnesmo modo. tudo era
previsivel, e, decorridos longos anos, os filhos podiam repetir o que tinham feito os
seus pais.
1-loje as elucubracocs as mais pessimistas sobre o futuro foram ultrapassadas pela reali-
dade. Nem Huxley. noseuAdrnirdve/MundoNovo, nem Orwell, noseu1984', pensa-
ram num mundo tao conturbado quarto o que hoje conhecernos.
No centro dessas perturbacoes e.sta o fenOmeno monetario. que deixou de constituir a
preocupacao de alguns homens de Estado c de outros tantos pesquisadores no campo da
economia para transformar-se na preocupacao diana do homem de negocios e ate do
homem da rua. De fato, atualmente, as estausticas referentes ao custo de vida são, corn ou
semjusto motivo, consideradas como constituindo urn verdadeiro tcrmOmetroda boa ou
ma administracao do pais e as oscilaçOes do càrnbio do dolar, que estão ocorrendo no
exterior, atingem as proprias bases da politica brasileira de exportacão e. consequente-
mente, o proprio equihbrio da nossa balanca de pagamentos.
Se o problema basico da econornia bras ileira consiste na inflacão. a preocupacão dos nos-
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Ora, no mornento em que se reduz o prazo de recolhimento e se
beteeniza" o tributo, o contribuinte passa a ter urn acréscimo de tn-

butaçao pela dupla projecao da inflação, a saber aquela contida no
preço e aquela sobre este, representada pela indexacao do imposto.
Como, na maior parte das vezes, receberá o imposto após o recoihi-
mento pretendido, estará pagando ali quota alargada sobre reduzida
base de càlcu!o e correspondente a aliquota não "beteenizada",
acrescida da correção sobre a correção embutida.

Desta forma, o aumento da irnposicão é inequivoco, como
inequivoca ê a duplicacão da inflacao indexada. Ora, tal aumento
produzido, scm lei autorizadora, por forca de convënio inconstitucio-
nal, corn correcão duplicada para compensar a inflaçao, constitui fla-
grante violaçao as normas constitucionais (32)•

Tal ah quota elevada, por forca do acréscirno das BTNs, sobre
base de cãlculo estàvel, nao poderia ser determinado pelos convènios
- se constitucionais fossem, que não são— poise materia que per-tine
exciusivamente ao Senado Federal, conforme preceituam Os lflClSOS

IV, V e VI do § 29 do artigo 155 da Constituição Federal. já
atrãs transcritos.

Mais do que isto. os convënios so poderiam cuidar de reduçao
de aliquotas ou revogação de tais reduçOes, mas nunca dos respecti-
vos aurnentos, por tais forcas não serem encontradas na letra "g" do
inciso XII do artigo 155 da C.F. (33)•

Como se percebe, por qualquer ãngulo que se examine a

SOS juristas tern-se concentrado. nos ultimos quinze anos. no estudo do que se denominou
a correcão monctaria Numa lase em quc a moeda perde substància. em ritmo acelerado.
advogados ejuizcs colaboram corn o legislador para garantir a possibilidade de realizar
negocios a longo prazo. median tea revalorizacão dos creditos" (.4 correçdo monelaria no
direito brasileiro, Ed. Saraiva. 1983. pp. 9.10).

(32) 0 artigo 150 inciso I da Constituicao Federal tern a seguinte diccão:
"Art. 150. Scm prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, c vedado a
Uniäo. aos Estados. ao Distrito Federal c aos Municipios:
I. exigir ou aumentar trihuto scm lei que o estabeleca".

(33) Yoshiaki Ichihara escrcse: 0 aspecto valorativo e composto de base dc calculo e
aliquota. Abase de calculo. como regra. co valor da operacãoou da prestacaode serviços.
0 Iegislador podera estabeleccr a base dc calculo. como laze fazia a legisIaco comple-
mentar ( Decretos- leis n's 406/68 e 83469), todaria ndo poderafugir totalmente do
valor econdrnico enrol vido no opera coo ou no presto Coo (o grifo e meu). I Direito l'ri-
butario no nova Constirui(-ào, ob. ciL p. 141).
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questao, nao ha como se admitir possivel a antecipação do 1CM S. em
economia de alta inflacao, corn acréscimo acentuado do imposto
devido, que torna a ali quota real major do que aquela nominal, com
clara invasão dos Estados na competéncia exciusiva do Senado
Federal em estabelecer as ali quotas cabiveis em quaisquer opera-
çöes.

t, portanto, de notOria inconstitucionalidade do recolhimento
"beteenizado" pretendido pelo Estado de Sao Paulo e por outros
Estados, a luz do Convênio n9 92/89, também padecendo este, da
mesma moléstia mortal de inconstitucionalidade (34)•

De que forma poderã a consulente sustar tal exigéncia?
De inicio, cabe o remédio herOico do mandado de seguranca

contra a autoridade coatora, no caso, aquela que tern a competéncia
para exigir o cumprirnento da ilegal medida. Em Sao Paulo seria o
delegado regional tributârio a quem incumbe a fiscalizaçao na cidade
em que estã situado o estabelecimento da consulente.

A evidéncia, o pedido de med Ida liminar sejustifica em face da
proximidade do prazo para recoihimento (35).

Alternativa semelhante, em postulaço de espectro mais abran-
gente, é a acão declaratOria precedida de medida cautelar ou corn
cautelar incidente, apOs a propositura da acào principal, em ambos os

(34) Carlos Maximiliano preleciona A Constituiçdo è a lei suprema do pals, contra a sua
letra, ou espi rib, nao prevalecem resolucOes dos poderesf'ederais, conszituiçôes, decre-
los ou sentencasjèderais, nem tratados, 00 quaisquer out ros abs diplomaticos" (grifos
meus). (l-iermenéutica e ap!icacao do Direito, Ed. Forerise, 1979, p. 314).

(35) Hely Lopes Meirelles ensina: "A medida liminar e provimento cautelar admitido pelapro-
pria lei de mandado de seguranca, quando sejam relevantes Os fundamentos da impetra-
cao edo ato impugnado puder resultar a ineficacia da ordemjudicdal, se concedida a final
(art. 79, 11). Para a coricessão da liminar deveni concorrer os dois requisites legais, ou
seja, a relevància dos motivos em que se assenta o pedido na inicial e a possibilidade da
ocorrència de lesào irreparavel ao direito do impetrante. se  vier a ser reconhecido na deci-
são de merito. A medida liminar não c concedida como antecipacao dos efeitos da Sen-
tenca final, e procedimento acautelador do possi vel direito do impetrante. justificado pela
iminéncia de dano irreversi vet de ordem patrimonial. funcional ou moral, se mantido o ato
coator ate a apreciacao definitiva da causa Por isso mesmo, não importa em prejulga-
mento: não afirma direitos; ncm nega poderesà administracão. Preserva, apenas. o impe-
trante de lesao irreparavel, sustando provisoriamente Os efeitos do ate impugssando.
A liminar nao é urna liberalidade do Justiça; e medida acauteladora do direito do impe-
trante, que rsao pode ser negada quando ocorrem us seus pressupostos, como tambm nao
deve serconcedida quando ausentes os requisites de sua admissibilidade" (0 grifo é meu)
(Mandado de Seguranca, açOo populare acào civilpublica, Ed. Revista dos Tribunais.
1987. p. 47).
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casos, corn pedido de medida liminar para sustar a coação durante a
tramitaçào processual. A vantagem do major campo de abrangéncia,
segue a desvantagem de uma tramitaçào mais lenta. Em compensa-
ção, a Fazenda, se condenada, o que me parece ser o resultado provã-
yel de tal acäo, pagarã honoràrios de sucumbència, inexistentes no
mandado de segurança (36)

Caberia ainda o mandado de seguranca coletivo por entidade
de classe, agora que a doutrina parece orientar-se no sentido de que
sua area de incidència é bern major do que se pretendia possivel. Tal
medida tern que ser tomada por entidade de classe a que estaria a
consulente fihiada (37).

Por fim, a aço de declaraçao de inconstitucionalidade parece-
me adequada, mesmo que se tenha, em urna Unica açào, que citar
todos os Estados que decidiram beteenizar" o imposto devido, por
forca do Convên io 92/89. A vantagem seria o exame räpido, em urna
ünica e definitiva instãncia. Haveria necessidade de ser proposta por
entidade de classe de ãmbito nacional e de preferéncia sindical. E que
ainda nao se posicionou o S.T.F. se as associaçOes de classe nack-
nais, sem fins lucrativos, poderiam ser autoras de tais açOes (38),

(36) Alfredo Buzaid esciarece: ' Parece- nosque a natureza da ação declaratoria e a de urn
dire ito abstrato de agir, porque ela prcscinde, para sua cxistëncia. de qua lquer considera-
cao do direito material- Funda-se no interesse e e quanto hasta para legitimar-Ihe a pro-
positura. Subsiste independentemente do direito material que o autor tenha contra o réu.
Sua finalidade ë alcancar urna sentenca de mérito, terminativi do processo. que firrne urn
estado de certeza objetiva em tomo de uma relacaojuridica. Esta seguranca é. por Si SO,

urn bern digno de tutela São condicOes da acão: a) possihilidadejun dica b) interesse pro-
cessuaL Cl legitimidade de parte" (A açào declaratoria no dire ito brasileiro, Ed. Saraiva.
1986. pp. 125/6).

(37) 0 inciso LXX do artigo 59 da Constituicao Federal tern o seguinte discurso:
"LXX. 0 mandado de scguranca coletivo pode ser impetrado por
b) organização sindical. entidade de classe ou associacão legalmente constituida e cm
funcionamento ha pelo menos urn ano. em defesa dos interesses de seus membros ou
associados".

(38) 0 artigo 103 da Constituicão Federal esta assim versado:
Art 103. Podcm propor a açäo de inconstitucionalidade:

IX. Confederaçao sindical ou entidade de classe dc àmbito nacionar'.
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Por qualquer das formas acima, deve a consulente pleitear a
prestaçaojurisdicional para pôr termo a exigëncia, que nitidamente
violenta a ordem constitucional e os mais elementares principios do
Direito Tributãrio.

S.M.J.
São Paulo, 26 de outubro de 1989.
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O DIREITO ADQUIRIDO NA CONSTITUIAO DE 1988
- A INDExAcA0 REAL PARA AS DIVERSAS
MODALIDADES CONTRATUAIS - PARECER

CONSULTA

As consulentes. por intermédio de seus eminentes advogados,
Roberto Portella e Nelson Pasini, fazernme a seguinte consulta

"I. OS FATOS

I) - Em 2 de setembro de 1988. a Siderurgia Brasileira S/A -
SIDERBRAS (adiante SIDERBRAS) celebrou, corn
Novo Norte S/A - Corretora de Valores, como agente
fiduciàrio ( adiante "Agentes Fiduciário"), e coma fiança
da Uniào Federal (adiante "Fiadora"), escritura (a Es-
critura") de emissão de debentures da SIDERBRAS (as
"Debentures"). 0 instrumento respectivo se encontra em
anexo (doc. nq 1). Dele se verifica que as debentures se
agrupavam em trés series. respectivamente "A", "B" e
"C", as quais se distinguiam entre si porque:
(a) somente as debentures da série "a" tinham juros fixos
(b) asdebêntures da serie"b" sevenciamde 1992 a1993,
enquanto as da sCrie "c" de 1992 a 1997.

2) - 0 valor nominal de cada debenture no mornento da escri-
tura era equivalente a 100 OTNs do més de agosto de
1988, conforme o item 4 da clãusula IV da Escritura.
Todas as trés series de debentures estavam, ainda na con-
formidade da mesma clàusula IV, item 5, da Escritura,
sujeitas a atualizaçao monetària nos seguintes termos:
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"5. CRITERIO DE ATuALIzAcA0 DO VALOR
NOMINAL
As debentures teráo seu valor nominal atualizado, de
acordo corn a variacão observada no valor nominal das
ObrigaçOes do Tesouro Nacional ( OTNs). Na hipotese da
inexistència, na ocasião, dos indices de atualizaçao das
OTNs, aplicar- se- ã o indice oficial substitutivo. Aplicar-
se-a urn outro indice que preserve o valor da moeda no
tempo, desde que prévia, e expressamente apurado pelo
Agente Fiduciãrio".

3) - Ocorre que as debentures das séries"b" e"c" estäo sujei-
tas a urna taxa flutuante dejuros ( clàusula VI, item 4, para
a serie "b"; e cláusula VII, item 4, para a série "c"). Tal
taxa flutuante de juros pretende ressarcir aos debenturis-
tas destas duas series - todos instituiçöes bancãrias - o
custo de suas captaçOes para sustentação da aplicaçao nas
debentures, apurado este custo através de uma taxa media
de juros pagos aos depositantes (em principio, aquela
divulgada pela ANBID).

4) - Ate a edicaodo plano verão(Lei 7.730, de 1989), a capta-
çào bancària se dava corn a atribuicao de correção
monetària, pela variaçào das OTNs, mais uma taxa de
juros. Como as debentures erarn dotadas da mesma corre-
cão dos depositos bancàrios, o cálculo dos juros devidos
nos termos da escritura era simples e decorria da mera
aplicacao de uma formula ao juro mêdio dos depOsitos
bancàrios.

5) - A extinçäo da correção monetãria e a alta remuneração
dos capitais aplicados no over' fez corn que, a partir de
urn certo momento, as instituicOes financeiras fossem
capazes de captar apenas a taxas prè-fixadas. Nesta hipO-
tese. a Escritura mandava adotar a taxa media pré-fixada
de juros (que. por Obvio, inclui a inflaçao esperada para o
periodo), para o càlculo dos juros das debentures. Isto
ocorreu por todo o periodo que vai de 3 de marco a de

de 1989.
6) - A escritura náo esclarecia- mas os debenturistas aceita-

ram como implicito- que, nos penodos dejuros fixados a
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partir de taxas pre-fixadas, não havena correçào do valor
nominal das debentures das series "b" e "C", já que, por
mais imperfeita que fosse a determinacão da perda da
moeda que os respectivos bancos debentunstas sofriam
por essa forma, ela seria suficiente para cobrir seu custo
de captação.

7) - As alteracOes nas condiçoes de captaçào acabaram por
gerar, no periodo dejaneiro ajunho de 1989, negociaçOes
entre a SIDERBRAS e os debenturistas, que estão descri-
tas na exposiçào (doc. n° 2) que a SIDERBRAS apre-
sentou aos debenturistas, durante a assemblèia realizada
em 29 de junho de 1989 (adiante a "1 assemblèia). Na
verdade, a SIDERBRAS e sua fiadora não tinham, como
näo tern, recursos para pagarosjuros a que se obrigaram e
que começavam a 30 de junho de 1989. As negociaçOes
visavam, portanto, reduzir a carga dos primeiros juros e
capitalizar a parcela devida e nao paga, dentro de certas
condiçOes, uma das quais era o reconhecimento de que,
nàoobstante odisposto no artigo 15 da Lei7.730, de 1989,
e a exemplo de outras negociaçOes, o valor nominal de
todas as debentures seria reajustado para NCz$ 692,00
(ou seja, urn reajuste de 12,156%) em 28 de fevereiro
de 1989.

8) - Já estando encerradas as negociacOes. a SIDERBRAS
alegou, na sua exposição, item 17, que, no entender da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, obtido "no inicio
do mês dejunho", haveria "ilegalidade" na "elevacao do
valor nominal das debentures durante o mês de fevereiro".

9)—Na ocasião da 1 i assemblèia, ja havia sido editada a
Medida ProvisOria n° 68, de 14 de junho de 1989 (hoje
convertida, corn alteraçoes, na Lei7.799, de 10 dejulhode
1989), que, para fins fiscais, no seu art. 60, § l q , alineas
"a" e "b", mandava corrigir debentures, de uma forma
geral, para fevereiro, corn base na OTN fiscal de NCZ$
6,92 mais o IPC daquele més, implicando num valor
nominal de NCZ$ 716,91 para as debentures, major que o
valor acordado de NCz$ 692,00.

10)—Diante das dUvidas surgidas na l i assembléia quanto a
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aplicabilidade, ou não, do art. 60 da citada Medida Provi-
sôria n 68, de 1989, as debentures, para fixar seu valor
nominal no fim do mès de fevereiro (ate então ainda nao
havia ocorrido o caso de taxas pré-fixadas para as debèn-
tures das sénes "b" e "c"), os debenturistas deliberaram
aceitar parcialmente a proposta da SIDERBRAS, condi-
cionando sua aceitação, entre outras coisas, a precisa
determinaçao do valor nominal das debentures em fevereiro
de 1989. A resoluçao então adotada è o doc. nq 3, em
anexo.

11) - Quando a M.P. n° 68, de 1989, foi aprovada pelo Con-
gresso Nacional e se converteu na Lei 7.799, de 10 de
juiho de 1989, verificou-se que havia sido, entre outros,
acrescentado ao texto original o seguinte novo artigo:
"Art. 75. As obrigacOes que vencerem a partir da data da
publicaçao desta lei, decorrentes de contratos celebrados
ate 15 dejaneiro de 1989, vinculados a variaçao da OTN
aos quais nao se aplique o disposto no art. 1 da Lei 7.7 74,

de 8 de junho de 1989, serão atualizadas:
a) ate fevereiro de 1989, pela OTN de NCz$ 6,17
multiplicada pelo fator 1,2879;
b) a partir dessa data, pela variaçao do BTN.
§ Unico. No caso de o contrato previrindice substitutivo a
OTN, prevalecerá este".

12)— No dia 10 dejuiho de 1989 já se tinha tornado devida e
havia sido paga, em parte, a primeira parcela dos juros
(data 7 dejulho). Por isso, como nenhum valor de princi-
pal contido nas debentures havia sido amortizado ate
então, os debenturistas consideraram que, diante da nova
lei, para fins dejuros vincendos e das parcelas de amortiza-
ção futura dos valores de principal das debentures, o valor
nominal das mesmas para o mês de fevereiro seria consi-
derado como NCZ$ 794,63 (equivalentes a NCz$ 617,00
x 1,2879), aplicando-se, dali para diante, a variação dos
BTNs (exceto nos periodos em que as taxas dejuros fos-
sem pré-fixadas, quando as debentures das series "b" e

- e apenas estas - não teriam qualquer correcao).
13) - Outras condiçOes da resoluçao adotada na 1 i assembléia
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nao foram preenchidas pela SIDERBRAS, como esciare-
cern as informaçOes por eta mesma prestadas aos debentu-
ristas em 2 do corrente (doc. n° 4), ocasião em que se
realizou nova assemblêia dos debenturistas.

14) - Os debenturistas foram, entretanto, surpreendidos corn a
afirmacao da SIDERBRAS, constante do doc. n o 4, de
que "entende ser a lei 7.799 inaplicàvel a emissao", corn
base em parecerde sua cons ultoriaj uri dic a, cuja cOpiajun-
tou as informacOes.

15) - Em suma, entende a consultoria jundica da SIDER-
BRAS que:
"0 art 75 da Lei 7.799/89 nao se aplica ao caso das
debentures da SIDE RBRAS, por expressa vedaçao consti-
tucional, na medida em que o atual valor nominal dos
titulos é decorréncia de atosjuridicos perfeitos(os aos de
atualizaçOes pretéritos), e porjà constituir direito adquirido
da emissora".

16) - Os fundamentos da consultoria para a sua conclusão estão
expostos no parecer em questão.	 -

17) - Diante da estupefaçao da posição da SIDERBRAS - que,
na verdade, equivaleria a tornar inaplicável o art 75 da Lei
7.799, de 1989, a toda e quaiquer obrigacao sujeita a
atualização monetãria - Os debenturistas ree xaminaram
corn cuidado o teor do item 5 da cláusula IV da escritura,
supra transcrito e, diante de dtividas suscitadas na as-
semblèia quanto aos seus efeitos e a legislaçao apiicãvei,
determinaram ao agente fiduciario que promovesse os
estudos necessãrios a e stabelecen
(a) a legislaçao aplicàvel a emissão:
(b) se teria, ou näo, ocorrido a hipOtese, prevista naquele
item, de determinacao, pelo agente fiduciãrio, do indice
cabivel para a atuaiização do valor nominal das debèntu-
res em fevereiro;
(c) neste ültimo caso, qual o indice aplicàvel.

18) - Ressalta notar que, a prevatecer a tese defendida pela
SIDERBRAS, a lei nova que constitui o piano verão— in
casu, a Lei 7.730, de 1989 —  nao se poderia apiicar as con-
diçOes fixadas na escritura, por consubstanciar estas obri-
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gaçOes definitivas e no condicionadas, jà incorporadas ao
patrimOnio dos debenturistas, como direito adquirido.

19) - Ademais, o IPC - cujoindice servia debase a atualização
das OTNs - no foi extinto, havendo urn IPC para cada
rnês de 1989, inclusive janeiro e fevereiro. Assim não
ocorreu o caso de "inexistência ... dos indices de atualiza-
çäo das OTNs" a que alude o item 5 da clàusula IV da
Escritura, mas mera extincão das prOprias OTNs.

20) - Finalmente, cumpre esciarecer que, em 31 de agosto de
1989, o governo baixou a M.P. nq 83, cujo artigo 1 9 man-
dou aplicar as obrigaçOes que se expressavam em OTNs
fiscais, urn indice de 1,1483 sobre o valor de NCz$ 6,92.
Veja-se que da aplicaçao deste indice sobre NCZS 6,92
resulta urn valorde NCzS 7,9462 para o mès dejaneiro por
cada OTN fiscal do fim daquele mês (ou NCz$ 794,62
para 100 OTNs fiscais).

21)— Ora, o art. 75 da Lei 7.799, de 1989. tern exatarnente o
mesmo efeito: ele atualiza por 1.2879 o valor de NCz$
6.17 para o fim do mès dejaneiro— o que equivale a NCz$
7.9463 por OTN de 31 de janeiro (ouNCzS 794,63 por
cada 100 OTNs ou por cada debenture).

22) - Assim, ê a prOpria União Federal, devedora em Ultima
análise das debentures, como fiadora da SIDERBRAS,
quern continua a deterrninar o ajuste do valor das debéntu-
res em questào. para efeitos futuros (juros vincendos e
parcelas de amortização) 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-
ciãrio:
Primeiro quesito: Quando do advento do Plano Verào,
ocorreu, ou não, a hipótese de inexistència, na ocasião,
dos indices de atualização das OTNs" que, nos termos do
item 5 da clãusula IV da escritura autorizaria a mudança
do indice de atualizaçao do valor nominal das debentures
ate entào utilizado?
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Segundo quesito: Em caso de resposta negativa ao prirneiro
quesito, qual o efeito do art 15, § § l e 2c , da Lei 7.730,
de 1989, sobre a obrigação da SIDERBRAS de continuar
a atualizar o valor nominal das debentures pelo IPC,
incluindo o indice relativo ao mës dejaneiro?
Terceiro quesito: Em caso de resposta positiva ao primeiro
quesito, terã a Lei 7.730, de 1989, estabelecido, no mesmo
preceito, "o indice oficial" que substitui 01 ndice da varia-
çao das OTNs, a que alude a mesma clàusula da escritura?
Quarto quesito: Seja o IPC, ou nao, 0 novo indice oficial
substitutivo das OTNs desde fevereiro para a ernissão das
debentures, qual 0 efeito, em relaçào a correção do valor
nominal das debentures e seus juros:
(a) do art. 60 cern especiedo seu § 2°.. daMedida Proviso-
na n9 68, de 1989?
(b) do art. 75 da Lei 7.799, de 1989?

Q uinto quesito: Determina a escritura que. se  urn dado
momento, inexistirem o indice de atualizaçao das OTNs e
urn novo indice oficial que o substitua. 0 agente fiduciàrio
deve apurar e determinar 0 novo indice aplicavel, que
preserve o valor da moeda no tempo". Se, no entender de
V.Sa.. tiver ocorrido tal hipOtese (resposta positiva ao
prirneiro quesito e negativa ao terceiro), pode— ou deve— o
agente Iiduciãrio determinar como indice aplicàvel para
fevereiro:
(a) o IPC dejaneiro?
(b) 0 que resultaria do § 2° do art 75 da Lei 7.799. de
1989?
(c) o que resultaria do § 2° do art. 60 da M.P. 68, de
1989?
(d) outro indice que, no entender do agente fiduciãrio, cx-
presse a perda de valor da rnoeda ocorrida desde janeiro
de 1989?
Sexto quesito: Na hipOtese do quinto quesito, qualo efeito
da deterrninacáo feita pelo agente fiduciãrio sobre osjuros
jà pagos?"
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RE S POSTA

0 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
questOes apresentadas.

E que se discute, na presente consulta, o critèrio pactuado de
correção monetária, capaz de preservar o valor da moeda no tempo,
aspecto essencial, posto que sem ele a escritura de emissão de debèn-
tures, certamente, nao seria assinada (1)• 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-
rãrquico, que objetivava exatamente repor a perda de substància da
moeda na relaçao contratual acordada (2)•

A matéria oferta maior interesse a partir da concepçào infra-
constitucional de direito adquirido e negôciojuridico perfeito hospe-
dada pela Siderbrás, a luz de pretendida aplicaçao da teoria intertemporal
do Direito, sem que se tenha detido a perscrutar das rai zes constitucio-
nais de tal princi pio, assim como daquele que diz respeito a irretroati-

(I) Geraido de Camargo Vidigal ensina "0 pnnci plo a orientar a matéria è clañssirno: o poder
de compra de moeda dos pagarnentos. em cada urn dos momentos cm que se cumprem
sucessivas prestacOes obrigacionais. deve corresponder, tao precisamente quanto possi vet.
ao poder de compra da prestaçao original correspondente, no momento em que se formou o
contrato— e as flutuacoes no poder de compra externo das mocdas são funcao das que Se
observam em seu poder de compra interno e das variaçoes no poder de compra da moeda
externa adotada como padrao, ressalvados os aspectos nao monetArios das variacoes nas
relacoes de intercãmbio e as flutuacOes especulativas na procura e ofei-ta das diferentes divi-
sas, nos mercados internacionais.
Dispoem as autoridades morletarias de todos os elementos suficientes para decisOes tccni-
cas adequadas no piano das correçOcs monetarias internas ou das correcôes cambiais o
acompanhamento dos niveis gerais de precos, no Brash, como no exterior, faz- se corn apro-
ximacào e rapidez suficientes para permitir implantacao e execucao de politica de perma-
nente adequacao da nômina da moeda a correta execucao das obrigacOes" (A Correçdo
MonetOria no Direiro Brasileiro, Ed. Saraiva. 1983. pp. 294/295).

(2) E ainda Geraldo de Camargo Vidigal que ensina "Os criterios da correcao monetaria pare.
cern esquecer que a moeda— ao contrãrio do que sucede corn o metro. o quito ou o litro - c
padrao inestaveL
Manter imutävel o valor nominal das obrigacOes de pagamento em moeda. quando o podcr
de compra da moeda se alterou, sera enriquecer injustamente os devedores, corn jactura
daqueles que corn eles hajam contratado" (A Corre(-do Monejarja no Direito Brasileim,
Ed. Saraiva, 1983. pp. 295/296).
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vidade da lei que ihe é decorrencial (3)•

Do exame dos elementos que me foram apresentados im-
pressionou-rne, de urn lado, a elegãncia do parecer da Procuradoria
da Fazenda Nacional sobre a teoria das obrigaçOes e dos contratos e,
de outro, sua absoluta inaplicacao a espécie consultada, a falta de
exame constitucional da matéria, dos princIpios de direito eco-
nOmico sobre a inflaçao e da correta indexacão obrigacional que re-
gram as relaçOes acordadas.

Pretendo, pois, neste parecer - jà que sobre a matéria
manifestara-me por outro àngulo, também nao examinado pela Pro-
curadoria Geral. Nacional, para uma das atuais consulentes - con-
centrar minha reflexão sobre a clãusula chave da Escritura de
Emissão, que é o critério da atualização do valor nominal da
moeda

E a clãusula IV item 5 daquela que comanda todas as demais
disposiçOes, posto que é aquela que nao permite a deterioracão do
valor de substãncia da moeda.

Estã assim redigida:

5. CRITERIO DE ATUALIZAçAO DO VALOR
NOMINAL
As debentures terão seu valor nominal atualizado, de
acordo corn a variaçáo observada no valor nominal das
ObrigaçOes do Tesouro N acional ( OTN s). Na hipOtese da
inexisténcia, na ocasião, dos indices de atualização das
OTNs, aplicar-se-à oindice oficial substutivo, aplicar-se-
a urn outro I ndice que preserve o valor da moeda no tempo,
desde quc prévia, e expressamente apurado pelo Agente
Fiduciàrio" (4)•

(3) Celso Ribeiro Bastos preleciona "E cedica também na nossa doutrina ejurisprudéncia a
alirmacão de quc no pode haver direito adquirido contra a Constituiçao.
De fato, se nâo pode haver oem mesmo, como se viu no item anterior, direito adqui rido con-
tra a Ici, não pode haver, obviamente, direito adquirido em afronta a Constituicao. 0 ato
assim praticado é inconstitucional e consequenscmcntc passive[ de anulaco (Conien-

larios a Constituiçào do Brasil. 2 vol.. Ed. Saraiva. 1989. p. 191).

(4) Arnoldo Wald esciarece: Ao contrârio. a teoria das dividas de valor nào se fundamenta
nem na previsào das partes, nem no prejuizo excessivo de urn dos contratantes, que gera 0
enriquecirnento do outro. Atende cia is prOpria finalidade do dehito que implica a criacao de
uma determinada situaçiso de fato cm favor de alguern. Na di vida de valor, o pagamento da
quantia em dinheiro nioc o tim do debito, mas apenas o mciode solve-b, variando, assirn. o
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A clàusula, nitidamente, objetiva não permitir que o valor das
debentures seja corroido pela inflacão ou pelo enfraquecimento do
poder de compra da moeda. Estâ redigida de forma, inclusive,
adequada, pois faz menção a "atualizaçao do valor nominal" para
que se "preserve o valor da moeda" no tempo.

Em 1982, Gilberto de Ulhôa Canto e cu fomos convidados
pelo International Bureau of Fiscal Documentation para coordenar,
corn J. van Hoorn Jr., a época seu diretor-geral, urn Iivro, em lingua
inglesa, sobre o fenOmeno inflacionario brasileiro e a engenhosa solu-
çãojuridica de convivência corn a desgastante realidade (5)•

A expressão"correção monetária", inserida no titulo da obra,
extraida, alias, do texto constitucional da época, foi vivamente con-
testada pelos editores holandeses. Pretendiam substitui-!a pela ex-
pressão ' indexation" que rejeitamos, por ser insuficiente em face das
variadas formas de indexacao, não monetárias, existentes no pais.
Apôs 3 meses de troca de correspondência, chegamos a urna soluçao

valor monetario de acordo corn as condiçOes gerais do mercado. de tal modo que a quantia
paga possa atender a finalidade desejada alcancando o poder aquisitivo que se pretendeu
assegurar ao credor. Nela não Se deve urn quantum, mas urn quid. Garantem-se os alimen-
tos necessãrios para a sobrevivéncia de alguem ou. então, o ressarcirnento de urn dano
causado. Para que haja correcão. as mod ificacOes nao devern. necessariamente. ser subs-
tanciais e atende- se. nào ao princi pio da comutatividade dos contratos, mas a finalidade de
determinados débitos, que so e atingida diante da manutencao do poder aquisitivo necessk-
rio para que a meta desejada seja obtida. Dissociamos na di vida de valor as duas finalidades
da nioeda. A quantla de dinheiro e o objeto-rneio de caràter essencialmente variavel. 0
objeto-fim e o poder aquisitivo que num determinado momenta se qucr atribuir ao credor.
Em vez de urn débito de sal quantidadc e de Sal qualidade, ternos, na di vida de valor, urna
relacaojundica que se caracteriza essencialmente pela sua finalidade. pois"a prestacao de
valor e a pressacao em quantidade tal e quantidade tal que dé para alguma destinacao".
funcionando no caso o dinheiro tao-somcntc coma meio para Se atingir determinado rim"
(A Correcao Monetdria no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983. p. 13).

(5) Do livro participaram os seguintes autores corn os estudos abaixo relacionados:
"About this Book and its Purpose - Gilberto de UI/ida Canto and Ives Gandra da Silva
Martins,' Indexation - Causes and consequences - Roberto de Oliveira Campos; Mone-
tart' Correction and the Legal Tender of the Cruzeiro - Gilberto de U/boa Canto; New
Brazilian Accounting Principles and Practices Raphael Bernardo d'Almeida Jr Mane-
tart' correction in the National Tax Code— Ives Gandra da Silva Martins; Indexation in
the Brazilian Taxation S ystem - Henri' Tilberv; The Monetar y Correction of Tax Debts
within the Framework of Brazilian Law - Bernardo Ribeiro de Moraes,' Monetary
Correction in Bank Contracts - Geraldo de Catnargo Vidigal; Monetari' Correction in
Labor Legislation - Cassio Mesquita Barrnsir Monetary Correction in the Law Courts
- Ada Pellegrini Grinorer; Updating of Unindexed Pecuniary Liabilities - Mauro
BrandOo Lopes"("Monetarv Indexation in Brazil' Ed. International Bureau of Fiscal
Documentation, 1983).
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interrnediària, que não agradou plenamente, nem aos coordenadores
brasileiros, nem aos editores holandeses, mas que foi a consensual,
ou seja, "Monetary Indexation in Brazil" e corn este titulo foi o livro
editado em Amsterdam e distribuido por 137 paises filiados a
organizacäo.

A evidência, a moeda não se corrige. Ela perde substãncia.
Perde seu poder de troca, posto que a moeda ê ainda o meio de troca
mais eficaz descoberto pelos homens (.

Ora, a "escritura" preferiu afastar eventual conflito sobre a
palavra"correçao", adotando claramente vocàbulo mais adequado,
qual seja, "atualização", o que vale dizer, o valor nominal da moeda
seria atualizado na exata medida da perda de substãncia da moeda, a
êpoca corn indexador oficial para medir a inflacao, a saber a
OTN (7)•

Nada obstante ser impossi vel dimensionar a inflaçao de forma
absoluta, como ja demonstrei em outros escritos veiculados pelo
Brasil, Argentina, Estados Unidos, Bélgica. Canada, Holanda,
Inglaterra, Alemanha etc., o que se pode obter è urn critêrio de razoà-
yel aproximacão, ou seja, aquele que, por variadas formas de compo-

(6) Jà escrevi: "Correçao monetària ea reposicaodo valorda moeda. corn seu aurnentoquanti-
tativo correspondente it equivalência qualitativa para o penodo considerado. A major
quantidade de moeda nominal nito provoca major qualidade de seu valor intn nseco. que Co
efetivamente corrigido para urna nova expressito monetaria.

Diz-sc que a velocjdade e a divjsàoda djstànc a pelo tempo. Correcao motetaria e a
divisito dc sua expressao monetaria atual pela cxpressito anterior. Desta divisao resulta o
indice referencial do valor não corroido. ou na formu1aco manipulitvel das apuraçsies eco-
nométricas, o indice é elaborado e sua multiplicacao pela expressao nominal anterior
resulta a expressao nominal atual" (Carreçào Monetaria en C'onstiiuiçao Federal, Ed.
Univ. de Santa Cruz- Bahia, 1984, P. 78).

(7) Os artigos 153 § 22 e 161 da E.C. nq 1/69 adjetivavam a corrccito monetaria corn o voca-
bulo "exata". estando assirn redigido:

§ 22. E assegurado o dircito de propricdadc, salvo o caso de desapropriacito por necessi-
dade ou utilidade publica ou por interesse social, mediantc previa ejusta indenizacao em
dinheiro, ressalvado o disposto no art 161. facultando- se ao expropriado aceitar o paga-
mento em ti tulo da divida pUblica, corn clausula de exata correcao monetitria. Em caso de
perigo ptiblico irninente. as autoridades competentes poderito usar da propriedade parti-
cular, assegurada ao proprietario indenizaçao ulterior".
"Art 161. A União podera promover a desapropriacao da propriedade territorial rural,
mediante pagamento de justa indenizaçito, lixada segundo os criterios que a lei estabelecer,
em Is tubs cspeciais da divida publica, corn clausula de exam correcito rnonetaria, resgata-
veis no prazo de 20 anos. em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacao. a
qualquer tempo. como mcio de pagamento ate 50% do imposto territorial rural c como
pagamento do preco de terras publicas.
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siçao, permite a medida de uma inflação quase exata, corn a
correspondente perda de substãncia do valor da moeda também de
forma quase exata, posto que esta sofre outros impactos de natureza
necessariamente nao inflacionària, capazes de levar a uma perda
major de substància do que a prOpria inflaçao ocasionaria. Tal fenô-
meno acontece nos periodos ern que fatores psicolOgicos tornam mais
atrativa a procura de outras moedas, corn desvalorizaçao cambial
paralela superior àquela oficial, calculada pelos indices da inflaçao
ou por aqueles do comércio exterior (8).

Por esta razão, a cláusula quarta, item V, revestiu-se de reda-
çao, nao so adequada— por falar em atualizacao e não em correcão—,
como tarnbém por referir-se acritério de atualizaçao, ou seja, a meca-
nismo de afericao que pudesse mais claramente detectar a perda de
substància da moeda, repondo, na elevaçao do valor nominal, aquele
estipulado, quando da emissão das debentures.

E e aqui que os redatores dessa cláusula mostraram-se de
superior perspicãcia ao, nitidamente, admitirern Indice mais abran-
gente que o oficial, se o indice oficial nao preservasse o valor da
moeda, isto e, se qualquer i ndice, diverso da OTN, não garantisse a
reserva de valor assegurada pela clãusula (9),

(8) Entre Os meus estudos sobre a matéria, cito A correcao monetária dos dEbitosfiscais
perante a ordenamentojundico brasileiro, corn Bernardo Ribeiro de Moraes( Ed. Resenha
Tributãria, 1976): L' Indexacion brasilena" emAnales de las Jornadas sabre Indexacidn
en el Derecho Argentino v Comparado (Ed. Asociacion Argentina del Derecho Corn-
parado, Rosärio, 1978): Le traitment fiscal des interéts dans les relations Economiques
internationales, corn 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 mirn, tendo sido publicado pela Kluwer na Bélgica, E stados Uni-
dos, Alernanha e Inglaterra, 1985: Monetan indexation in Brazil (Ed. IBFD, Amster-
dam. 1983), coordenacao de Gilberto de Ulhôa Canto, J. van Hoorn Jr. e minha A
correção monetdria no Direito brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, coordenacao de Gilberto de
Ulhba Canto e minha, "Juros reais e sua conforrnacao jundica" in A Constituiçbo Apli-
cada (vol.1, Ed. CEJUP. 1989).

(9) Washington Peluso Albino de Souza ensina Em se tratando da correcào monet.ã.ria"
estarnos diante de urn fato derivado das oscilacOes do valor da moeda Ora, uma yes desfeito
o mito da "moeda estável". pela prOpria afirmativa da realidade. ficararn profundamente
comprometidas as funçOes de " reserva de valor" e de •• instrurnento de cornparaco de valo-
res" ou " rnedjda de valor", afetando a sua própria condicao de ' instrumento de troca" e de
"meiodepagamento". Quandoseverificouqueovalor" daprOpria"rnedidadcvalor" era
variavel, modificou-se toda a sistematica de utilizacao da moeda, por falta de uma" variavel
independente" no trabalho comparativo. E. quando esta variacho rnanifestou-se sob a
forma de perda de poder acjuisitivo, decorrente da inflacao. acentuou-se o fenOmeno. pois
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Corn efeito, a ciãusula IV item 5 refere- se a urn i ndice preserva-
dor do valor da moeda, que é a OTN. A recente experiëncia dos fra-
cassados pianos de congelamentos de preços cuja falència prognostiquei
desde o l q dia do i1 piano— todavia, levava a perspectiva de que o
governo voltaria, mais cedo ou mais tarde, a insensatamente insistir
na frustrada e frustrante experiëncia, que há4.000 anos, mantém urn
desolador histôrico de resultados negativos. Por esta razào, os
pactuantes da escritura de emissão admitiram que a OTN, indice
diagnosticador do nIvel inflacionário, poderia ser substituido. A evi-
déncia, a expresso"indice substitutivo" so poderia referir-se a novo
indice capaz de medir a infiacao real da forma mais aproximada, em
face da impossibilidade de ser ela medida corn exatidào (l)

tais oscilacoes tiveram a sua causa proveniente de-area externa' ao funcionarnento espon-
t.àneo do mercado e dos precos e passararn a atrelar-se ao comportarnento deirnido na politica
econdrnica, pela utilizacao do curso legal. Como vimos anteriormente. Afirmava-se o
principio dofait du prince, do autoritarismo do Estado, e corn isto compromeda-se todo o
arcabouco anterior das concepçOes do contrato liberal".
A correcao monetaria" apresenta- se- nos, pois, corno urn fato de natureza econOmica den-
vada da inflacão, que he confere o sentido dc medidadt pci tica econôrnim mas ao mesrno
tempo altarnente contagiado do valor jundico. visto que voltada precisamente para corn-
pensar injusticas provocadas pela intlacao. Sua funçao e a de reajustar valores deteriora-
dos, atualizando-os. Enquanto ato de poll tica econOmica, extrapola a area de autonornia da
vontade para circunscrever-se no àmbito das decisOes da autoridade. por isso. torna carac-
senstica legaL se quiserrnos subtrai- Ia aos atos de arbi trio. Irniscul-se no prOprio sentido do
"poder liberatôrio" e do"curso legal da moeda, sendo, assirn, urn corretivo induzido no
principio da "Ordem Publica EconOrnica". corno Gontrapeso em face dos prejuizos aos
interesses privados" (A Correcao Monetdria no Dirello Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983. pp.
259/260).

(10) David I. Muselman, ao introduzir o livro Quatro séculos de controle de precos e saidrios,
cujo subtitulo e 0 que nOo se devefazer no combate a inflaçao (Ed. Visào, 1988),
escreve: "A experincia corn os controles de precos è tao vasta quanto, em essência. toda
a histôria docurnentada, o que nos fornece urna oportunidade scm igual de verificar o que
os controles de precos realizaram e deixararn de realizar. Nao conheco nenhuma outra
medida econômica governamental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de
expenièncias histOricas tao diversas em èpocas. lugares, povos, formas de governo e dife-
rentes sistemas de organizacao econOmica- salvo talvez os estudos da relacaoentre irilla-
çao e aurnentos da quantidade de dinheiro.
Os resultados dessa investigacao mereceniarn a nossa atencào por esclarecerem os fend-
menos econOrnicos e politicos, ainda que Os controles salariais e de precos deixassern de
ser considerados seriamente instnlrnentos da politica econOmica. 0 fato de controles de
precos e salarios existirem cm muitos paises e mercados e estarern em estudo em outros.
inclusive os Estados Unidos. chama a atencio pars o registro historico dos controles de
salarios e precos apresentados ncste livro.
o que conseguirarn. então. os controles de precos na Iota recorrente para conter a inflacao
e superar a escassez? 0 registro historico mostra urns seqibncia sombriamente uniforme
de repetidos fracassos" (Quorenta seculos de controles de preco.s e saldrios, Ed.
Visão, 1988).
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E se ci ndice, todavia, que vie sse a ser indicado nao correspon-
desse a atualizaçao do valor nominal da moeda? Poderia ser consi-
derado urn indice substitutivo?

Parece- me que, manifestamente. nao. Neste caso, nâo se esta-
na perante urn indice substitutivo da OTN, mas urn outro indexador
desrelacionado da inhlaçao real e, portanto, sem o condão de substi-
tuir 01 ndice anterior e especi fico de medicào da inflaçao, por sua ex-
pressão monetária.

Por esta razão, houveram por bern, os autores da clãusula IV
inciso 5, adrnitir urn indice substitutivo que preservasse o valor da
moeda ou, se esteindice nào fosse substitutivo na preservação, cabe-
na a escolha de urn outro indice que pudesse assegurar o valor da
moeda no tempo (ii)

E aqui sejustifica a referência a prévia e expressa apuraçào do
agente fiduciãrio. E que a perda de substãncia do valor da moeda, em
rnomento da inflacao elevada pode ser superior a própria inflacao,
ern face de a moeda nacional perder competividade relativarnente a
moedas estrangeiras, corno elemento preservador dos valores de
troca

0 que soi acontecer é que, ern pen odos de descontrole monetá-
rio, a inflaçao é inferior a determinaçào do valor nominal da moeda,
influenciada pela descrenca na capacidade do governo em preservá-
la e pela segurança major que as divisas estrangeiras possam repre-
sentar (12)

(11) Luiz Olavo Baptista ensina Entretanto a indexacao dos precos nào é rcmedio para a
inflacao especialmente quando é aplicada segundo critérios diferentes. para as situacOes
seu objeto. Ha quern nela veja fator agravador da inflacao. Mas não ha que negar -
afastada a tertulia em economés - que e medida que visa restabelecer a equidadc nas
reiacOes entre individuos e do Estado corn estes.
Empregamos ate agora as expressOes inde xacão— que é correta— e correcão monetaria'.
usada popularmente, como sinônimo da primcira. Entretanto cabe distingui- ]as do ponto
de vista da teoria econOmica a primeira c forma de reajuste baseada em I ndice de precos, a
segunda em indicador de liquidez" (Caderno de Direito Econômico n? 2. Ed. CEEIJ/
COAD. p. 79).

(12) Escrevi: E Interessante notar que, no mais cIãssico livro sobre a matéria. estudo parcial
para formulacao de uma teoria geral de precos. Irving Fischer (A teoria do juro deter-
rninadapela impaciència par gastar renda epela oportunidade de in resei-/a, Ed. Abril.
1984) apresenta seu proprio conceito e é contestado por inumeros autores e. entre nos.
pelos autores do Piano Cruzado. que näo obstante o brutal fracasso da fOrmula adotada,
tinhani-no por economista da Idade da Pedra.
0 certo e que as inspirados autores do Piano Cruzado tern procurado esquccer suas
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Ora., o contrato aceita a preservacão do valor nominal da
moeda, enquanto a OTN representar tal indexador, aceita indexador
substituto desde que tal indexador preserve, como a OTN, a subs-
tãncia da moeda, mas impOe, se a perda real tiver que ser examinada
por urn indexador nao oficial, que a exata preservaçáo do valor da
moeda (valor real), que teoricamente deveria ser superior a inflaçao,
seja obtida a partir de apuracão do agente fiduciàrio. prévia e expres-
samente, a sua aplicaçao.

Do exposto ate aqui, percebe-se, pela clausula quarta, inciso
V. que nenhum indexador substitutivo poderia implicar perda do
valor de reserva da moeda em relacáo a inflaçao e sua aplicacào -
para esta hipOtese - seria automàtica. Percebe-se, tambérm que
qualquer indice que implicasse a nào preservaçäo de tal valor rião
seria substitutivo da OTN, posto que indices heterogéneos nào se
comparam. A ünica substituiçao possivel seria, pois, porindice que
preservasse, por inteiro, o valor da moeda no tempo, alicerce pri-
mordial do acordo elaborado. Por fim, como a OTN relacionava a
preservação da moeda a luz de indices de acompanhamento da infla-
ço. se faltasse Indice substitutivo para tal preservacão, poder-se-ia
adotar outro lato sensu, relacionado a perda de substãncia da moeda,
näo so em face da inflaçao, mas em face de elementos agravantes,
como a crise de conliabilidade e a pressäo psicolOgica na aquisicào de
moedas estrangeiras, como reserva monetária mais segura. Para esta

formulas magicas. enquantoo econornista da Idade da Pedra tern em Galbraith (A Era da
Incerteza, Ed. Pioneira. 2i ed.. 1983)o nicihor clogio, pois o considerou autorde formula
to segura quanto a area do c rculo ( R2) para mediçao da inflacao = MV	 V.

Não obstante o elogio recebido de Galbraith. Friedrich A. Hayek dde discorda Direito.
Legislacao e Liberdade, 3 vols.. 1985), näo acreditando haja urn efeito multiplicador
entre a quantidade de moeda e sua velocidade de circulacao, em que reside o fulcro da
nova formula para definir o nivel de precos e sua elevagao ou redugao vinculada ao
volume de transacoes.
0 certo e que nao ha conceito definitivo e absoluto na doutrina, sobrejuros. visto que o
norninalismo da moeda. cujo emprestimo e rernunerado porjuros. pode ser atingido por
variados fatores, ao ponto de se discutir ainda no Brasil se haveria apenas duas formas de
pactuacao, capazes de gerar as denominadas di vidas de dinheiro e as dividas de valor, ou
sea materia näo comportaria a existbncla de urna terceira, que seriam as dividas indexa-
das. F alias, o que defende Mauro Brandão Lopes (A Atualizacao de ObrigacOes
Pecuniarias nao Indexadas" mA Correrejo Monetaria no Direito firasileiro, coordena-
caode Gilbertode UlhOa Cantoe minha. Ed. Saraiva. 1983)" (A ConstituiçboAplicada,
Ed. CEJUP, 1989. pp. 16/17).
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ültima hipôtese ë que se exigiu a prévia e expressa apuraçào (I
De qualquer forma, seja perante a preservação da moeda no

tempo em face do fenOmeno inflacionãrio. seja perante a agravante de
preservacäo a margem de outras divisas, ou ainda perante a pressão
psicolOgica capaz de tornar a variaçào cambial superior a variação
inflacionãria, a escritura garante a todos debenturistas de que, em ne-
nhuma hipOtese, poderao tero valor nominal da moeda reatualizado
abaixo da inJlacao (4)•

Este é o ünico direito adquirido de urn negôciojundico perfeito
e acabado, plasmado na escritura de emissão de debentures. Ate por-
que as tratativas para soluçao dos impasses provocados pelo"Plano
Verão" nunca se completaram, seja por discordãncia do indexador
por parte da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, (item 8 da
consulta), seja por nao amortizacão da divida(item 12 da consulta),
seja por nao aceitaçao e decorrente não cumprimento de outras con-

(13)E de se relembrar a Iicao de Amoldo Wald, ao dizei- A clausula de corrccão monetaria
não ê a injecao de morfina a que se referem alguns autores. E urn grande remedio para
grandes males como o são a penicilina e a cortizona. cujos aspectos negativos existentes
em certo casos nãojustificam a sua nao utilizaçao para salvar vidas. Trata- se de urn reme-
dio que osjuristas. os administradores e os empresarios necessitam conhecer e saber utili-
zar e em torno do qual urn csforco dd sistematizacao so impOc por so tratarde uma tecnica
pela qua! se adapta a lei a realidade evitando-se a " revolta dos fatos contra o direito" (A
Correçdo Monetaria no Direiro Brasileiro, Ed. Saraiva. 1983. p. 23).

(14) Mauro Brandão Lopes escreve: "A correçao monetaria. como instrurnento de pohtica
governamental, ê tema de natureza econômica e politica. e tern sido versado no Brasil por
autoridades internacionais rcconhccidas. Não e esse o meu tcma 0 objeto deste estudo e
a naturezajuridica da correcão rnonetaria, instituto quc tern o scu proprio campo de mci-
dència. e que se deve distinguir da iodexacão e da determinaçao do divida do valor, corno
mostro a seguir. Dole trato sob o aspectoj undico. Corn tat carater, o estudo constitul uma
busca, jã que todos os problernasjundicos. por imposicào da dinàmica sociaL devem ser
continuarnente revistos: é etc uma busca da ratio basica do instituto, isto ë, da suajustifi-
cacao, ao aplica-lo os tribunals na solucao de conflitos entre contratantes.
Abandono de tal sorte os aspectos nãojundicos, na rnedida em quo se podem estrernar 0
jundico; c esto, vejo-o na fundamentacao ultirna do reconhecirnento tegislativo, jurispru-
dencial e doutrinãrio da necessidade de correçào rnonctãria nas relacOes obrigacionais de
dircito privado. A correcao c assim tratada neste estudo. nao como instrurnento eco-
nOmico ou politico, mas corno remedio a situaçOes determinadas que implicam violacao
dojusto equili brio entre contratantes no carnpo privado. Como instrumento econOmico, a
indagacao que se faz a respeito da correçao rnonetária e rnecànica - de como usar a corre-
ção para combater a mnflacao. de como usa- Ia para dirigir o processo inflacionario a con-
seqUèncias economicamente de term inadas, ou do como usa-la para incentivardeterrninados
comportamentos e desincentivar outros: aopasso que, como inst it uto jundico, a indaga-
cáo que a respeiro sefaz edo equii'alência dasprestacoes dos contratantes, ou seja, do
cornutatiridade dos contratos". (.4 Correção Monethria no Dire ito Brasileiro, Ed.
Saraiva. 1983. p. 307) (os grifos são rneus).
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dicOes (item 13 da consulta), corn o que o ünico docurnento plena-
mente aceito e nao contestado foi a escritura de emissão de
debentures.

Não se trata, Li evidéncia, de direito adquirido decorrente de
legislacão infraconstitucional, mas daquele a que se refere a Consti-
tuiçào Federal em seu artigo 5 inciso XXXVI, corn a seguinte
dicçao:

"XXXVI. a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisajulgada" (15)•

Tal direito adquirido é que impede a retroatividade da lei.
Como é cedico em direito, a irretroatividade não ê dogma

absoluto aplicável a todas as hipOteses. Casos ha em que a retroativi-
dade da lei e admitida. Nos casos de benigna amplianda, tanto no
direito penal, como no direito tributàrio, a retroatividade e ate deseja-
ye! (16)

A Constituiçao Federal, todavia, garante a irretroatividade da
lei nas hipOteses mencionadas no artigo 5,i inciso XXX VI.

15) Pinto Ferreira relembra que: "Diversas obras de irnportãncia foram escritas sobre 0
problerna da irretroatividade das leis. destacando-se Gabba, Roubier. Chironi e Abello,
Bonnecase. Planiol. Aubry c Rau, Windscheid e Dernburg, entre outros: e. no Brasil.
Lirnongi Franca.
A teoria de Chironi. denorninada teoria dos fatos cdnsumados(fatti compiulti), desenvolve
os seguintes princi pios: a) o ato juAdico rea(izado c regulado pela lei do tempo em que se
efetivou. no que diz respeito as suas condicOes de existència: b) o ato realizado (alto
cotnpiuuo) abrange todos os termos essenciais que a lei ou a vontade das partes deterrni-
nar, as quais deveräo tambern estar subordinadas a lei da epoca do ato (tempus regit
actum).
Torna, assim, plenitude nos séculos XIX c XX, c agora ate nas constituiçOes. a noçaode
cause fin itae de Ulpiano e Paulo" (Comentarios a Constituicão Brasileira, vol. I Ed.
Saraiva. 1989. p. 145).

(16) 0 artigo 106 do CTN tern a scguinte redacao:
"Art. 106. A lei aphca-se a ato ou fato preterito:
I. em qualqucr caso, quando seja expressamente interpretativa, exciulda a aplicacao de
penalidade a infracao dos dispositivos interpretados:
11. tratando-se de ato não definitivarnente julgado:
a) quando deixe de delini-lo como infraçao:
b) quando deixe de trata-lo corno contrario a qualquer exigència de ação ou omissão,
desde que nan tenha sido fraudulento e não tersha implicado em falta de pagarnento de
tributo:
c) quando (he 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 segurança da ordem juridica esculpida na lei suprema
(17)

A clãusula IV, item 5, da escritura plasmou urn direito ad-
quirido irrernovi vel, inatacável, inafastável, indestruti vel, 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 relaçao a inflaçao. Tal garantia não decorreu
de lei ordinária, mas de comando constitucional, cuja hierarquia nào
pode, por decorrência, ser violentada (l8)

Ora, o culto parecerista desconsidera o direito adquirido em
negociojuridico perfeito e acabado, pretendendo que a Lei 7.330/75

(17) Celso Ribeiro Bastos sobre o direito adquirido chega inclusive a avancar cm teoria mais
ampla: "0 direito adquirido e coisa bern diversa, porque o que se protege aqui não e o
passado, mas sim o futuro. 0 direito adquirido consiste na faculdade de continuar a
extrasrern-se efeitos de urn ato contrãrio aos previstos pela lei atualmente em vigor, ou. se
preferirmos, continuar- se a gozar dos efeitos dc urna lei prctérita mcsmo depois dc ter cia
sido revogada.
Portanto. o direito adquirido envoive sempre urna dimensao prospectiva, vale dizer,
voltada para o futuro. Se se trata de atojã praticado no passado, tendo ai produzido todos
os seus efeitos, ê ato na verdade consumado. que não coloca nerihum probiema dc
direito adquirido.
Se aiguern gozou de urn beneficio previdenciario no passado, bene6cio este legal a seu
tempo. e sea lei pretender retira-io, cia estarã praticando incquivocarnente uma retroaçao
intoleravel peio direito, pois estara tentando desfazer situacOes mais que adquiridas, quc
são as consumadas.
Portanto. o direito adquirido envolve muito nlais qucstao de perrnanència da lei em
tempo, projetando-se, destarte, para além da sua cessacão de vigencia, do que urn
problema de retsoatividade" (Comentarios a Consiituicao do Brasil, 2 vol.. Ed. Saraiva.
1989. pp. 192/193).

(18) Jose Cretella Jr. ensina. Pedro Nunes define o direito adquirido corno "toda vantagem
que, proveniente do fatojundico concreto quc a dctcrrninou. consentãnco corn a lcL cntão
vigente. alguern incorpora definitivarnente ao seu patrirnônio, desde quando começa a
produzir efeito ütii dde não podendo ser subtraida por rnera vontade äiheia (Diciondrio
de iecnologiajundica. 1948. sub voce, "Dircito Adquirido"). Dc Piacido c Silva, no
vocabuiãriojundico, sub voce "Direito Adquirido", elucida que "direito adquirido C o
direito quc ja se incorporou ao patrimonio da pcssoa,jã e de sua propriedade, jã constitui
urn bern, que deve ser protegido contra quaiquer ataque exterior, que ouse ofendC-lo ou
turba-lo". Pontes de Miranda define o direito adquirido como"o direito irradiado de fato
juridico, quando a lei nào o concebeu como atingivel pela lei nova (cf. Comentario.s. 3
ed.. 1987, v.V, pp. 78/79. 0 direito adquirido, como o fatojuridico perfeito e a coisa
juigada. C uma das barreiras erguidas contra o efeito rctroativo— a retroatividade -. que
pretende incidir sobre o passado, invadindo o campo de lei que ja incidiu, ou seja, e efeito
de hoje, que pretende sobrepor-se a efeito de ontern. pretendendo-se que "algo que foi,
deixe de ser", no pretCrito. como se se pudesse canceiar, riscar. passar urna esponja sobre

dimensão fisicarnente irreversi vel" (Pontes de Miranda) (Conentarios a Constituiçdo
Brasileira de 1988, vol. 1. Ed. Forense Universitãria. 1989. pp. 457/458).
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tenha substituido a garantia constitucional, e transforma, em sua
interpretacão subversiva da ordem constitucional, urn bloqueio de
indice nào preservador do valor da moeda, em indice substitutivo
daquele que apreserva. Vai mais longe, pois altera o espirito ia
clãusula IV. item 5, redigindo novo acordo unilateral imposto as
consulentes, pretendendo que tal alteraçao - que beneficia a socie-
dade controlada por seu superior hieràrquico— constitua-se em novo
direito adquirido imutãvel.

0 que, todavia, causa maior espêcie é que, embora reconhe-
cendo que a Lei 7.7 99/89. tardiamente. detectou o indice inflacionà-
rio dejaneiro, a que as consulentes tinham absoluto direito, por força
da clausula IV item 5, o parecer concluiu que tal reconhecimento
seria inaplicavel ao acordo existente porque ja teria, a União, ad-
quirido o direito de não preservar o valor da moeda no tempo, assim
como ode alterar as condicOes contratuais contra o texto constitucio-
nal, retirando das debenturistas o direito adquirido e assegurado pelo
inciso XXXVI do artigo 5 da Constituição Federal. Iivremente
acordado pelas partes, em negOcio juridico perfeito e acabado.
Homenageia, por outro lado, seunovodireitoadquirido" por"revo-
gacão" de princIpio constitucional e o impOe contra a vontade de
todos os demais pactuados (19)!

Tal exegese, que retira de todas as relacOesjuridicas, a segu-
ranca fundamental que a ordern de uma sociedade organizada con-
forma, não é inconstitucional apenas por este aspecto (20),

(19) Reconhece o inclito pare cerista que seu novo dire ito adqui rid o" nào preserva o valor da
moeda no tempo. apesar de a clàusula IV. item 5. 0 exlgir, assim como reconhece que a
Uniâoja tern o percentual correspondente a perda do valor nominal da moeda dejaneiro
(26.79%). aodizer. "Questiona-sc se essa malsinada incidëncia nào acarretaria prejul-
zos aos debenturistas quc, eventualmente. tivessem vcndido seus t3tulos antes da edicao
da Lei n' 7.789/89, no incorporando, assirn, no valor da transacão a atualizaco de
28.79%? Em havendo esse prejuizo. não seria a SIDERBRAS responsavel pelo seu res-

sarcirnent E a Uniào Federal que, implicitamente, retardou a reconhecirnento da
inflacöo harida no inés dejaneiro 1989 (28,79%), nao poderia ser responsabilizada

civilmente pelos prcjul 7.05 sofridos por esses debenturistas?
A todas cssas questoes a resposta a afirrnativa" (Os grifos são meus) ( p. 22 do

parecer).

(20) E ainda Celso Bastos quem relembra licOes de Vicente Rao. ao dizer. "Tern sido uma
coristante no nosso direito constitucional a preocupacão corn a tutela das situacOes ja
consolidadas palo tempo. Sobre a necessidade de'ssa protecão nada mais precisas do qua
as palavras de Vicente Rao: A inviolabilidade do passado c princlpio 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-
bm garantido pela Constituiçao, sobre representar verdadeiro con-
fisco de valores das consulentes ou "desapropriacao indireta", sern
justa e prévia indenizaçao, o que a lei suprema proibe.

Corn efeito, reza o artigo 59 inciso XXII que:
"XXII. ê garantido o direito de propriedade",

e a prevalecer o entendimento esposado no parecer da Fazenda Nacio-
nal, estaria a União Federal, por sua controlada SIDERBRAS, con-
fiscando a diferença entre os valores maiores de acompanhamento da
inflacào, cujos direitos estavam assegurados pela clâusula IV item 5,

e aqueles corroidos por indices inferiores, sem qua!quer espécie de
indenizaçao (21),

No caso, a gravidade seria major, porter a União produzido lei
ordinâria corn o fito de retirar direito garantido pela Constituicao e
depois ter reconhecido que nao poderia assirn agir. Sua controlada,
entretanto, acataria a inconstitucional violaçào do direito adquirido
das consulentes - nern mesmo admitido por seu controlador - mas
nao acataria o reconhecimento de que haveria necessidade de reposi-

0 homem, que não ocupa senão urn ponto no tempo e no espaco, seria o mais infeliz dos
seres, se não pudesse se julgar seguro nern sequer quanto a sua vida passada. Por essa
parte de sua existencia,ja não carregou todo o pesodo seu destino? 0 passadopode deixar
dissabores, mas pOe terrno a todas as incertezas. N a ordem do universo e da natureza, so o
futuro e incerto e esta propria incerteza è suavizada pela esperanca, a fiel companheira. de
nossa fraqueza. Seria agravar a triste condicao da humanidade querer mudar, através do
sistema de legislacao, o sistema da natureza, procurando, para o tempo quejà se foi, fazer
reviver as nossas dores, sem os restringir as nossas esperancas" (0 dire ito e a vida dos
direitos, v. 1. p. 428) ( Comenzários a Constituiçdo do Brasil, 29 vol.. Ed. Saraiva, 1989.

pp. 184/185).

(21) Escrevi no IivroDireito Tributário e Econórnico (Ed. Resenha Tributâria, 1987. pp. 26/
7) que: "Ora. se a Magna Carta protege o direito a propriedade, scm restriçOes. so desa-
propriivel corn justa e prévia indenizacao a evidéncia. nao pode o Estado desapropriar
em. direta ou indiretamente, sern permitir que a justa e previa indenizacao se viabilize.
Muito embora a desapropriacao tenha sido sempre tratada. a luz do direito administra-
tivo, corno ato de transferència da propriedade pelos mais diversos motivos do setor pri-
vado para o publico, a evidència, por ter o constituinte falado em desapropriacao como
forma de perda de seu direito, ela tambem ocorre se, por ato do poder publico, retira-se a
propriedade de alguèm. semjusta e prëvia indenizacao, entregando-a a outrem.
Poder-se- ia denominar tal ato de desapropriacao indireta, visto que o bern desapropriado
nào passa pelas màos do Estado, nem segue a alteracao patrimonial o devido processo
legal, mas por forca de lei, e transferido das màos do expropriado para o beneficiãrio da
expropriaçao"(Direito TributarioeEcononiico, Ed. ResenhaTributaria, 1987. pp. 26/
27)
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çao de indices capazes de retratar a inflacào (22)111

Sobre a interpretação mencionada violar o artigo 5 inciso
XXXVI, não dignifica o nivel de probidade que deve haver nas
relaçOes entre administrados e administradores, mesmo quando o
regime jundico das relacOes se exteriorize por via da administraçao
indireta

E aqui cabe agora consideraçao sobre a teoria dos contratos a
que, de forma esciarecedora, mas imprestãvel para o presente caso, o
ilustrado parecerista se referiu, ao tentarjustificar a alteraçao unila-
teralda cläusula quarta. inciso V. da Escritura de Ernissäo de Debèn-
tures (23)

0 saudoso e reiteradmente citado mestre Orlando Gomes, dois
meses antes de falecer, foi homenageado pelo Tribunal de Justiça da
Bahia corn urna semana de estudos sobre a teoria dos contratos,
ocasiào em que fui convidado para proferir palestra sobre os contra-
tos privados, a Iuz dos denominados pianos de estabilizaçao (24)

(22) No livro que coordenamos, Gilberto dc UlhOa Canto e eu, e publicado 'ia Holanda,
Roberto Campos justifica a indexacao nos seguintes termos: Given the political and
bureaucratic costs of indexation, and the nuisance of its negative feedbacks, when
should a country take a plunge into the uncertain seas of comprehensive indexation?
There is, ofcourse, no general criterion. A rule ofthumb might be whether or not the rate
of inflation remains below con vencional 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 hot her about broad sacle indexation. Ifthis situation does
not prevail and there is no reasonable expectation that anti-inflationar y action will
achieve such results in a reasonable time, then indexation becomes resonqble price to
par to avoid major distortions that are bound to occur during a protracted inflationary
process" ("Monetar y indexation in Brasil' ed. International Bureau of Fiscal Docu-
mentation. 1983. p. 12).

(23) Mauro Brandbo Lopes csclarece: "E ohscrvacbo paralcia cabe no tocantc a divida
indexada, em que todos os reajustes. inclusive os dccorrcntcs de no cumprimento da
obrigacao no seu vencimento. se devem evidentementc fazer mediante aplicacao do pro-
prio indicc pactuado, seja dc qual for, sob pcna dc dcsvirtuamcnto da natureza cspccifica
dessa divida, quc. sendo divida de dinheiro, esta na existéncia c iunco doindice; a mdc-
xacão, conservando cmhora a divida como divida de dinhciro, nela introduz elemento
novo, quc nenhuma força tira ao princi plo nominalista da moeda. determiriando simples-
mcnte que. no momento do pagansento da divida, a sua apuracbo se faca em adequada
quantidadc dc moeda
Do mesmo modo que, na di vida dc valor. Os mctodos espcci ficos. para que se traduza cm
moeda a poslcao patrimonial quc constitui o objeto da prcstacao, dcvem ser os unicos
empregados, assim na di vida indexada ol ndicc pactuado dcvc ser o unico usado, porque
so assirn se ohtcm a quantidade de moeda que constitui o objeto da prestagao" (A C'orre-
,cão Monetarta no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1983. p. 312).

(24) Em meu livroAdiocacia E,npresarial as pp. 5 3i73. em parecer c!ahorado pars a UDR
descnvolvo a tesc exposta na palcstra ) Ed. DAB. 1988).



Ao final de minha palestra, o eminente mestre concordou
publicamente corn a postura que então apresentei e que pode ser exp-
ressa, de forma particularmente sintética, no seguinte:

a) os contratos privados de carãter patrimonial não podem ser
afetados, em sua substância, por qualquer piano de estabilizaçao;

b) a teoria do pacta sunt servanda prevalece, por implicar
direitos adquiridos, sobre quaisquer estipulaçOes oficiais que preten-
dam alterà-las, veiculadas por iegislaçao infraconstitucional;

c) a cláusularebus sic stantibus apenas é aplicávei para o resta-
belecimento do equilibrio contratual nos casos em que a imprevisão e
inevitabilidade provoquem desajuste no pactuado, e desde que o
pOlo, pelo piano beneficiado, seja a prOpria adrninistracao direta ou
Orgao de sua administracao indireta

b) a teoriá da imprevisão não pode ser invocada por entidades
do Poder Püblico, beneficiârias de tais pianos, contra o setor privado

e) todos os dispositivos dessas medidas que atinjam direito
adquirido ou afetern a patrimonialidade dos cidadãos ou de suas em-
presas são inconstitucionais (25),

Orlando Gomes, na ocasião, ao agradecer a conferéncia e a
hornenagem que, modestamente, eu ihe prestava, fez questão de rei-
terar a interligaçao das regras do direito privado e de direito eco-
nômico, sempre que o pianejamento econOmico estatal atinja reiaçOes
pertinentes ao direito privado (26).

Tais consideracOes paralelas faco-as para lembrar que, por
meihor que seja a doutrina, se não aplicável a espécie, serve no
màximo como reflexão académica, mas nao como instrumento de
soiucao de pendéncias informadas por outras regras e principios.

A inconstitucionalidade, portanto, resta evidente, sob qualquer
faceta que se examine a presente questão, nao possuindo quaiquer

(25) 0 i Tribunal de Aicada Civil de São Paulo, nos autos da Apelacao n q 407.353-2 da
Comarca de São Paulo quc patrocinei, por sua 2 Cãrnara, pelos votos dos erninentes
magistrados Bruno Netto (relator). Sena Reboucas (revisor) e Jacob Rabello. em 13 de
setembro de 1989, pot unanimidade, hospedou a tese de que os pianos de estabilizacao
não podern atingir direitos adquiridos e nem pode beneficiar-se o Poder Publico de alte-
racOes que despatrimonializem seus administrados.

(26) Deve-se lembrar que Orlando Gornes. sobre ser excepcional civilista. era também perfeito
conhecedor de direito econômico, tendo corn Antunes Varella publicado coletãnea de
estudos intitulada Direito Econômico (Ed. Saraiva. 1971).
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sustentação na lei maior, a inteligència que deu ao caso, o eminente
parecerista oficial (27)

E aqui retorno a linha do parecer. que sobre a questão ofertei a
urna das consulentes.

o artigo 174 da Constituicão Federal considera que o planeja-
mento econômico é . indicativo apenas para o setor privado, o que vale
dizer, se näo fosse pela violència nitida aos dispositivos constituci-
onais retrocitados, seria o "Piano Verão" - que, no entender do pare-
cerista, outorgara a SIDERBRAS direito adquirido, fulminando o
direito adquirido constitucionalmente assegurado as consulentes -,
manifestamente inconstitucional. Corn efeito, estaria impondo as
consulentes perda real do valor da moeda no tempo, por força de urn
planejarnento macroeconômico, que somente poderia ser indicativo,
mas que se estaria revelando obrigatOrio.

Por este ãngulo também improcede a exegese ofertada pelo
preclaro parecerista (28),

o que, todavia, ha de mais grave no parecer referido é preten-
der, a SIDERBRAS, que o reconhecimento oficial da inflaçao de
janeiro, aiguns meses após o Piano Vera- o, não se poderia aplicar ao
mès dejaneiro do presente pacto! Ora, tal exegese tornaria inaplicã-
vel tal reconhecirnento não sO ao presente ajuste, mas a quaiquer
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
interligacao do direito econômico edo direito privado, a luz de uma nova concepçào do
direito, ao dizer. 0 observador atento nota que muitas sementes novas, sob o sol acari-
ciador de outras ideias, estão germinando no solo do direito contemporaneo: e podera
ainda verificar que o instrumental tradicional da ciënciajuñdica ajuda a descrever e a
catalogar as espécies mais significativas desta intensa floracao legislativa e negocial, mas
è incapaz de as assimilar.
E tempo de os investidos irem montando os canteiros da obra, chegada a hora de ojurista
comecar. trabaihando, corn os elementos fomecidos pela legislacao do desenvolvimento,
os materiais clue häo de integrar a futura construçao.
A tarefa ja e, hoje em dia, indispensavel para a conveniente assimilacao do direito
vigente.
Sem esse esforco prioritario de interpretação e de apreciaçao cn tica das normas em vigor,
clue definem algumas das coordenadas do sistema, dificilmente Os arquitetos poderao tra-
car o projeto definitivo da obra e os grandes construtores meter coriscientemente ombros
ao empreendimento" (Direito EconOmico, Ed. Saraiva. 1977, pp. 4/5).

(28) 0 arugo 174 caput da Constituiçao Federal tern a seguinte dicçao:
"Art 174. Como agente norrnativo e regulador da atividade econômica. o Estado exer-
cera, na forma da lei, as funçOes de fiscalizacao. incentivo e planejamento, sendo este
determinantepara o setorpublico e indicativo para o setorprivado" (o grifo e meu).
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visôrias 67, 68, 75 e 83 objetivam exatamente corrigir a perda de
valor da moeda pela inflaçao do periodo, repondo-a para todos os
contratos - de qualquer espécie ou natureza - vinculados a urn
indexador capaz de nao gerar prejui zos a uma das partes, por forca de
nao correção de seus valores corroidos. 0 parecer mencionado, em
sua curiosa inteligència do "Piano Veräo", torna inütil o reconheci-
mento da inflacao dejaneiro para qualquer espécie de contrato, o que
transforma os diplomas mencionados em documentos legislativos
supérfluos e inüteis (29)•

Comojâ disse, no inicio, mesmo que nenhuma das menciona-
das medidas provisôrias tivesse sido editada, nem por isto as
consulentes deixariam de ter direito a exata atualizaçao do valor da
moeda por força da cláusula IV, item 5, ünico direito adquirido
detectãvel nas relacôes entre as consulentes e a SIDERBRAS.

Acontece, todavia, que, para a SIDERBRAS, que é con-
trolada pela União - cujo presidente editou as Medidas Provisôrias
67, 68, 73 e 83, todas referindo-se aos indices de reatualizaçao de
janeiro— o planejamento macroeconômico decorrente do reconheci-
menlo tardio da inflaçao, e obrigatório, nao podendo aquela empresa
furtar- sea sua obediëncia, sob o risco de .responsabilização funcional
de seus administradores, inclusive corn indenizaçOes a serem por eles
suportadas, nos termos do artigo 37 § 6°. da Constituicao
Federal (30)

Entendo, pessoalmente, que se as consulentes nao concorda-

(29) E presente ainda hoje a Iiçao de Carlos Maximiliano: "Deve o direito ser interpretado
inteligentemente: nao de modo que a ordem legal envolva urn absurdo, prescreva incon-
veniéncias, và a ter conclusOes inconsistentes ou imposs veis. Também se prefere a exe-
gese de que resulte eficiente a providència legal ou valido o ato, a que tome aquela sem
efeito, inocua, 00 este, juridicarnente nub.
Releva acrescentar o seguinte: E tAo defectivo o sentido que deixa ficar sern efeito( a tel),
corno o que nao faz produzir efeito senAo em hipOteses tAo gratuitas que o legislador evi-
dentemente nAo teria feito uma lei para preveni-las".
Portanto a exegese ha de ser de tab rnodo conduzida que explique o texto como nAo con-
tendo superfluidades, e nAo resulte urn sentido contraditorio corn o urn colirnado ou o
carAter do autor, nem conducente a conclusAo fisica ou moralrnente irnposstvel" (Her-
menêutica eAplecacao do Direito, 9. Ed., ed. Forense. 1979. p. 166).

(30)0 artigo 37 § 6° da Constituicao Federal tern o seguinte discurso:

"§ 6°.. As pessoasjundicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi-
cos ptiblicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade. causarern a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos dedolo ou cul-
pa' (grifos meus).
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rem corn os indices oficiais(28,1% parajaneiro) e estiverem con-
vencidas de que o indice foi superior. como denotam, por exemplo,
aqueles que estão alicercando as decisOes do T. S. T. nos dissidios dos
bancários do Banco do Brasil e C.E.F., poderao exigi-los, não a luz
de 28,1%, mas de 70%, se se provar que esta foi a real inflação de
janeiro(31.

E que o"Piano Verâo" - como o 'Plano Bresser" ou o"Plano
Cruzado" - nao poderia impor prejuizos as consulentes, por ferir o
princI pio da patrimonialidade (32)•

Por fim, resta a questão dosjuros, em parte pagos sobre base de
cálculo inferior, que me parece não oferecer problemas maiores a
pre sente re sposta. Osjuros deverào acompanhar o ni yel da obrigaçao
principal, devendo a SIDERBRAS pagar a diferença correspon-
dente ao valor atualizado da base de câlculo, a não ser que as empre-
sas decidam perdoar a entidade governamental esse complemento
sobre o passado, o que representaria efetiva novação contratual (33)•

Resta ainda a questäo de saber se o acordo para emissão de
debentures corresponderia a uma pactuaçào não contratual, mas de
singela participacao societãria. Nos comentários que Geraldo de
Camargo Vidigal e eu preparamos sobre a lei das S/As, corn mais de
40 autores, examinamos a questão da emissão de debentures a luz
das obrigaçOes contratuais clâssicas, porém especificas, em face do

(31) Escrevi: "However, it coult be asked whether it would hcfiuir, at a time oj'adulterarion of
OR TN rates, to use lowercalculatwnsfortax debts and higheronesj'or recoupment ofan
undue debt?
We think so, because the Tax ..4uthoritt' has the power of self-limitation since, in a final
anal ysis, it is the beneficiary of the imposition. The taxpa yer, however, ma y not bejeo-
pardized in his legitimate right to be compensated for what belongs to him b y "precise
monetary correction" ("Monetary Indexation in Brazil", Ed. International Bureau of
Fiscal Documentation. 1983, p. 45).

(32) Celso Bastos ensina: "A prop riedade tornou-se, portanto, o ante paroconstitucional entre
o dorninio privado co publico. Neste ponto reside a essência da protecao con stitucional: è
irnpedirque o Estado, por medida generica ou abstrata, evite a apropriaçao particulardos
bens econômicos ou, jà tendo esta ocorrido, venha a sacrifica- a mediante urn processo de
confisco" (Comentários a Constiruiçao do Brasil, 29 vol., Ed. Saraiva, 1989. p.
119).

(33) "Prioris debiti in aliam obligationem ye! ci y ile?n ye! naturalem transj'usio aique transla-
do: hoc est, cum expraecedenticausa ito nova constituatur, aipriorperimatur. No ratio
enim a novo no rem accepit, eta nova obligatione"( (Jlpiano: in Corpus furls Civilis Aca-
demicum Parisiense, undecima editio, Paris, A. Cotelle, 1881, D. LXVI.1I).
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nucleo comum, a que se acresce eventual participação societária
futura, o que alarga o espectro de sua conformaçao jundica.

Exigindo a lei que essa forma de pactuação ofereça idènticas
condicOes entre os participantes, conforme a classificaçao das
debentures, ha de se compreender que a tais contratos também se
apliquem as novas disposiçOes das medidas provisOrias retrocitadas,
não estando fora de sua area de cobertura (34).

Em face de todo o exposto, respondo, a Iuz de meu posiciona-
mento passado, a uma ünica questão, qual seja, a de que é inconstitu-
cional o ato da SIDERBRAS que nega a correçäo plena dejaneiro,
cabendo as consulentes as medidas judiciais pertinentes para exigir
tat diferenca corn os acrèscimos legais. Cabe inclusive a de responsa-
bilizaçao patrimonial dos administradores, em face da responsabili-
dade objetiva a que se refere o artigo 37 § 6 da Constituiçao
Federal. Por outro lado, por serem inconstitucionais os diplomas em
que a empresa se alicerça para negar o direito das consuientes, ficam
prejudicadas as dernais questOes que responderei, entretanto, apenas
para reiterar o que ate agora escrevi.

1°. quesito: Havia indices, apenas em parte substitutivos, visto
que necessitariam de complementaçao para não permitir a perda de
valor da moeda, no tempo.

29 quesito: As consulentes tinham e tëm direito a atualizaço
do mdice de fevereiro, acrescido do percentual pleno de janeiro.

3q quesito: 0 "indice" oficial não foi substitutivo, por inteiro,
na parte em que não completou a perda de substància da moeda,
podendo ser questionada sua faith de complementaçao, por força da
necessidade de urn indexador capaz de mostrar a inflaçao real.

4o, quesito: As consulentes tern, por força dos referidos dis-
positivos, direito a receber, pelo menos a reposicào das perdas pela
inflaçao de janeiro, exteriorizada no indice de 28,1% e, eventual-
mente, em outro major,. se major tiver sido a infiaçào daquele
mès.

5o• quesito: Entendo que se deva aplicar o indice que rnelhor
retrate a perda de substància da moeda, no ml nimo aquele de 28,1%,

(34) Os Comentdrios a leidas S/As, que coordenamos, foi publicado pela Resenha Université-
na e pelo Instituto dos Advogados de Sáo Paulo. em 5 volumes( 1976-1986), tendo a pro-
fessor José Tadeu de Chiara cuidado do capitulo dedicado as debentures.
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que elevaria a OTN para NCzS 7,94 a 1 de fevereiro, se impossivel
detectar valor superior ao mesmo.

6°. quesito: os juros deverão set completados, a luz do real
valor de atualizaçao da moeda, podendo, todavia as consulentes
abrir mao da diferença, se decorrer de negociação aceita e cumprida
pot todas as partes.

S. M. J.
São Paulo, 1° de novembro de 1989
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"Na certeza de que, ainda durante alguns anos,
os estudiosos do Direito pátrio estarão debrucados sobre inümeras

questoes suscitadas pela nova Carta", Ives Gandra da Silva
Martins - urn dos rnaiores nomes do Direito brasileiro na

atualidade - prossegue neste livro a série iniciada no primeiro volume
da coleção e fornece novos pareceres sobre a aplicacão prática

de aspectos complexos da ConstituicAo brasileira.

Os pareceres deste livro versam sobre:

Controle de preps
(arts. 170 I71CiSO IV e 174 da C.

Livre exercIcio da atividade econômica
(art. 170 5 tin ico da C. F.)

Responsabilidade Civil do Estado
(art. 37 § 6.1 da C.F.)
Direito adquirido

(art. 5.° inciso XXXVI da C. F.)
Regime JurIdico das taxas e dos preps pñblicos

(arts. 145 e 175 da C. F.)
0 princIpio da patrimonialidade

(art. 170 inciso II da C.F.)
A forca dos convênios estadnais

(art. 34 5 8.0 das Disposi(oes Transito'rias da C. F.)
0 negócio jurIdico perfeito

(art. 5.0 inciso XXXVI)
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