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O PRINCÍPIO DA PATRIMONIALIDADE, O REALINHAMENTO DE PREÇOS E A TEORIA DA IMPREVISÃO NO DIREITO BRASILEIRO.

Em reiterados artigos, conferência, e pareceres temos enfatizado a notória inconstitucionalidade dos Decretos-Leis 2283 e 2284 e de toda a legislação posterior neles alicerçada 
.

Sem poderes para veicular normas sobre o sistema monetário, veiculação interditada inclusive em nível de lei delegada
. O Presidente da República, pelo instrumento menor do decreto-lei, regulou toda a economia brasileira a partir do disciplinamento da moeda e do crédito, sem perceber que a competência legislativa recebida permitia-lhe no máximo normar as finanças públicas “interna corporis” e cuidar de questões de segurança nacional, voltadas ao exercício de soberania contra o inimigo externo, conforme conceito juridicizado pelo Supremo Tribunal Federal
.

Os “direitos” legislativos, que se auto-outorgou o Presidente da República, sobre esbarrarem na expressa vedação do artigo 6º da E.C. nº 1/69, implicaram violações gravíssimas ao principal capítulo da Carta Magna, que é aquele destinado às garantias e direitos individuais 
.

Assim é que infringiram os referidos diplomas, simultaneamente, os parágrafos 3º, 22 e 23 do artigo 153 da E.C. nº 1/69 
, sobre atingirem o princípio da anterioridade, visto que, em sua ótica distorcida, o Presidente da República não aplicou os deflatores, exigidos em seus débitos, aos tributos, o que provocou aumento da carga tributária no próprio exercício, nesta exata dimensão 
.

As agressões econômicas não foram desastradas que as jurídicas, visto que, a título de revogar o Presidente da República a lei da oferta e da procura, descompassou por inteiro a Economia nacional, gerando falta de produtos, quebra de qualidade, fuga de investimentos, consumo exagerado pela inconfiabilidade em que o plano daria certo, mercado paralelo e generalizada insegurança sobre o futuro do país.

Acrescentado-se ao erro estrutural do plano de estabilização de natureza técnica, o Governo desperdiçou divisas para manter o congelamento, perdeu competitividade no comércio internacional e foi inábil na condução das negociações da dívida externa, sobre nada ter feito para melhorar a notória ineficiência da máquina administrativa 
.

Todos estes aspectos apenas tangenciados neste estudo, são fundamentais para se compreender a razão pela qual a “inflação zero”, que se colocava na essência e na base do plano cruzado, não ocorreu. Em verdade, o congelamento e o tabelamento foram decorrenciais da pretensão de que o índice inflacionário seria nulo. Desde os primeiros dias, cerramos fileiras ao lado de um grupo pequeno de juristas e economistas, que preferiram ser sacrificados à intoxicada opinião pública a transigir em relação à verdade, isto porque a Economia se faz com verdade e não com vaidade e, muito menos, com falsidade.

Ora, o que aconteceu, a partir da constatação da falência do plano de estabilização, foi o realinhamento geral dos preços, com ou sem autorização do Governo, à luz do princípio da patrimonialidade, ainda assegurado pelo texto constitucional.

Com efeito, reza o artigo 153 § 22 que:

“Art. 153: A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residente no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

...............

§ 22: É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior”.

Tal dispositivo é de inequívoca clareza. O direito de propriedade é assegurado e não pode o Governo desapropriar bens sem prévia e justa indenização. Vale dizer, a prévia indenização é essencial para que o Governo se imita na posse do bem que pretenda possuir ou transferir a terceiros e, além de prévio, o preço a ser pago deve ser justo.

Ora, sempre que o congelamento represente desapropriação de bens, com transferência dos mesmo, de produtores ou comerciantes a consumidores, sem justa indenização, por determinação de lei (desapropriação indireta), à evidência, o requisito indispensável deixa de existir e a expropriação indireta se inviabiliza 
.

Esta é a razão pela qual escrevemos, no passado, que o congelamento, sempre que implique imposição de perdas, é inconstitucional, não menos inconstitucional sendo a atuação do CIP ou SUNAB sempre que exijam desapropriação indireta, sem justa indenização, gerando perdas ou prejuízos aos fiscalizados. São órgãos que, quando assim agem, agridem o artigo 153 § 22 da E.C. nº 1/69 
.

Nem se argumente que o artigo 163 da E.C. nº 1/69, desta forma redigido:

“Art. 163: São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais”,

permitiria tal intervenção, porque sobre ser ela somente possível, desde que assegurados os direitos e garantias individuais, entre os quais o esculpido no § 22 do artigo 153, deve respeitar os artigos 160 inciso I e 170 do mesmo diploma maior, que têm a seguinte dicção:

“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

I. liberdade de iniciativa;

..............”;

“Art. 170: Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas.

§ 1º: Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

§ 2º: Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações.

§ 3º: A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privadas”
.

A própria tentativa de alguns administrativistas em associarem a parte final do discurso legislativo apenas ao monopólio, sobre não ser predominante, doutrinária e jurisprudencialmente, tornaria inútil a Constituição, visto que o Governo poderia, sem respeito a qualquer princípio, a partir de um discutível critério pessoal, desconsiderar todos os direitos e garantias individuais e por legislação ordinária administrar a Economia a seu exclusivo alvedrio 
.

Nesta linha, há de se compreender que a notória inconstitucionalidade do plano de estabilização terminou por contaminar todos os atos posteriores e aqueles de execução por seus organismos fiscalizadores.

Admitindo-se, todavia, fossem legais os inconstitucionais decretos-leis 2283, 2284, 2288, 2289 e 2290, nem por isto o congelamento seria solução absoluta, visto que congelados foram os preços e situações discriminados no artigo 35 do segundo veículo legislativo, assim disposto:

“Art. 35: Ficam congelados todos os preços nos níveis do dia 27 de fevereiro de 1986:

§ 1º: A conversão em cruzados dos preços a que se refere este artigo far-se-á de conformidade com o disposto no § 1º do art. 1º, observando-se estritamente os preços à vista praticados naquela data, não se permitindo, em hipótese alguma, os preços à prazo como base de cálculo”.

Por tal artigo, apenas os preços à vista, efetivamente praticados, desde que “zero a inflação”, em 28 de fevereiro, foram congelados e aqueles a prazo praticados em idêntica situação, não podendo o preço a prazo ser utilizado como à vista.

Por outro lado, por ser diploma instrumentalizador de normas restritivas, tal dispositivo só poderia ser interpretado à luz dos princípios que regem as restrições de direito, ou seja, pelo da tipicidade fechada, da estrita legalidade e reserva absoluta da lei formal, vale dizer, se constitucionais fosse, apenas obrigariam nos estritos limites da imposição legislativa
.

Desta forma, de início, os preços mencionados no referido artigo são os preços máximos praticados no dia e não os médios, pois, se fossem médios, haveria restrição maior do que a imposta pela lei.

Da mesma forma, preços a prazo, não praticados à época, não sofrem qualquer imposição legal, visto que a norma restritiva de direitos não cuida senão dos preços e condições praticados em 28 de fevereiro.

Nada impediria, portanto, que qualquer empresa adotasse prazos distintos, ofertando descontos não previstos anteriormente, a fim de não tornar inviável seu negócio, sem que violasse o disposto no artigo 35 do D.L. 2284/86. Assim o exigem a tipicidade fechada e a estrita legalidade 
. E também o exige a teoria da imprevisão.

Se o Governo estabeleceu como pressuposto do denominado plano cruzado a “inflação zero”, a alicerçar o congelamento pretendido, à nitidez, que se a inflação deixou de ser zero, o repasse dessa inflação ao preço não representa quebra de congelamento, que continua existindo acrescendo-se ao seu nível as novas pressões. Em outras palavras , a clássica cláusula “rebus sic stantibus”, pela qual as obrigações permanecem enquanto permanecerem as condições sobre e para as quais foram assumidas – devendo ser reformuladas se diferentes as circunstâncias ou conjunturas – aplica-se por inteiro à realidade brasileira.

Já eminentes autores, em bem fundamentados artigos, têm sugerido a adoção da teoria da imprevisão para o realinhamento de preços, sem quebra de congelamento, incorporando-se ao novo preço os fatores conjunturais que provocaram a elevação dos custos diretos e indiretos que o influenciam
.

Nós mesmos coordenamos livro no Brasil e na Holanda sobre a teoria da imprevisão para análise, nos diversos ramos do direito, de seu reflexo no país
.

Não há, pois, que se falar em quebra de congelamento ou desobediência civil sempre que os preços congelados forem realinhados, sem necessidade de qualquer autorização oficial, à luz da única teoria jurídica aplicável à espécie que é a teoria da imprevisão.

� Em nossos artigos “Aspectos Polêmicos do D.L. 2284/86” (Gazeta Mercantil, 5/4/86, pg. 4); “Aspectos Econômicos e Jurídicos dos D.Ls. 2283/86 e 2284/86” (O Estado de S.Paulo. 10/4/86, pg. 39); “Aspectos Tributários do D.L. 2284/86” (Jornal da Tarde, 21/4/86); “A ruptura da ordem Legal” (O Estado de S.Paulo, 10/5/86, pg. 33); “Os créditos em concordata à luz dos Decretos-Leis 2283/86 e 2284/86 – Princípios constitucionais aplicáveis à espécie – Exegese dos artigos 34 do D.L. 2283/86 e 33 do D.L. 2284/86 – Inaplicabilidade à hipótese do art. 8º do D.L. 2284/86 – Parecer” (Resenha Tributária, Seção 1.3, nº 16/86) e “Contrato de Construção Civil em DRTNs” (DCI de 5, 7, 8 e 9/1/1987), explicitamos pontos que nos parecem de cristalina inconstitucionalidade.


� O artigo 52 da E.C. nº 1/69 está assim redigido: “Art. 52: As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, comissão do Congresso Nacional ou de qualquer de suas Casas.


§ único: Não serão objeto de delegação os atos da competência exclusiva do Congresso nacional, nem os da competência privativa da Câmara dos Deputados ou do Senado federal, nem a legislação sobre:


I. a organização dos juízos e tribunais e as garantias a da magistratura;


II. a nacionalidade, a cidadania, os direitos políticos e o direito eleitoral; e


III. o sistema monetário” (o grifo é nosso).





� Sobre o tema já escrevemos:


“Um terceiro aspecto diz respeito ao conceito de segurança nacional, que só pode ser aquele, menos amplo, albergado por decisão pretoriana e assim expresso por seu relator, Ministro Aliomar Baleeiro (DOU de 28/6/1968, pg. 2460, RE-62.731): “O conceito de segurança nacional não é indefinido e vago e nem aberto ao discricionarismo do Presidente ou do Congresso. Segurança Nacional envolve toda a matéria pertinente à defesa da integridade do território, independência, sobrevivência e paz do país, das instituições e valores materiais ou morais contra ameaças externas e internas, sejam elas atuais e imediatas ou ainda em estado potencial, próximo ou sensato”, e não o de amplidão infinita; consagrado pela Escola Superior de Guerra, o qual está assim descrito: “o grau relativo de garantia, que, através de ações políticas, econômicas, psicosociais e militares, o Estado proporciona, em determinada época, à nação que jurisdiciona, para a consecução ou manutenção dos objetivos nacionais, a despeito de antagonismos ou pressões, existentes ou potenciais” (Revista Brasileira de Estudos Políticos, vol. 21, pg. 79). Pelas referidas exposições, percebe-se, à saciedade, que a conformação conceitual da lei maior terá que ser, necessariamente, jurídica, como preceitua Aliomar Baleeiro e não política, como enuncia a Escola Superior de Guerra” (“Caderno de Direito Econômico nº 4”, Ed. CEJUP-CEEU, pgs. 100/101, 1986).





� O caput do artigo 153 está assim expresso:


“Art. 153: A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes .......





� O artigo 153 §§ 3º e 23 tem o seguinte teor:


“§ 3º: A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.


...........


§ 23: “É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer.”





� O artigo 153 § 29 apresenta-se da seguinte forma:


“§ 29: Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”.


� Em nosso artigo “A Economia em Descompasso” publicado na Folha de São Paulo de 28/12/86, pg. 3, analisamos as causas fundamentais do fracasso do plano de estabilização.


� “É o ato de direito público, mediante o qual o Estado transfere ou subtrai o direito de outrem, por necessidade, ou utilidade pública, ou por interesse social, ou simplesmente o extingue” (Pontes de Miranda in “Comentários à Constituição de 1967”, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, v. 5, pg. 385).





� Em nosso artigo “O Estado sem Direito” (DCI pg. 6, 17/10/86), escrevemos sobre a indisfarçável inconstitucionalidade dessa atuação estatal.


� 0 “Caderno nº1 de Direito Econômico”, dedicado ao tema “Disciplina Jurídica da Iniciativa Econômica”, que contou com a colaboração de Attila de Souza Leão Andrade Jr., Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza, pela maioria esmagadora de seus autores, hospedou tal interpretação.





� Celso Bastos, no livro “Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização” (Ed. Cejup, 1987), que conosco preparou, entende ser inadmissível a outorga do direito disciplinador ao Estado, sem respeito aos direitos e garantias individuais.


� Yonne Do1ácio de Oliveira tece, na introdução de seu livro “O princípio da tipicidade no direito brasileiro” (Ed. Saraiva, 1980), em nível de teoria geral, o perfil do tipo jurídico adotado, que é necessariamente cerrado, inflexível e inextensível.


� Alberto Xavier, em. “Os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação” (Ed. Revista dos Tribunais, 1978), tece, também em nível de teoria geral e direito comparado, comentários sobre a experiência alemã no concernente às normas restritivas, na linha do que expusemos até o presente.


� Antonio Carlos Cintra do Amaral (“Reajuste de preços em contratos”, O Estado de S.Paulo, 25/12/1986, pg. 19) e Antonio Carlos Amaral Leão juntamente com Gerson Ferreira do Rego (“O Cruzado II e a Teoria da Imprevisão”, DCI, 19/12/1986, pg. 13).


� “A correção monetária no Direito Brasileiro” (Ed. Saraiva, 1983, coordenação nossa e de Gilberto de Ulhôa Canto - com estudos de Ada Pellegrini Grinover, Arnoldo Wald, Bernardo Ribeiro de Moraes, Cassio Mesquita Barros Jr., Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto de Ulhôa Canto, Henry Tilbery, Ives Gandra da Silva Martins, Mauro Brandão Lopes, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza) e “Monetary Indexation in Brazil” (International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam 1983, coordenação nossa, de Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr. - com estudos de Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo d’Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes).
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