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CONTRATOS DE CONSTRUÇÃO FIRMADOS EM ORTNS. CLÁUSULA DE INDEXAÇÃO NÃO MONETÁRIA PARA SUBSTITUIÇÃO DAQUELA FORMA DE CORREÇÃO, EM HAVENDO SUA EXTINÇÃO. LEGALIDADE DA REFERIDA CLÁUSULA. P A R E C E R.
CONSULTA
A consulente é empresa especializada na promoção de incorporações imobiliárias e construção, estando, no momento, a proceder inúmeras edificações, conforme contratos instrumentalizados por promessas de cessão de direitos de parte ideal de terreno e promessa de venda e compra de benfeitorias. Tais contratos foram pactuados em ORTNS, adotando-se, todavia, o critério temporal das UPC’s (cálculo trimestral). As cláusulas sancionatárias e de regramento contratual estão também referenciadas às ORTNS. Prevêem os contratos, em caso de extinção daquele título indexatório, que a outorgante terá liberdade, à sua exclusiva deliberação, de escolher um de dois critérios substitutivos, a saber: índice divulgado pelo Governo Federal ou órgão oficial, que substitua os valores de referência das ORTNS, ou índices econômicos da construção civil editados pela Fundação Getúlio Vargas. Pergunta, agora, a consulente, por seu eminente advogado, Dr. Luiz Octávio Leal Montenegro, em face da eliminação das ORTNS como referencial corretivo, se poderia adotar, em livre eleição, uma das duas alternativas previstas em contrato ou se vedada estaria a adoção de tal critério, em face dos Decretos-leis 2283 e 2284/85 assim como de seu decreto regulamentador nº 92.592 de 25 de abril de 1986.
RESPOSTA
O denominado plano cruzado ou de estabilização da economia brasileira, segundo seus autores, só foi de possível implantação a partir de soluções necessariamente contrárias ao ordenamento jurídico, visto que, em seu entendimento, a Nação carecia de instrumental legislativo capaz de veicular as alterações pretendidas, através da modificação do sistema monetário e da introdução de controle absoluto sobre as relações econômicas privadas 
.

A intenção governamental de dirigir completamente o minoritário segmento privado da Economia, sobre o qual incidiria a totalidade do sacrifício pretendido, objetivando quebrar a espinha dorsal da inflação, esbarrava de início no fundamento primeiro da ordem econômica e social expressa no artigo160 inciso I da E.C. nº 1/69, assim redigido:

“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;

......” 
,

assim como nos §§ 22 e 23 do artigo 153 do mesmo diploma, estes conformados no Capítulo IV do Título II da Lei Maior, de rigor, o que mais dá ao Estado Brasileiro o perfil de Estado de Direito, visto que cuida da declaração dos direitos do cidadão, cujo perfil escrito tem a seguinte contextura: “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:

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

§ 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.

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

Ora, na medida em que o Governo pretendeu, de vez, coibir a liberdade de formulação de preços e de livre negociação, segundo as leis de mercado, impondo tratamento equalitário a diferentes situações, de tal maneira que o refrigerante adquirido no mais simples dos bares custaria o mesmo que o adquirido no mais luxuoso restaurante, a lei maior apareceu como verdadeira barreira às pretensões governamentais, visto que vocacionada para a liberdade de atuação privada, enquanto a nova Economia se iria constituir alicerçada em regras absolutas ditadas pelo Poder Central e policiadas severamente por três órgãos repressivos, a saber: SUNAB, Secretaria da Receita Federal e Polícia Federal 
.
O instrumental clássico de repressão ao abuso do poder econômico (artigo 160 inciso V da E. C. nº 1/69), cujo órgão repressor é de eficiência notória nos demais países e nos Estados Unidos, desde o Sherman Act, ou seja, o CADE, por regular muito mais distorções do mercado, continuou sem relevante papel, posto que o poder constritor ficou em mãos de organismos diversos, em face de representar o congelamento, desde a história remota e nos mais variados espaços geográficos, tentativa de revogação legal da natural lei da oferta e da procura 
.

Infelizmente, a experiência universal em manifestações semelhantes não é tranqüilizadora, em face de que sempre que o congelamento foi imposto, três sinais de perturbação se revelaram de imediato (quebra de qualidade, falta de produtos e mercado paralelo), gerando um quarto sintoma final, quando a Economia principia a se descompassar, que é a recessão, necessária para recompor e harmonizar o parque produtivo de bens e serviços.

Embora a tentativa brasileira difira, na técnica inicialmente adotada, das demais experiências, exceções feitas à Argentina, Israel e Bolívia, o surgimento dos 3 primeiros sinais de alerta atrás nomeados está a demonstrar a necessidade de reflexão na mudança de rota, visto que a lição de Irving Fischer na Teoria do Juro, que se determina entre a impaciência de gastar e a oportunidade de investir, se torna mais evidente. Isto porque a eliminação da oportunidade de investir gera a impaciência de gastar e a tentativa de se contrabalançar o fenômeno, atraindo-se investimentos, via setor financeiro, provoca redução no consumo, mas elevação da taxa de juros, incompatível com o congelamento. Por outro lado, o sacrifício tendo incidido apenas sobre o segmento econômico privado, que é minoritário na formação do PNB, se comparado com a “performance” do Estado Empresário, agrava o vicioso círculo, sem alternativa de solução pelas clássicas leis de mercado, incapazes de conviver com a intervenção completa na Economia 
.

Ora, tal intervenção, que pelo artigo 163 da C.F. deveria ser excepcional, passou a ser completa, violando o novo regramento, por inteiro, o espírito, o texto e a vocação constitucional para livre iniciativa, assim como as elementares leis de mercado conhecidas por todos os países civilizados em situação econômica superior à do Brasil 
.

Esta foi a razão fundamental,
que levou a equipe governamental a, ostensivamente, declarar que a violação constitucional ocorrera na busca de legitimidade, sendo despiciendo o cumprimento de uma Constituição moribunda, que não presta, no dizer do eminente Consultor Geral da República, Dr. Saulo Ramos (discurso inaugural no Congresso da OAB, Belém, 1986, 4/8).

A primeira inconstitucionalidade dos dois diplomas (DLS. 2283 e 2284) e de seu cortejo de decretos regulamentadores, instruções normativas e portarias está fundamentalmente vinculada a criação de filosofia econômica distinta e conflitante com aquela estampada no Título III da Emenda Constitucional nº 1/69, ou seja, a liberdade de iniciativa e o respeito às livres regras de mercado asseguradas pelo artigo 110 do mesmo diploma, assim redigido:

“Art. 110: 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 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 segunda inconstitucionalidade vinculada está ao processo legislativo, justificado pelo eminente Consultor Geral da República, no discurso de abertura do XI Congresso da OAB em Belém do Pará, em 04 de agosto de 1986, como necessária para preservação do sigilo. Isto porque o veículo utilizado, ou seja, o decreto-lei, é imprestável para alteração do sistema monetário.

Com efeito, o artigo 46 da E.C. nº 1/69 cuida do processo legislativo e entrega ao Poder Executivo, em dois momentos, a participação na produção de leis, ou seja, quando da veiculação de normas por leis delegadas e quando por decretos-leis 
.

Está o referido dispositivo assim redigido:
“Art. 46: O processo legislativo compreende a elaboração de:

I. emendas à Constituição;

II. leis complementares à Constituição;

III. leis ordinárias;

IV. leis delegadas;

V. decretos-leis;

VI. decretos legislativos; e

VII. resoluções” 
.

Os dois veículos de utilização possível pelo Poder Executivo estão regulados pelos artigos 52 e 55, assim redigidos:
“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 de competência exclusiva do Congresso Nacional, nem os da competência privativa da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, nem a legislação sobre:

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

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

“Art. 55: 0 Presidente da República, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

I. segurança nacional;

II. finanças públicas, inclusive normas

tributárias; e

III. criação de cargos públicos e fixação de vencimentos.

§ 1º: Publicado o texto, que terá vigência imediata, o decreto-lei será submetido pelo Presidente da República ao Congresso Nacional, que o aprovará ou rejeitará, dentro de 60 dias a contar do seu recebimento, não podendo emendá-lo; se, nesse prazo, não houver deliberação, aplicar-se-á o disposto no § 3º do art. 51.

§ 2º: A rejeição do decreto-lei não implicará a nulidade dos atos praticados durante a sua vigência”.

Como se percebe, pelo primeiro o Poder Executivo pode legislar sobre tudo, menos sobre aquilo que a própria Constituição proíbe. Pelo segundo, o Poder Executivo não pode legislar sobre nada, menos sobre aquilo que a lei maior autorize 
.

Tal conformação constitucional traz, como principal ponto de reflexão, o fato de que o espectro de atuação da lei delegada é consideravelmente maior que o do decreto-lei, sendo, portanto, veículo da maior envergadura, importância e utilização pela Presidência da República 
.
A aceitação desse grau de importância não está apenas na ordem da enunciação constitucional, visto que a emenda constitucional é o mais relevante veículo, seguido das leis complementares, ordinárias, leis delegadas, decretos-leis, decretos legislativos e resoluções, mas pela própria extensão da matéria tratada.
Ora, se ao Presidente da República é permitido sobre tudo legislar, menos a respeito daquelas matérias que, por sua relevância, o Congresso Nacional não pode abrir mão de debater, amplamente e sem restrições, à evidência, a colocação da impossibilidade -de se legislar sobre o sistema monetário por lei delegada demonstra a clara intenção do constituinte de não deixar ao arbítrio de um homem só a decisão de alterar o complexo de normas que regem o instrumento das relações econômicas no país 
.

Ora, se nem por lei delegada pode o Poder Executivo legislar sobre o sistema monetário, à evidência, não poderia fazê-lo por decreto-lei. Se a Constituição Federal proíbe seja o veículo maior de utilização possível para alterar o sistema monetário, nitidamente está também proibindo que o veículo menor possa fazê-lo. A proibição do artigo 52, portanto, é cristalinamente demonstradora da intenção constituinte de que o Poder Executivo não pode modificar o sistema monetário, sendo essa atribuição exclusiva do Congresso Nacional, pelo processo legislativo ordinário 
.

Ora, os Decretos-leis 2283 e 2284/86 alteraram por completo o sistema monetário nacional, ao introduzirem moeda estável, descompassarem o cruzeiro perante o cruzado à razão de aproximadamente 15% ao mês, eliminarem a correção monetária diária, mensal e trimestral e criarem novas fórmulas de pactuações privadas, à luz de um novo sistema.

Assim sendo, os referidos diplomas emanados de um único homem, o Presidente da República, são nitidamente inconstitucionais, posto que a Lei Maior brasileira, pela relevância da matéria, para evitar abusos e erros capazes de comprometer a estabilidade econômica e financeira da Nação, considera ser da exclusiva competência do Congresso a elaboração de leis sobre o sistema monetário nacional.

São, portanto, meridianamente, infringentes da Carta Magna os referidos diplomas, visto que veiculados por decretos-leis imprestáveis para regrarem tal matéria.

Uma terceira inconstitucionalidade, se as duas anteriores já não fossem suficientes para inviabilizar os veículos escolhidos por inteiro, deve ser apresentada, a título de esclarecimento sobre algumas das numerosas e consideráveis violações que os referidos textos provocaram.

Reza a Constituição Federal por seu artigo 153 § 3º que:

“Artigo 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:

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

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

e pelo § 29 do mesmo dispositivo o seguinte:

“§ 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”
.
São duas garantias constitucionais colocadas a favor do cidadão e do residente. A primeira de não ter seu direito adquirido atingido por lei posterior, que pretenda efeitos pretéritos apenadores. A segunda de que nenhum tributo, fora os excepcionados, pode ser majorado  ou  instituído no  próprio exercício de sua cobrança.

Ora, se tomarmos o disposto nos arts. 8º e 41 do D.L. nº 2284/86, assim redigidos:

“Art. 8º: As obrigações de pagamento, expressas em cruzeiros, sem cláusula de correção monetária ou com cláusula de correção monetária prefixada, constituídas antes de 28 de fevereiro de 1986, deverão ser convertidas em cruzados na data dos seus vencimentos dividindo-se o montante em cruzeiros pelo fator de conversão fixado no § 1º.

§ 1º: O fator de conversão será diário e calculado pela multiplicação da paridade inicial (1.000 cruzeiros/1 cruzado), cumulativamente por 1.0045 para cada dia decorrido a partir de 3 de março de 1986.

§ 2º: As taxas de juros estabelecidas nos contratos referentes às obrigações, de que trata este artigo, deverão incidir sobre os valores em cruzeiros, anteriormente à sua conversão para cruzados”;

“Art. 41: A conversão de cruzeiros para cruzados dos valores dos tributos e das contribuições em geral, cujo fato gerador haja ocorrido até 28 de fevereiro de 1986, far-se-á de acordo com o disposto no § 1º do art. 1º 
.

§ 1º: As declarações de rendimentos relativas ao exercício financeiro de 1986, ano-base de 1985, serão apresentadas em conformidade com a legislação em vigência, convertendo-se para cruzados o resultado final pela paridade fixada no § 1º do art. 1º.

§ 2º: As pessoas jurídicas que, em 1986, ainda tenham exercícios sociais não coincidentes com o ano civil, farão as respectivas declarações segundo instruções a serem baixadas pela Ministério da Fazenda (os grifos são nossos).
veremos que, sobre serem conflitantes e contraditórios, atingem um dos dois parágrafos do artigo 153 da E.C. nº 1/69 
.

Com efeito, ou as obrigações em cruzeiros são deflacionadas pelo fator de conversão contido no § 1º do artigo 8º do D.L. 2284/86 e há aumento de tributos no próprio exercício com violação flagrante do § 29 do artigo 153 da E.C. nº 1/69, visto que tal fator não é aplicável aos tributos, ou as obrigações em cruzeiros não se deflacionam, posto que o cruzeiro equivale ao cruzado na proporção de 1.000 por 1, e naquelas em que foi imposta a deflação resta atingido o direito adquirido de seus titulares, de que lhes estaria assegurada a conversão de 1.000 para 1, nos mesmos moldes das obrigações tributárias.

Como se percebe, não há possibilidade de se sair do dilema apresentado, na medida em que o Governo deflaciona suas obrigações em cruzeiros –e daqueles que se encontram em idêntica situação- com terceiros e não deflaciona as obrigações de terceiros com o Governo, posto que ou se violenta o artigo 153 § 3º ou se violenta o artigo 153 § 29 da E.C. nº1/69, em face dos fatores diversos e conflitantes utilizados na conversão de cruzeiros e cruzados por dois critérios opostos e inconciliáveis 
.

Entendemos nós que, por ser o fator de deflação uma nova “ficção econômica” que cuida de inflação presumível de 15% contra uma inflação real de zero ou quase zero, é este que não poderá ser utilizado, atingindo, sua hospedagem pelo novo ordenamento injurídico, plenamente o direito adquirido de tantos quantos contrataram, com ou sem “embutimento” de possível inflação futura, visto que a única conversão possível seria aquela de 1.000 por 1 apresentada no dia 28 de fevereiro de 1986. Todo o resto ingressa no campo da fantasia econômica e desrespeito jurídico. 
Assim sendo, não teria havido aumento de tributos, em nossa interpretação, sendo legítima e jurídica a norma do artigo 41 e ilegítima e injurídica a norma do artigo 8º 
.

Um outro aspecto, nesta análise dos novos ordenamentos no concernente aos dispositivos fundamentais para a resposta à questão formulada, está na nova obrigação criada.
O artigo 6º do Decreto-lei nº 2283 de 28 de fevereiro de 1986 está assim redigido:

“ Art 6º : A Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional-ORTN, de que trata a Lei 4.357, de 16 de Julho de 1964, passa a denominar-se Obrigação do Tesouro Nacional-OTN e seu valor é de 106,40 cruzados, inalterado até 19 de março de 1987.

§ 1º: Em função da estabilidade do cruzado ficará inalterado o valor da OTN e, após doze meses, se houver variação do Índice de Preços ao Consumidor-IPC, para maior ou para menor, proceder-se-á a idêntico reajuste daquela obrigação em períodos adequados à estabilidade monetária, a serem determinados pelo Conselho Monetário Nacional” (grifos nossos)

completado pelo artigo 10, com a seguinte conformação:

“Art. 10: As obrigações pecuniárias anteriores a esta data e expressas em cruzeiros, com cláusula de correção monetária, serão reajustáveis até esta data nas bases pactuadas e assim convertidas em cruzados pela paridade do § 1º do art. 1º deste Decreto-lei” 
.
Tal dispositivo apresenta três inovações de monta, a par de outras de menor relevância.

A primeira delas é a extinção das ORTNs e a criação das OTNs valendo 106,40 cruzados no dia 28 de fevereiro de 1986. Desta forma, todos aqueles que tinham ORTNs passaram a ter tais títulos transformados em OTNs no dia 28 de fevereiro, valendo cada obrigação nova Cz$ 106,40, valor este inalterável até 1º de março de 1987.

A segunda é a eliminação da correção monetária diária, mensal e trimestral com substituição por correção monetária vinculada ao IPC, cuja alteração se faria apenas após um ano de vigência do plano de estabilização e, portanto, em períodos a serem determinados de conformidade com a evolução da inflação 
.
E a terceira alteração de que todas as obrigações em ORTNs, sem cláusula substitutiva para a extinção de ORTNs, devem ser transformadas em cruzados, à razão de 106,40 por ORTN, naquela data, ou seja, em 28 de fevereiro de 1986, com as ressalvas do artigo 11, hipótese não aplicável à consulta formulada 
.

Desta forma, em 28 de fevereiro, ganhando eficácia plena, -admitindo-se para efeitos de mera argumentação constitucional o DL 2283/86- todos os credores com cláusula de correção monetária vinculada a ORTNs passariam a ter o direito de converter tais obrigações em cruzados a razão de 106,40 por unidade “oerreteenizada”, constituindo-se tal direito em direito adquirido protegido pelo artigo 153 § 3º da E.C. nº 1/69.

O Decreto-lei nº 2284 de 10 de março de 1986 pretendeu alterar o conteúdo do artigo 6º, dando-lhe nova redação:

“Art. 6º: A Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional-ORTN, de que trata a Lei 4.357, de 16 de Julho de 1964, passa a denominar-se Obrigação do Tesouro Nacional-OTN e a emitida partir de 3 de março de 1986 terá o valor de Cz$ 106,40 (cento e seis cruzados e quarenta centavos), inalterado até 1º de março de 1987.

§ único: Em 1º de março de 1987, proceder-se-á a reajuste, para maior ou para menor, no valor da OTN em percentual igual à variação do IPC, no período correspondente aos doze meses imediatamente anteriores. Os reajustes subsequentes observarão periodicidade a ser fixada pelo Conselho Monetário Nacional 
.
Ta1 redação, todavia, restringiu o direito adquirido de todos aqueles que se garantiram na conversão de suas obrigações a Cz$ 106,40 por ORTN, visto que sobre ser norma apenadora, não poderia retroagir a 28 de fevereiro alterando-o “in pejus” por norma que ganhou eficácia plena e “ad perpetuam”. O artigo 6º, portanto, ao dizer que a partir de 3 de março de 1986 as OTNS valeriam CzS 106,40, não poderia, sem violentar o artigo 153 § 3º da E.C. nº 1/69, hospedar comando pelo qual de 28 de fevereiro a 3 de março as ORTNs e as obrigações a elas referenciadas não tivessem já asseguradas os Cz$ 106,40 de conversão.
Em face do artigo 153 § 3º da E. C. nº 1/69, o artigo 6º do Decreto-lei nº 2284/86 é inócuo, pois que, de um lado, não poderia alterar o artigo 6º do DL. 2283/86, este de eficácia plena e permanente, e, de outro, naquilo que o reproduziu, sua neutralidade decorre do fato de que a matéria já estava regulada pelo diploma anterior 
.
Desta forma, o artigo 6º do D.L. 2284/86 é inconstitucional se pretendeu revogar o artigo 6º do D.L. 2283/86, em seu aspecto temporal, e inútil se apenas pretendeu reafirmar o que no anterior diploma já estava disciplinado.

Onde, entretanto, a inconstitucionalidade explodiu, mais uma vez, na incrível série de violações ao texto maior que os dois diplomas produziram, foi no concernente ao artigo 9º que pretendeu, sem conseguir, substituir o artigo 10 do diploma anterior 
.

Com efeito, o D.L. 2283/86 permitiu e garantiu a pura e simples conversão de ORTNs em OTNs pelo valor de 106,40 cruzados em 28 de fevereiro de 1986. Ora, o texto seguinte pretendendo macular, uma vez mais, a Constituição, objetivou retirar direitos adquiridos, apenando os credores com títulos em correção monetária, reduzindo o direito adquirido em 28 de fevereiro a uma indicação confusa, mas sancionatória, de “pro rata”.
Ora, não obstante ter pretendido o novo diploma revogar o diploma anterior, à evidência, este diploma não teve o condão de revogar a Constituição Federal, e por não ter revogado a Constituição Federal no seu artigo 153 § 3º, à nitidez, não pode revogar o artigo 6º do D.L. 2283/86, que oferta “ad perpetuam” direito adquirido aos credores com títulos em correção monetária “oerreteenizada” de tê-las convertidas, desde 8 de fevereiro de 1986 a 1º de março de 1987 a Cz$ 106,40.
Assim sendo, o artigo 9º do D.L. 2284/86, que conforma mais um desfigurado comando normativo de fulgurante inconstitucionalidade, não pode obrigar nenhum credor, já garantido pelo D.L. 2283/86, a condições de conversão menos favoráveis 
.
A eficácia plena ofertada pelo D.L. 2283/86 é inatingível pela frustrada tentativa de retirá-la, pisoteando-se direitos adquiridos assegurados pela Constituição Federal, razão pela qual, sobre não obrigar ninguém à luz do texto supremo, deve ser, a bem do Direito e da ordem legal, fulminada e esquecida, para que o país não caminhe para o caos jurídico. É inconstitucional e por inconstitucional não obriga ninguém.
Um outro aspecto merece reflexão para que possamos responder à questão formulada.
O artigo 7º do Decreto-lei 2284/86 tem a seguinte redação:
“Art. 7º: A partir da vigência deste Decreto-lei, é vedada, sob pena de nulidade, cláusula de reajuste  monetário nos contratos de prazos inferiores a um ano. As obrigações e contratos por prazo igual ou superior a doze meses poderão ter cláusula de reajuste, se vinculada a OTN em cruzados”, 

reproduzindo o disposto no artigo 7º do diploma anterior.
O reajuste monetário vincula-se necessariamente à alteração do valor da moeda, em face de corrosão de sua substância ou de valorização, razão pela qual seu único referencial é a própria moeda 
.
O novo dispositivo proibe, nas contratações, cláusulas de reajuste monetário, mas não proíbe outras formas de reajustes pactuáveis à luz da variação dos preços de mercado, de insumos importados, salários e outros componentes 
.
A lei 6.423 de 17/6/77, que explicita o que seja reajuste monetário, declara em seu artigo 1º que:

“Art. 1º: A correção, em virtude de disposição legal ou estipulação de negócio jurídico, da expressão monetária de obrigação pecuniária somente poderá ter por base a variação nominal da Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional-ORTN.

§ 1º: O disposto neste artigo não se aplica:

a) aos reajustamentos salariais de que trata a Lei  nº 6.147, de 29 de novembro de 1974;

b) ao reajustamento dos benefícios da Previdência Social, a que se refere o § 1º do artigo 1º da Lei nº 6.205, de 29 de abril de 1975; e

c) às correções contratualmente prefixadas nas operações de instituições financeiras.

§ 2º: Respeitadas as exceções indicadas no § anterior, quaisquer outros índices ou critérios de correção monetária previstos nas leis em vigor ficam substituídos pela variação nominal da ORTN.
§ 3º: Considerar-se-á de nenhum efeito a estipulação, na vigência desta Lei, de correção monetária com base em índice diverso da variação nominal da ORTN” 
,

mas exclui pelo artigo 2º do perfil das correções monetárias outras formas de reajustes não monetários, estando assim redigido o dispositivo:

“Art. 2º: O disposto nesta Lei não se aplica aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens para entrega futura ou a prestar ou fornecer serviços a serem produzidos, cujo preço poderá reajustar-se em função do custo de produção ou da variação no preço de insumos utilizados” (os grifos são nossos).

Ora, não tendo sido revogada a lei 6.423 de 17/6/77, mas apenas derrogado seu artigo 1º -se constitucionais fossem os D.Ls. 2283/86 e 2284/86- à evidência, a plenitude de eficácia do artigo 2º permaneceria, razão pela qual a vedação do artigo 7º apenas atingiria as correções “monetárias”, mas não outros tipos de indexação.
Na mesma linha de raciocínio exegético, mister se faz outra consideração. Esta vincula-se à razão de ser do ordenamento jurídico, isto é, que o respeito à hierarquia das leis é o suporte estável de um Estado de Direito.
Não obstante as profundas divergências conceituais entre Kelsen, Cóssio, Hart, Messner, Izquierdo e Hervada, todos reconhecem que a pirâmide legal apenas existe e obriga a partir de conceito de soberania vinculado à hierarquia das leis
. Se Hart introduz normas de integração entre as normas constitucionais e ordinárias, sendo a lei complementar típico comando integrativo no direito pátrio, nem por isto deixa de reconhecer a importância da hierarquia para estabilizar qualquer ordenamento jurídico em qualquer espaço geográfico 
.

Ora, tal hierarquia, já contaminada  em face de os Decretos-leis 2283/86 e 2284/86 terem desrespeitado o artigo 153 § 3º da E.C. nº 1/69, recebeu um segundo impacto na medida em que o Decreto 92.592 de Abril de 1986 regulamentou o artigo 9º do D.L. 2284/86, introduzindo, além do pretendido cálculo “pro rata temporis” um outro de “média ponderada”.
Com efeito, o Decreto 92.592 de 25 de abril de 1986, por seu artigo.3º, declara:

“Art. 3º: O valor da prestação devida pelo adquirente de imóvel será convertido em cruzados, observado o seguinte procedimento:

I. Dividir-se-á o valor de cada prestação pelo valor da ORTN ou da UPC em 28 de fevereiro de 1986, obtendo-se, assim, o valor da prestação expresso em ORTN ou UPC, conforme o caso, e

II - Multiplicar-se-á:

a) o valor da prestação, expresso em ORTN, pelo valor, constante, da Tabela I anexa, que corresponder ao dia do vencimento da prestação; ou

b) o valor da prestação, expresso em UPC, pelo valor, constante da Tabela II anexa, que corresponder ao dia e mês do vencimento dessa mesma prestação.

§ 1º: No caso de a correção monetária haver sido contratada com base na variação trimestral da ORTN, como tal entendida a ocorrida a cada trimestre civil, a conversão da prestação em cruzados far-se-á de acordo com o disposto no inciso I e na alínea b do inciso II deste artigo.

§ 2º: No caso em que os valores das prestações, convertidas pelos procedimentos dos incisos I e II deste artigo, resultarem desiguais para os diferentes meses, pode-se adotar um valor único pela média aritmética”.
Ora, o artigo 9º do Decreto-lei 2284 de 10 de Março de 1986 em nenhum momento encampou, hospedou, albergou, estalajou tal forma de cálculo, razão pela qual o decreto regulamentador estaria prevalecendo sobre o decreto-lei regulamentado, com alteração de seu conteúdo e introdução de novos critérios, em franca violação ao princípio da hierarquia das leis 
.
Por outro lado, decreto regulamentador, ato do Poder Executivo, não é lei. E o novo critério introduzido pelo referido regu1amento, sem suporte em lei ou decreto-lei fere, violenta, estupra mais um dispositivo constitucional que é o § 2º, do artigo 153 da E.C. nº 1/69 assim redigido:

“§ 2º: Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” 
.
Se ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo se não em virtude de lei e se o Decreto 92.592 não é lei, mas mero ato do Poder Executivo não apoiado em nada, à evidência, é como se não existisse no mundo do Direito. Não obriga ninguém. Não tem qualquer validade. É uma aberração jurídica a mais na fenomenal série de violações à Carta Magna que o plano cruzado provocou 
.
Mais do que isto. A nova fórmula de cálculo introduzida pelo Decreto 92.592, sem apoio em lei, violenta também o artigo 6º § único da Constituição Federal assim redigido:
“Art. 6º: São Poderes da União, independentes e harmônicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.,

§ único: Salvo as exceções previstas nesta Constituição, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições; quem for investido na função de um deles não poderá exercer a de outro” (o grifo é nosso).
Se a delegação de competência legislativa é vedada pelo § único, a não ser nas exceções expressas na lei maior, e o Decreto 92.592 trata de matéria não excepcionada na Constituição, fica cristalinamente realçado que o Poder Executivo se auto-outorgou competência legislativa proibida pela Carta Magna, em mais uma notória violação ao texto supremo, que deveria respeitar.
O artigo 3º do Decreto 92.592, portanto, é de indisfarçável inconstitucionalidade, visto que, sobre ferir o artigo 6º § único da E.C. nº 1/69, macula também o artigo 153 § 2º. Não tem, portanto, tal artigo qualquer poder de coação, a não ser a partir do arbítrio, no mundo do Direito 
.
Feita a  análise dos textos fundamentais que regem a matéria, passemos, agora, a responder de forma simplificada a questão formulada, à luz dos comentários anteriores.

A primeira observação é que todo o contrato submetido ao exame é calculado em ORTNs. Reza a cláusula quinta do contrato padrão que:

“Pelo presente instrumento particular e na melhor forma de direito, a ‘OUTORGANTE” promete ceder a(s) fração (ões) ideal (ais), correspondente a ...........% dos terrenos citados na cláusula primeira deste, e promete vender a unidade autônoma, denominada “Apartamento nº....., caracterizada na cláusula anterior, ao (a, s) Outorgado (a, s), tudo pelo preço global de ............ORTNs (Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional), tomando-se por base os índices do mês de .......de 19...., equivalentes a Cr$ .............. correspondendo, apenas, para fins meramente fiscais a ........... ORTNs, equivalentes a Cr$...............para a fração ideal de terreno e, ..........ORTNs, equivalentes a Cr$ .......... para a unidade autônoma a ela correspondente, e que será pago pelo (a,s) Outorgado (a, s) à Outorgante, da seguinte forma: .......” (os grifos são nossos),
sendo os cruzeiros antigos transformados em ORTNs. O contrato, portanto, aplica correção monetária vinculada a um único padrão referencial, ou seja, às ORTNs 
.

A segunda observação é de que o aspecto temporal para cálculo da variação em ORTNs é o mesmo da variação das UPCs, ou seja, trimestral, sem que, todavia, o índice adotado esteja vinculado a UPC 
. Está a cláusula décima assim redigida: 

“A correção monetária da parte reajustável do preço, mencionada na cláusula quinta, letras “b” e “c” será calculada com base na variação das ORTNs, conforme normas aplicáveis à matéria e obedecerá aos seguintes princípios:

(a) será realizada, trimestralmente, em seu primeiro dia; 

(b) corresponderá a variação mensal do valor oficial das Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional, tendo como base a ORTN/UPC, do mês de .........de 19.......;

(c) importará, automaticamente, no reajuste dos valores sobre os quais incidir, para todos os fins e efeitos jurídicos, legais, econômicos, financeiros e administrativos. Aplica-se sempre a ORTN, vigente ao tempo da efetiva liquidação do débito, não constituindo novação o eventual recebimento fundado em índice não atualizado à data da liquidação” (os grifos são nossos),
ressaltando-se o disposto na letra “c”, que afirma:

“Aplica-se sempre a ORTN vigente ao tempo da liquidação”.

Percebe-se, pois, que o referencial à UPC diz respeito exclusivamente ao aspecto temporal, conforme se lê na cláusula trigésima-terceira:

“As partes convencionam, ainda, que em todas as cláusulas e condições do presente contrato, onde se lê “ORTN” (Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional) entende-se que o valor de correção das mesmas, será sempre pelos índices atribuídos à UPC/ORTN, nos meses de janeiro, abril, julho e outubro de cada ano”
.

Tanto é verdade que o § 1º da cláusula vigésima-nona determina que: 

“Caso o (a, s) Outorgado (a, s) não efetive (m) o reembolso, no prazo estipulado, o valor desse débito será considerado líquido e certo, ensejando cobrança por via judicial e sobre ele incidindo, automaticamente, correção monetária, pelos índices das ORTNs” (o grifo é nosso) 
.

Na leitura, portanto, dos diversos dispositivos percebe-se claramente que:

a) o contrato foi pactuado em ORTNs, em seu aspecto material;

b) o aspecto temporal das alterações monetárias vincula-se ao mesmo prazo das UPCs, ou seja, alteração trimestral, apenas em algumas cláusulas, não prevalecendo como para as penalidades e rescisão. 

O dispositivo, entretanto, de maior relevo para a análise dos contratos mencionados encontra-se na cláusula décima-primeira §3º, cuja redação é a seguinte:
“Na hipótese de extinção ou alteração dos critérios de cálculo das ORTNs, fica facultado à “OUTORGANTE” o direito ao estabelecimento de um novo índice de reajustamento, baseando-se nos seguintes princípios:

a) índice divulgado pelo Governo Federal ou Òrgão Oficial que substitua os valores de referências das ORTNs;

b) índices econômicos do custo da construção civil, editado pela Fundação Getúlio Vargas;

c) As diferenças apuradas nos pagamentos previstos em ORTN, e as que se originarem, no caso de uma alteração no critério de seu cálculo, conforme acima citado, serão cobradas através de emissão de uma letra de câmbio, para cada pagamento, com vencimento para as mesmas datas das prestações referidas nas alíneas b.1, b.2 e b.3 – letra “b” da cláusula quinta deste: sendo que o valor dessa eventual diferença a ser cobrada por cambial, não poderá ultrapassar, àquele que estiver sendo pago, como amortização das prestações descritas nas alíneas acima (b.1, b.2 e b.3), à época de seu resgate” 
.

Ora, o pacto formulado admite que, uma vez extintas as ORTNs, a consultente poderá, a seu critério exclusivo, adotar:

a) o novo índice criado pelo Governo;

ou

b) a efetiva variação dos índices econômicos do custo da construção civil 
.

A cláusula não se refere às UPCs, mas às ORTNs e à sua extinção. Vale dizer, se fosse extinta a ORTN, como referencial indexatório, e não a UPC, em por isto, estaria a consulente obrigada a obedecer às UPCs, visto que sua obrigação contratual cinge-se exclusivamente à manutenção das ORTNs como fator de correção. 
Haveria alguma razão para que a referida cláusula assim dispusesse? À evidência, sim.
Como se sabe, a correção monetária vinculada às ORTNs, de certa forma, acompanhava, com ligeiras variações, no passado recente antes do plano cruzado, o aumento do custo de vida, nele (influenciando e sendo influenciado) inserindo-se o correspondente à construção civil. Ora, uma eventual mudança ou extinção das ORTNs, sem substitutivo válido capaz de refletir o aumento dos custos da construção civil, certamente provocaria a insolvência da empresa, com sérios prejuízos para todos aqueles com contratos firmados, não se excluindo todo o cortejo de problemas decorrentes, tais como dispensa de funcionários, não arrecadação de tributos, obrigações sociais, financeiras, comerciais e de outra natureza 
.
A fim de evitar um negócio em que o princípio  da previsibilidade é fundamental, visto que o contrato é válido enquanto permanecerem as regras de mercado que o inspiraram (rebus sic stantibus), é que a cláusula décima-primeira encampou, de vez, alternativa funcional, capaz de continuar viabilizando os empreendimentos pactuados, houvesse mudança no sistema monetário vigente no país 
.

Ora, no momento em que as ORTNs foram extintas e as OTNs não acompanham, dentro do ano, a inflação, posto que corrigíveis apenas a cada 12 meses, ressalta claramente que a consulente pode escolher a alternativa “b” para substituição das ORTNs, já que não obrigada a escolher a alternativa “a”. Em outras palavras, por não ter havido um substituto das ORTNs, em nível mensal ou trimestral e por permanecer, embora reduzida, uma inflação mensal, à evidência, poderia a consulente adotar índices de correção não monetária vinculados apenas às alterações do custo da construção civil como referencial para os reajustes nos contratos assinados antes do plano de estabilização econômica. Ou simplesmente, adotar o valor de Cz$ 106,40 que é a nova expressão monetária dada pelo D.L. 2283/86 em 28/02/86, e não alterada pelo D.L. 2284/86, por ter ganho eficácia plena, naquela data.
Se não tivesse esta faculdade, estaria o contrato propiciando um enriquecimento ilegítimo aos compradores, que, de um lado, usufruíram de uma evidente valorização imobiliária após o plano cruzado e, de outro lado, pagariam menos do que o custo real para receberem as unidades adquiridas 
.
Por todo o exposto, respondemos à questão formulada pela consulente, dizendo que 
:

a) o contrato que nos foi submetido está sujeito à cláusula de reajuste monetário vinculada às ORTNs;
b) tal contrato não foi atingido pelos Decretos-leis 2283/86 e 2284/86 porque nitidamente inconstitucionais, posto que violentaram, simultaneamente, os artigos 6º § único, 52, 153 §§ 2º, 3º, 22, 23 e 29 da Emenda Constitucional nº 1/69; 

c) se, admitindo-se como constitucionais para mero efeito de argumentação, pretendesse a consulente apenas adotar o critério de conversão simples de ORTN para OTN, poderia fazê-lo, com base nos artigos 6º e 10º do Decreto-lei 2283/86 que, em 28 de fevereiro, transformou as ORTNs em OTNs no valor de 106,40 cruzados;
d) à evidência, o Decreto-lei 2284/86, que pretendeu alterar tais critérios de forma apenadora, por seus artigos 6º e 9º, por violentar o § 3º do artigo 153 da Constituição Federal, é de nenhuma validade e eficácia, visto que o Decreto-lei 2283/86, que outorgara direitos, teria eficácia plena e duradoura no concernente aos direitos adquiridos que criara;
e) o Decreto 92.592/86, que modificou os Decretos-leis 2283 e 2284 no concernente ao cálculo de reajustes, é também imprestável para exame dos critérios corretivos, visto que, sendo mero ato do Poder Executivo, sem suporte em lei, altera, por inteiro, os dispositivos hospedados pelos citados decretos-leis, violentando, pois, o § 2º do artigo 153 e 6º §
único da Constituição Federal;
f) o artigo 7º de ambos os decretos-leis vedaria, exclusivamente, se constitucional fosse -o que não é-correções monetárias, mas não outras formas de correções não monetárias, razão pela qual, em face da extinção das ORTNs como fórmula de cálculo de reajuste, está a consulente liberada a adotar, por força da cláusula décima, reajustes à luz de índices econômicos do aumento do custo de construção civil, ou conversão singela para Cz$ 106,40 correspondente ao valor das OTNs substitutivas em 28 de fevereiro de 1986, conforme determinado pelo D.L. 2283/86 e não pelo D.L. 2284/86, sem nenhuma validade e eficácia no concernente aos direitos adquiridos por força do primeiro diploma;
g) se não fosse pelos aspectos exclusivamente jurídicos e legais, no plano doutrinário, a teoria da imprevisibilidade, em que se transformou a discussão do princípio vinculado à cláusula “rebus sic stantibus”, de um lado, e a impossibilidade do enriquecimento ilegítimo, de outro, permitem à consulente o direito aos reajustes com base na cláusula décima de seu contrato padrão;
h) à evidência, se os adquirentes das unidades pactuadas não pretenderem cumprir o contrato e não aceitarem a aplicação legal e legítima das correções pretendidas, poderá a consulente paralisar suas obras; ingressando em juízo com ação declaratória, objetivando obter a interpretação judicial da relação jurídica questionada, precedida de medida cautelar inominada para garantir a paralisação das obras.

S.M.J.

São Paulo, 19 de Março de 1987.





































































































































































































































�  0 Consu1tor Geral da República, Dr. Saulo Ramos, em palestra inaugural do XI Congresso da Ordem dos Advogados do Brasil em Belém do Pará (4/8/85), após reconhecer tal fato, declarou que só lhe restou praticar o esbulho legislativo a fim de dar à luz os diplomas que considerou mais legítimos que constitucionais.


�  0 “Caderno nº 1 de Direito Econômico” editado pelo Centro de Estudos de Extensão Universitária e Resenha Tributária contém estudos de Attíla de Souza Leão Andrade Júnior, Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fabio 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 e foi inteiramente dedicado à temática “Disciplina Jurídica da Iniciativa Econômica” (Ed. 1983). Todos os autores, sem exceção, realçaram a vocação privativista da Constituição Federal.


�  Fábio Nusdeo antecipou tal característica no estudo “A elaboração e a aplicação de Normas de Direito Econômico” (“Caderno de Direito Econômico nº 1”, Ed. CEEU e Resenha Tributária, 1983, pgs. 17 e 18): “Tais características decorrem fundamentalmente das próprias peculiaridades do processo de formulação e execução da política econômica nos dias de hoje, particularmente em países como o Brasil onde o Estado se faz presente sob várias modalidades -e decisivamente presente em todos os setores da economia. Nessas condições como assinala Manoel Gonçalves Ferreira Filho, a norma jurídica adquire muito mais a função de uma ferramenta, ou seja, destina-se pura e simplesmente a implementar um dado objetivo, uma dada meta da política econômica. 0 seu substrato deixa de ser uma composição ou um equilíbrio entre interesses ou valores divergentes para se transformar virtualmente numa ordem, numa imposição ou então num induzimento poderoso ao particular, com vistas a levá-lo a agir neste ou naquele sentido. Em suma, a norma de Direito Econômico traz em si, subjacentemente ou abertamente, a marca de um autoritarismo que muitos julgam ser a inevitável sequela do liberalismo vigente até a década de 30 deste século (os grifos são nossos).





�  Carlos Francisco Magalhães escreve: “É inquestionável que nos países altamente industrializados do Ocidente, a disciplina jurídica da concorrência, através da edição de legislações denominadas antitruste ou de disciplina de cartéis ou ainda de repressão ao abuso do poder econômico, tornou-se um dos meios mais eficazes para atingir ao desenvolvimento dessas nações e para alcançar uma melhor distribuição de oportunidades e riquezas.


A importância dessa legislação fica clara na introdução a uma compilação das Leis Antitruste dos Estados Unidos preparada em 1965 pela Subcomissão Antitruste, em que seu Presidente, Emmanuel Celles exprime o pensamento do Congresso Americano: “Os princípios antitruste são um peculiar instrumento americano para a promoção e preservação da concorrência em um mercado livre. O Congresso tem declarado repetidamente sua confiança em um sistema econômico competitivo privado como um método fundamental mediante o qual são liberadas as energias essenciais para uma produtividade industrial crescente e para o desenvolvimento tecnológico. Além dos benefícios econômicos proporcionais pela concorrência, nos Estados Unidos temos reconhecido que nossas liberdades políticas sob um governo representativo requerem o sólido fundamento de uma economia livre. Cremos que para que uma democracia seja forte, dinâmica e progressiva, deve-se assegurar suas liberdades econômicas” (“Caderno de Direito Econômico nº 3, Ed. COAD  e CEEU, pg. 29, 1985) (os grifos são nossos).


�  Irving Fischer formulou uma teoria do juro, como parte de uma teoria geral de preços, após ter percebido a consequência inflacionária no descontrole do nível destes. Não só a sua clássica fórmula sobre a evolução dos preços P = MV + M1V1 (P


                                                                                     T


= nível de preços, M = quantidade de moeda, M1 = quantidade de moeda escritural, V = velocidade de circulação da moeda, Vl = velocidade de circulação da moeda escritural e T = vo1ume de transações) é ainda hoje invulnerável, como o singelo título de sua obra serve de verdadeiro alerta aos inovadores e jovens articuladores da nova classe e do novo estado econômico brasileiro (“Teoria do juro determinada pela impaciência de gastar e a oportunidade de investir”, Ed. Abril, 1983) (grifos nossos).





�  0 artigo 163 da Emenda Constitucional nº 1/69 tem a seguinte redação: “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 de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.


§ único: Para atender a intervenção de que trata este artigo, a União poderá instituir contribuições destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma que a lei estabelecer, que Washington Peluso Albino de Souza procura conciliar com a do artigo 170, dizendo o seguinte: “Cada um dos detalhes da temática econômica intervencionista resiste ao mesmo raciocínio e nisto reside, em nossa opinião, o ponto fundamental desse “discurso”. O elemento semântico posto em prática, permite justamente conduzir o sentido do discurso ao seu objetivo fundamental, que no próprio texto está definido como sendo o “desenvolvimento nacional” e a “justiça social”, ao mesmo tempo em que, a garantia da liberdade e da propriedade oferecem os elementos complementares do verdadeiro e correto discurso como um todo” (“Caderno de Direito Econômico nº 1”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983, pg. 196).


�  O 6º Simpósio Nacional de Direito Tributário, examinando as possibilidades de veiculação de normas financeiras -não monetárias- por Decreto-lei, concluiu, em plenário, que: “lª. pergunta: O direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta? 


Resposta: O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (art. 46 III até VI da C.F.) como veículo para instituir ou alterar tributo, e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observados, cumulativamente, os requisitos constitucionais da urgência e interesse público relevante, limitando a casos extremos a utilização desse veículo (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 7”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1982, pg. 269 do Apêndice).





�  Celso Ribeiro Bastos, em estudo que se encontra no prelo inserido em livro que coordena conosco intitulado “Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização Econômica” (Ed. CEJUP), condena, com veemência, a escolha do decreto-lei para reforma do sistema monetário, visto que nem por lei delegada tal mudança seria admissível.





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho examina a razão de ser dos dois veículos escrevendo: °A necessidade da legislação delegada adviria de vários fatores. 0 primeiro deles seria a urgência em adotar-se técnica adequada para acelerar a criação de regras jurídicas novas. Outro seria o sigilo reclamado para impedir, em determinados casos, que o período de debates no Parlamento propicie, aos mais astutos, manobras tendentes a anular de antemão os efeitos da lei projetada” (Miguel Reale, Conferência, in “Reforma”, cit. pg. 108). Entretanto, prevendo a Constituição vigente o decreto-lei, este tem sido preferido à lei delegada para a edição de normas de urgência ou de elaboração necessariamente sigilosa. Isso, porém, ao preço de uma extensão de conceitos como o de segurança nacional a um ponto que traduz violação da Constituição (vide, infra, os comentários ao art. 55)” (os grifos são nossos) (“Comentários à Constituição Brasileira”, Ed. Saraiva, 5a. ed., pg. 264).





�  É ainda Manoel Gonçalves Ferreira Filho que, com rara precisão, esclarece as limitações impostas à delegação de competência legislativa, dizendo: “No presidencialismo, porém, a situação é bem diversa. 0 Presidente da República não está na dependência do Congresso nem exprime necessariamente a sua maioria. Dessa forma, a delegação em seu favor do poder de legislar opera uma concentração de poderes, que o fortalece sobremodo, sem que haja qualquer controle eficiente sobre o exercício desse poder” (“Comentários à Constituição Brasileira”, Ed. Saraiva, 5a. ed., pg. 264).





�  No Curso sobre o Modelo Político Brasileiro, editado em 7 fascículos pelo Instituto dos Advogados de São Paulo e pelo extinto Programa Nacional de Desburocratização-PND (1985) os sete autores (Francisco de Assis Alves, Maria Garcia, Ives Gandra da Silva- Martins, José Carlos Graça Wagner, Celso Bastos, Toshio Mukai e Gastão Alves de Toledo) debruçaram-se sobre o balizamento de poderes que se faz necessário impor, no sistema presidencialista, ao chefe da Nação para que não se transforme em ditador ou tirano. A experiência latino-americana tem demonstrado a falência do modelo, visto que desde a sua adoção, todos os países vivem mecanismo pendular entre a democracia e os regimes de exceção.





�  Nos Estados Unidos, único país bem sucedido em seu presidencialismo parlamentar, visto que lá os presidentes da República são derrubados pelo Parlamento e não fazem o inverso, como nas nações latino-americanas, o controle da moeda é de tal rigidez que o Sistema da Reserva Federal não responde perante o Presidente, mas perante o Congresso e as suas divergências com a Secretaria do Tesouro têm como palco de solução o Poder Legislativo.


�  A matéria foi por nós tratada no estudo intitulado “A nova ordem macroeconômica nacional, publicada na Revista “Digesto Econômico” nº 317 (pg. 15/18) e sobre ela escreveu Manoel Gonçalves Ferreira Filho: “Consequentemente, não desfará direitos adquiridos, isto é, os que já podiam ser exercidos por seu titular, ou já teriam começo de exercício prefixado em termo inalterável, ou em condição imutável, ao arbítrio de outrem (Lei de Introdução, art. 6º, § 2º; conf., sobre esta delicada matéria, Rubens Limongi França, “Direito Intertemporal Brasileiro”)” (“Comentários à Constituição Brasileira, Ed. Saraiva, 5a. ed., pg. 591).


� Yonne Dolácio de Oliveira assim explica o princípio da anterioridade: Exige, para a cobrança de tributo novo ou majoração de existente, lei em vigor antes do exercício financeiro ou da cobrança. Comporta as ressalvas: tarifa alfandegária e de transporte, IPI e outros indicados em lei complementar, imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos na Constituição (art. 153 § 29) que, como bem afirma José Afonso da Silva, abrangem as autorizações taxativas para aumento de alíquotas por decretos nos marcos legais” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, diversos autores, pg. 5).





�   O artigo 1º § 1º do D.L. 2284/86 está assim redigido: “Art. 1º: Passa a denominar-se cruzado a unidade do sistema monetário brasileiro, restabelecido o centavo para designar-se a centésima parte da nova moeda.


§ 1º: O cruzeiro corresponde a um milésimo do cruzado.


......”





�  Carlos Alberto Longo, cuja preocupação com o respeito à lei é admirável e pouco comum nos economistas que assessoram o Poder Público, após sólida análise anterior ao plano cruzado sobre as causas da inflação brasileira vinculadas à política tributária, escreve: “Esse procedimento não impediria que parte do imposto fosse recolhida na fonte, como hoje, mas, diante da obrigatoriedade de que os rendimentos do capital (à semelhança dos rendimentos do trabalho) fossem incorporados à renda total de cada indivíduo, o mercado financeiro deixaria de operar com taxas brutas diferenciadas, que variam conforme o tratamento fiscal de cada título -o que garante um rendimento líquido (após imposto) uniforme. Ao contrário, a taxa bruta é que passaria a ser uniforme (já que o imposto incidiria igualmente sobre todos os títulos) e a líquida iria depender da faixa de renda de cada contribuinte. Com isso, o custo do financiamento lastreado em CDBs poderia cair de 32% para 22% ao ano. Em compensação, o aplicador receberia menos, algo em torno de 10% ao ano, ainda três mais do que obteria no exterior. Reconhecidamente, medidas como essas não são fáceis de ser implementadas e muito menos aprovadas no Congresso, mas nenhum avanço significativo será possível se não houver um mínimo de audácia e imaginação” (“Caminhos para a Reforma Tributária”, Estudos Econômicos FIPE-PIONEIRA, 1980, pgs. 14/15) (os grifos são nossos).


� 0 “Caderno nº 2 de Direito Econômico” editado pela COAD/CEEU em 1984, com trabalhos escritos por Agostinho Toffoli Tavolaro, Carlos Renato de Azevedo Ferreira, Dejalma de Campos, Eurico Korff, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, Luiz Felizardo Barroso; Luiz Olavo Baptista e Wagner Pires de Oliveira, é dedicado à Disciplina Jurídica da Moeda e do Crédito. Seus autores apresentaram soluções jurídicas e econômicas para reversão do processo inflacionário, todas elas possíveis, se se atacasse a verdadeira causa da inflação, que é o “déficit” público, provocado por uma máquina administrativa notoriamente ineficiente, e não apenas certos efeitos.


� Ruy Mesquita, na introdução de nosso livro “O Poder” (Ed. Saraiva, 1984, pg. 17), escreve: “São três os problemas cruciais do Brasil: a dívida externa; o “déficit” público; a inflação galopante. Dívida externa, teu nome é estatais; “déficit” público, teu nome é estatais; inflação galopante, teu nome é estatais. Não há três problemas. Há um só, chamado incapacidade operacional das estatais de gerar recursos para saldar seus compromissos financeiros no exterior e aqui dentro também.


� Como os Decretos-leis 2283 e 2284/86 não terminaram com a correção monetária, mas apenas transformaram-na em anual, vale a pena lembrar a lição de Arnoldo Wald: “Inspirando-se na lição dos economistas e na dissociação das funções da moeda por eles defendida, procurou o direito brasileiro manter o cruzeiro como meio de pagamento, modificando, todavia, a unidade de conta, ou seja, a medida de valor, que passou a ser, conforme o caso, as Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional-ORTNs, a Unidade Padrão de Capital-UPC, o salário-referência ou qualquer outro índice escolhido pelas partes cuja variação seria aplicável ao montante devido, para que fosse atualizado. Na realidade, o índice funciona do mesmo modo que uma moeda estrangeira. Passamos a ter dívidas em UPC ou em ORTN, como poderíamos tê-las em dólares, marcos ou francos suiços nos contratos internacionais. 0 pagamento é sempre em cruzeiros e o montante a ser pago é condicionado pela variação da unidade de conta (ORTN, UPC, dólar, marco, franco suiço etc.). Esta dissociação entre moeda e conta de pagamento enseja o que já se denominou a bigamia monetária. Surgiu, assim, a correção monetária, como válvula de segurança, a fim de garantir a comutatividade nos contratos e permitir a projeção, no futuro, dos mais variados negócios jurídicos” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, pg. 12).





� Já escrevemos no passado que: “A expressão correção monetária não é feliz. A moeda não se corrige. O que se corrige é seu valor, ou seja a sua expressão nominal.


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


A indexação no Brasil adota uma plenitude de referenciais (UPC, INPC, IGP e muitos outros), razão pela qual a terminologia clássica e universal seria mais adequada que aque1 pelo Brasil hospedada.


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


Diz-se que a velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econométricas, o índice é elaborado e sua multiplicação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual (“A correção monetária e a Constituição Federal”, Revista FESPI, ano 11, nº 4, 2 semestre 1984, pg. 77178).





� O artigo 11 está assim redigido:


“Art. 11: As obrigações constituídas por aluguéis e prestações do Sistema Financeiro da Habitação convertem-se em cruzados nesta data, observando-se o valor real médio do aluguel ou prestação nos últimos doze (12) meses, na forma disposta no Anexo I, utilizando-se a tabela do Anexo III (Fatores de Atualização).





�  Hans Kelsen, em seu clássico “Teoria da Norma Pura” (Ed. Armênio Amádio, 4a. ed., Coimbra), distingue eficácia de validade, sendo que toda a teoria da desconsideração da pessoa jurídica é formulada a partir de reconhecimento da eficácia do ato, mas não da validade da forma adotada. A eficácia do ato jurídico perfeito e acabado não pode ser alterada restritivamente por norma posterior com efeitos retroativos e, se for plena, como no concernente aos direitos adquiridos, à normação ordinária, sem escudo protetor contra o arbítrio, é invulnerável.


� 0 Instituto dos Advogados de São Paulo, em sua reunião de Conselho de 10 de março de 1986 hospedou idêntica interpretação, por unanimidade, presentes estando, entre os diversos conselheiros que discutiram o problema, os Professores Celso Ribeiro Bastos, Rubens Approbato Machado, Hamilton Dias de Souza, José Carlos Graça Wagner, Carlos Renato de Azevedo Ferreira, Dejalma de Campos, Walter Ceneviva e Sérgio Marques da Cruz.





�   O artigo 9º do Decreto-lei 2284/86 está assim redigido: 


“Art. 9º: As obrigações pecuniárias anteriores a 28 de fevereiro de 1986 e expressas em cruzeiros, com cláusula de correção monetária, serão naquela data reajustadas “pro rata”, nas bases pactuadas e em seguida convertidas em cruzados na forma do § 1º do artigo 1º”.


� Tais aspectos foram realçados pela Comissão do Instituto dos Advogados de São Paulo, encarregada de discutir com a equipe econômica do Governo a regulamentação intraumática e jurídica do plano de estabilização. Composta por Rubens Approbato Machado, Hamilton Dias de Souza, Ruggiero Biasi, José Carlos Graça Wagner, Ives Gandra da Silva Martins e José Eduardo Loureiro, após inúmeras reuniões, em São Paulo e Brasília, desistiu da colaboração, em face das autoridades governamentais mostrarem-se insensíveis à discussão dos fundamentais aspectos jurídicos envolvidos.





� Mauro Brandão Lopes escreve: “A determinação da quantidade de moeda, em que consiste a prestação do devedor, nesta espécie de dívida, é sempre contemporânea do cumprimento da prestação, e o critério ou índice, em princípio ininfluenciável pelos contratantes, deve ser de tal, modo adequado que a inflação não introduza desequilíbrio na relação	obrigacional, com consequente locupletamento do devedor custa do credor no pagamento da dívida; esse índice ou critério, de outro lado, preestabelecido no contrato para a determinação da quantidade de moeda, pode em princípio ser fixado por lei ou escolhido pelos contratantes.


Ora, nesta espécie de dívida, não se deve evidentemente falar de correção monetária, sendo claramente adequado o termo indexação, usual em outras legislações para idênticas situações” (“Atualização de obrigações monetárias não indexadas” in “Correção Monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, diversos autores, pg. 309) (os grifos são nossos)





� À mesma conclusão chega o Professor Antonio Carlos Cintra do Amaral em seu artigo “A desindexação da Economia e a Atualização de Preços em Contratos” (“O Estado de São Paulo”, 27/3/86, pg. 34).


�  No livro “A correção monetária no Direito Brasileiro” (Ed. Saraiva, 1983) Geraldo de Camargo Vidigal, Mauro Brandão Lopes, Washington Peluso Albino de Souza e nós mesmos entendemos que o § 3º do artigo 1º da Lei 6.423/77 seria inconstitucional em face do princípio da patrimonialidade assegurado pelo § 22 do artigo 153 e 161, que fazem menção às cláusulas de “exata correção monetária”. Como as ORTNs passadas e as OTNs presentes têm sido expurgadas, à evidência, não são exatas, razão pela qual o Estado não pode obrigar a sua adoção, se é o primeiro a manipulá-la ilegalmente. 


� Hans Kelsen (“Teoria da Norma Pura”, Ed. Armênio Amádio, Coimbra, 4ª. Ed.), Carlos Cóssio (“Teoria Egológica del Derecho”, Ed. Abeledo Perrot, 2ª. Ed), H.L. Hart (“The concept of Law”, Ed. Clarendon Oxford, 1961), Johannes Messner (“Ética Social, politica y econômica a la luz del Derecho Natural, Ed. Rialp, 1967) e Izquierdo e Hervada (“Compêndio del Derecho Natural”, 2 volumes, Ed. EUNSA). 





� Não obstante não considerar o hábito de obediência da lei como manifestação de aceitação da soberania em dizer o direito, considera que tal hábito influi decididamente no respeito à hierarquia, inclusive realçando tal hierarquia mesmo no concernente aos países subordinados a outros, no campo do direito internacional.


� O “Caderno nº6 de Pesquisas Tributárias” com os estudos de Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara foi dedicado ao tema “O princípio da legalidade”. Os referidos autores estudaram o mencionado princípio, que ilumina todo o ordenamento jurídico nacional, à luz da teoria geral do princípio da hierarquia das normas, reconhecendo ser este o principal elemento de segurança do cidadão em um Estado de Direito. 





� O artigo 4º da Declaração 1789 dos Estados Unidos tem a seguinte dicção: “A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que não prejudica a outrem; assim, o exercício dos direitos naturais de cada homem não tem outros limites que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos pela lei” (grifos nossos).





� “A liberdade é o direito de fazer tudo aquilo que as leis permitem” (“L’esprit des lois”, Liv. XI, Cap.III – Montesquieu)


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: “Essa missão emprestada à lei resulta de uma concepção bem clara e definida a seu respeito. Para Montesquieu, como para os principais autores da Revolução Francesa, a supremacia da lei é o primado da razão, consequentemente da justiça. O direito para eles, não é criação arbitrária, fruto de qualquer “volonté momentanée et capricieuse” (De l’esprit des lois, Liv. II, Cap. IV). É a descoberta do justo pela razão dos representantes. Consequentemente, “a lei não tem o direito de vedar senão as ações prejudiciais à sociedade” (Declaração de 1789, art. 5º, primeira parte; cf. nosso “Do Processo Legislativo”, nº 32)” (“Comentários à Constituição Brasileira”, Ed. Saraiva, 5ª. Ed, 1984, pg. 589).


� Arnoldo Wald preleciona: “62. Mas, enquanto houver inflação, a correção monetária se impõe para que o direito não nos leve a cometer injustiças, em nome de um princípio no qual não acreditamos, que é a ilusão e a ficção da estabilidade do poder aquisitivo da moeda, que não está nem na Constituição, nem na lei. Ao contrário, a própria Constituição Federal reconhece a existência de alterações do poder aquisitivo da moeda. 


63. Não sacrifiquemos a justiça a mitos, especialmente a mitos ultrapassados. 


64. O direito não é um mecanismo cego que possa ser utilizado para fins puramente econômicos. Ao contrário, ele é um instrumento inspirado numa finalidade ética e destinado a atendê-la. Ora, a correção corresponde, na realidade, a um imperativo ético baseado na boa fé das partes e no respeito à vontade real delas. 


A cláusula de correção monetária não é a injeção de morfina a que se referem alguns autores. É um grande remédio para grandes males como o são a penicilina e a cortizona, cujos aspectos negativos existentes em certos casos não jutificam a sua não-utilização para salvar vidas. Trata-se de um remédio que os juristas, os administradores e os empresários necessitam conhecer e saber utilizar e em torno do qual um esforço de sistematização se impõe por se tratar de uma técnica pela qual se adapta a lei à realidade evitando-se a 	“revolta dos fatos contra o direito” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, diversos autores, Ed. Saraiva, 1984, pg. 23).





� Quando fizemos o discurso de abertura das 1ªs. Jornadas sobre Indexatión em el Derecho Argentino y Comparado (Anales de la Asociación Argentina del Derecho Comparado em 23/9/1976, pg. 24), lembramos a razão de ser da aloção da correção monetária ao dizer: “Roberto Campos, que es indiscutiblemente uma de las mayores autoridades en economia en Brasil y em el mundo entero, aplicó la correction monetária con muchas restriciones, con muchos limites, la aplicó apenas en algunos sectores, más conseguió equilibrar el presupuesto nacional y reducir la inflación existente em esse momento que era del 90 al 95%. Estol o consiguió no tanto por la adopción de la corrección monetária, sino con uma política de equilíbrio del déficit presupuestario. Así logro en la Economia nacional em apenas três años, com uma gran seguridade de control em los precios, con uma política que él presetaba em los canales de televisión diciendo “no compre hoy, compre nañana” para provocar com ésto uma gran recesión. Porque el combate a la inflación provoca necesariamente en los esquemas clásicos uma cierta recesión. 


Más fue obligado a utilizar la indexación, como “um remédio” de emergência, como um “remédio paralelo”. Sin llegar a dar a la indexación la importância que el 2º gobierno de la revolución, que em manos de otro brilhanete economista Delfin Neto, lê había dado. 


Porque lo que pasó fue, que el êxito de la indexación durante los três primeros años, hizo que el 2º gobierno de la revolución extendiese el sistema a TODOS los sectores” tendo nos referido ao aspecto temporal: “Nosotros tenemos otro problema; comno la corrección moentaria es calculada 6 meses antes por trimestres, muchas veces un determinado período tenía un índice de inflación mayor que sería proyectado a uma corrección monetária que sería aplicada de 3 a 6 meses después, esto evidentemente ya provocaba uma especulación, em los papeles, en los títulos públicos y em los particulares que componen todo nuestro mercado financiero. Así es como se comenzaba a especular con bases en índices anteriores, que irían a incidir 3 o 6 meses después” (pg. 25). 


� Em nosso livro e de Guillermo Balzarotti (Argentina), Milka Casanegra de Jantscher (Chile), Aharon Yoran (Israel) e Walter Rossi Bayardo (Uruguay) intitulado “Adjustments for tax purposes in highly inflationa-y economies” (editado simultaneamente em Antwerp-Boston-Frankfurt-London-New York pela Kluwer Law and Taxation Publishers, 1985, pg. 23), escrevemos: “The inflationary phenomenon, in the actual world, derives fundamentally from the excessive presence of the State in the economies of the developing countries and from the excessive public expenditure of the developed countries. Inflation is therefore basically a phenomenon which confirms the teaching by Adolfo Wagner, given in the past century, who said that the public expenses have3 na irreversible tendency of growing. 


The ‘public deficits’ originated by excessive official consumption are tormenting the economy of big and small countries. The United States, for example, because of the lack of control of their public déficit, are upsetting the estability of the economies of the developing countries and are troubling the economies of the developed countries as the private enterprises have to fetch the necessary resources on the financial market. Consequently the international rate of interest is being kept at a high level. Thus it is almost impossible to manage the debt service of the greater part of the countries of the third world”.  





� Dejalma de Campos ensina: “O crédito é uma operação através da qual a prestação de um bem efetiva e presente, e, a sua contraprestação, de realização futura. 


Juridicamente, entretanto, ele incide num contrato sinalagmático, em que a prestação se separa da contraprestação por um lapso de tempo” (o grifo é nosso) (“Caderno nº2 de Direito Econômico”, Ed. COAD e CEJUP, 1984, PG. 30)


� Geraldo de Camargo Vidigal ensina: “É a moeda, de outro lado, um instrumento imperfeito de reservas de valor. O verdadeiro valor da moeda –seu poder de compra- não derivando quer da nômina que lhe atribui o Estado, quer de materiais de que se faça, define-se pelo avesso de P, nível geral de preços na fórmula de Fisher. O verdadeiro valor da moeda resulta de confronto entre T, conjunto de todas as transações econômica, e MV, volume da moeda e sua velocidade de circulação. 


Fica vencida, assim, uma etapa da exposição, no evidenciar quer as fragilidades da moeda como padrão e como reserva de valor, quer os mecanismos de que resulta essa fragilidade” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed.Saraiva, 1983, diversos autores, pg. 286).





� Roberto Rosas escreve: “Alguns pontos têm surgido na aplicação da correção monetária. Em essência, a correção monetária é a atualização da dívida. Portanto, é compatível a cumulação de perdas e danos com a correção monetária. É cumulável a cláusula penal com a correção monetária e também possível a cobrança da correção monetária com juros. 


A consagração da correção monetária como forma de atualizar os débitos é perfeita. Para ilustrar o casuísmo basta relermos as recentes aplicações na jurisprudência do Supremo Tribunal. No ilícito contratual (RE 92.780, RTJ 96:444) Na apuração de haveres comerciais (RE 86. 791, RTJ 97:264)” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, diversos autores, pg. 334)


� Henry Tilbery alerta: “Por outro lado o Poder Público não deve tirar proveito das consequências da inflação que não conseguiu debelar; por exemplo, não deve fazer incidir a tributação sobre acréscimos patrimoniais fictícios, atingindo a substância.


Nesta hipótese a tributação teria efeito de desapropriação, levando, em casos extremos, sim, à violação de princípio constitucional” (o grifo é nosso) (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, pg. 53).





� Escrevemos, em livro que coordenamos com Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr. , intitulado “Monetary Indexation in Brazil”  (Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, pg. 45): “Nevertheless, there still remains a query. The Federal Constitution, in Art.153 § 22º, states: ‘The right to ownership is guaranteed, except in the case of expropriation because of necessity or public utility, or social interests, by means of prior, fair cornpensation in cash, subject to the provisions in Section 161, and the expropriated party has the option to accept payment in public indebtedness certificates, with a precise monetary correction clause. In the event of impending public danger, the appropriate authorities may use a private property, and the owner shall be entitled to subsequent compensation’ (our emphasis).


Thus, the Constitution itself uses the words “precise monetary correction”. Although 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 country has various indices for evaluating the loss of substance of the value of currency, the cost of living, inflation, etc. 	These include the UPC (Standart Capital Unit),	 INPC (the National Consumer Price Index), the ORTN (National Treasury Bond), etc., whereby it would be lawful to admit that monetary correction applicable to recoupment of an undue debt should be that representing the true devaluation of currency and not that imposed and bound to ORTN índices”.





� Em nosso estudo com Henry Tilbery “Tributação de Acréscimos de Patrimônio, Ganhos de Capital, Doações, Heranças e Legados” (Ed. IOB, 1979), escrito para o 1º Congresso Brasileiro de Direito Financeiro em 1979, realçamos a figura dos “Wind fall gains” que caracteriza tal tipo de enriquecimento quando ilegítimo, mas não ilícito. Os Estados Unidos tributam-nos, como aconteceu com o lucro das empresas petrolíferas, após 1979.





� Ruy Barbosa Nogueira, em seu estudo “A Constituição das normas enfermas” (DCI 02/09/86, pg. 14), com certo desalento, censura a atual realidade de desrespeito à ordem jurídica, dizendo: “Se antes de ser substituída a vigente Constituição, arauto do Poder Executivo se permitiu apodá-la “moribunda”, será que os futuros constituintes não perceberão que a viabilidade e supremacia da nascitura está precisamente em ser imunizada contra essa moléstia, essa alucinante mania “legiferante” do Poder Executivo e dos seus “multiformes” órgãos administrativos?


Ninguém pode mais duvidar, em nosso país, de que, fora os “golpes de Estado” e até como uma das causas destes, foram e continuam a ser os indigitados, atípicos e inumeráveis “atos normativos” inoculados, sorrateira e diariamente na ordem jurídica do Brasil, as principais causas eutanásicas da ineficiência e da morte das Constituições.


Oxalá a estrutura da Nova Constituição, como a dos autênticos Estados de direito democrático consiga essa tranquilidade, para a ordem e o progresso do Brasil”.
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