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0  PLANO DE ESTABILIZAÇÃO DA ECONOMIA, A TEORIA DA IMPREVISÃO E O PRINCÍPIO DA PATRIMONIALIDADE - DIREITO A REAJUSTE CONTRATUAIS NA ÁREA DE CONSTRUÇÃO CIVIL -PARECER.

CONSULTA

A consulente é empresa dedicada ao ramo de construção civil. Em seus contratos de compra e venda de unidade autônoma mantinha cláusulas de correção monetária vinculadas a ORTNs ou a índices de variação dos custos da construção civil divulgação pela Fundação Getúlio Vargas. Em caso de rescisão contratual, previam os instrumentos devolução das importâncias pagas com correção monetária, em hipóteses bem delineadas, sendo os compromissos, salvo aquelas exceções, irretratáveis e irrevogáveis. Determinavam alguns dos contratos, inclusive, que, se eliminados fossem os padrões corretivos pactuados, adotar-se-iam outros fatores indexatórios capazes de permitir a viabilização dos empreendimentos. Com o advento do plano de estabilização e a eliminação das ORTNs, pergunta a consulente se os mecanismos substitutivos, explicitados na cláusula padrão assim delineada:

“6.2.7. Na hipótese de extinção das ORTNs, ou supressão do índices de variação do custo da construção civil, divulgados pela Fundação Getúlio Vargas, ou ainda, na modificação das suas composições, a correção, a partir desse evento, será aplicada sobre o saldo devedor e prestações, tomando-se por base os critérios determinados pelos órgãos componentes”, poderiam ser adotados.

RESPOSTA
Por diversos canais, temos, desde o advento do plano de estabilização, procurado demonstrar a notória inconstitucionalidade dos veículos legislativos adotados, que tomam o denominado “projeto cruzado” juridicamente inviável 
.

Apenas para efeitos metodológicos, relembramos, de forma perfunctória, já que sobre eles nos detivemos, explicitando análise mais demorada, em escritórios anteriores, alguns dos pontos essenciais que tornam injurídica toda a série de medidas governamentais, desde 28 de fevereiro de 1986.

De inicio, decreto-lei não é instrumento constitucional para alteração do sistema monetário. Se nem por lei delegada pode o Presidente da República legislar sobre a moeda e o crédito, conforme determina o art. 52 da E.C. n. 1/69, veículo de espectro de atuação consideravelmente superior, com muito maior razão não poderia o constituinte proibir por aquele instrumento e permitir tais alterações, por decreto-lei. A lei delegada oferta ao Presidente da República a faculdade de legislar sobre tudo, menos sobre o que lhe está vedado. O decreto-lei não lhe autoriza legislar sobre nada, somente sobre o que lhe esta expressamente permitido 
.

Desta forma, todo o denominado “plano cruzado” é inconstitucional, posto que o veículo legislativo utilizado é imprestável 
.

O plano de estabilização, por outro lado, atingiu o direito adquirido, na medida em que adotou para a declarada “inflação zero” deflatores correspondentes a inflação de 15% ao mês, com o que a ficção econômica criada feriu o art. 153 § 30 da E.C. n. 1/69, assim redigido:

“ § 30: A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada” 
.
Representou a aplicação dos deflatores verdadeiro confisco praticado pelo Governo, visto que, no concernente aos tributos a receber, pelo art. 41 do D.L. 2284/86, vedou a conversão. Ora, se a maioria dos encargos fiscais não podem ser aumentados no próprio exercício, à evidência, se legal fosse a referida conversão que não houve para os tributos a receber teria havido aumento destes no próprio exercício, o que a Constituição proíbe pelo art. 153 § 29, assim redigido:

“§ 29: Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercido, sem que a lei que houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do inicio 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” 
.

O aspecto, todavia, de maior relevo quanto à nova política econômica diz respeito às violências perpetradas contra os §§ 22 e 23 do artigo 153 da E.C. n. 1/69, assim redigidos:

“§ 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 componentes 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”.

Com efeito, proíbe a lei maior que haja desapropriação de patrimônio, sem justa e prévia indenização, após garantir o direito de propriedade 
.

Por outro lado, garante o exercício do trabalho, ofício e profissão. Mais do que isto, o art. 160 inciso I alicerça toda a ordem econômica e social na livre iniciativa, estando assim disposto o primeiro dispositivo daquele título da Constituição:

“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;

....................”,

Sobre privilegiara empresa privada no artigo 170, assim disposto:

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

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

§ 20: 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.

§ 30: A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privada”  e permitir a intervenção apenas em casos excepcionais, desde que garantidos os direitos individuais, no artigo 163, assim 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 se desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais” 
.
Deve-se lembrar que o conceito de segurança nacional, a que faz menção o referido artigo, como o fez o artigo 55 do mesmo diploma, assim redigido: 

“Art. 55: O Presidente da República, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que no haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias: 

I. segurança nacional;

.......................”,

Já teve sua delimitação conceitual pelo S.T.F., que o restringe à soberania externa e à defesa do território nacional, sendo, portanto, consideravelmente menos amplo que aquele pretendido pela Escola Superior de Guerra 
.
Por esse caminho, o conceito jurídico de segurança nacional, à luz da única interpretação legal que prevalece, qual seja, a da mais Alta Corte brasileira, não poderia alicerçar nenhuma das medidas do plano de estabilização, visto que nem havia inimigo externo a ameaçar o país, nem o inimigo externo eventual criara condições de subversão interna para derrubar o regime.

Por tal linha de raciocínio, há de se compreender que todos os dispositivos mencionados se interligam criando um orgânico sistema a proteger o cidadão e residente contra o Estado, lembrando-se, inclusive, estarem as salvaguardas e faculdades do artigo 153 no capítulo mais importante da Constituição, que é o dos direitos e garantias individuais. Pode-se, direcionada a ofertar tais garantias e direitos ao indivíduo, razão pela qual, sempre que o Estado os viole, sua infração atinge a própria razão de ser do regime democrático 
.

Alguns autores poucos pretenderam ler, no discurso do art. 163, que apenas as garantias e faculdades individuais estariam asseguradas contra a intervenção monopolística, mas não o estariam na intervenção regulatória, em face da dicção legislativa estar no singular e não no plural 
.

A maioria da doutrina, todavia, não aceita tal mutiladora exegese, até porque, se a aceitasse, o capítulo correspondente às garantias e direitos individuais seria, por inteiro, atingido. Com efeito, se o Estado pudesse intervir na Economia, por legislação ordinária, sem respeito às garantias e aos direitos individuais, seria inútil e acadêmico o capítulo correspondente à razão de ser de uma Constituição, visto que caberia ao Governo determinar o momento e as condições de suspensão da lei maior por lei inferior, inclusive por veiculo de limitadíssimo espectro, qual seja, o decreto-lei 
.

Por esta razão, há de se entender que, sobre estar todo o sistema constitucional direcionado a privilegiar a iniciativa privada sobre a intervenção do Estado, certos princípios são de impossível alteração, como o denominado princípio da patrimonialidade (art. 153 § 22).

Ora, se a Magna Carta protege o direito à propriedade, sem restrições, só desapropriável com justa e prévia indenização, à evidência, não pode o Estado desapropriar bem, direta ou indiretamente, sem permitir que a justa e prévia indenização se viabilize.

Muito embora a desapropriação tenha sido sempre tratada, à luz do direito administrativo, com ato de transferência da propriedade pelos mais diversos motivos do setor privado para o público, à evidência, por ter o constituinte falado em desapropriação com forma de perda de seu direito, ela também ocorre se, por ato do poder público, retira-se a propriedade de alguém, sem justa e prévia indenização, entregando-a a outrem.

Poder-se-ia denominar tal ato de desapropriação indireta, visto que o bem desapropriado não passa pelas mãos do Estado, nem segue a alteração patrimonial o devido processo legal, mas por força de lei, é transferido das mãos do expropriado para o beneficiário da expropriação 
.

Ora, pela veiculação do plano cruzado, que obrigou o “congelamento” e/ou “tabelamento” de preços, em seu artigo 35 do D.L. 2284/86, à evidência, sempre que tal congelamento e/ou tabelamento tiverem deixado de corresponder ao preço justo, os atos de comércio praticados por imposição, posto que exigindo o Governo que algumas empresas trabalhassem com prejuízo, para que não fossem autuadas ou tivessem seus bens, mercadorias ou produtos agropecuários confiscados, à luz de uma teoria de desapropriação indireta, foram-no sem o cumprimento constitucional da justa indenização. O governo, ao exigir que se vendesse, sem justo preço, para viabilizar o inconstitucional plano cruzado, praticou intervenção expropriatória violadora do § 22 do art. 153 da E.C. n. 1/69. 

Esta é a razão pela qual todas as empresas que, na busca do justo preço, alteraram-no, sem autorização governamental, cumpriram a Constituição, embora pudessem estar violando a legislação infraconstitucional de monumental inconstitucionalidade. Desta forma, a consulente não estaria obrigada a cumprir qualquer espécie de congelamento de preços, se seus contratos não estivessem expressamente excepcionados, como veremos diante, em face de os veículos legislativos, que a obrigariam, serem notoriamente agressores da lei maior do país.

A consulente, entretanto, em seus contratos, possui cláusula supletiva para eventual supressão das ORTNs, como elemento indexatório.

Reza a cláusula padrão que:

“6.2.7. Na hipótese de extinção das ORTNs, ou supressão dos índices de variação do custo da construção civil, divulgados pela Fundação Getúlio Vargas, ou ainda, da modificação das suas composições, a correção, a partir desse evento, será aplicada sobre o saldo devedor e prestações, tomando-se por base os critérios determinados pelos órgãos competentes”.

Tão logo surgiu o plano de estabilização da economia, entendeu-se que os artigos 60 e 100 do D.L. 2283/86, assim redigidos:

“Art. 60: A Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional - ORTN, de que trata a Lei 4.357, de 16 de julho de 1964, passa denominar-se Obrigação do Tesouro Nacional - OTN e seu valor é de 106,40 Cruzados, inalterado até 10 de março de 1987.

§ 10: 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).

“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 § 10 do art. 10 deste Decreto-lei, depois alterados pelos artigos 60 e 7º 
 do D.L. 2284/86, vedariam, por inteiro, qualquer correção diferente daquela permitida pelas OTNs (correção anual).

Nós mesmos 
 e Antonio Carlos Cintra do Amaral 
 defendemos, em sucessivos estudos, que os referidos artigos apenas vinculados estariam àquelas correções tidas por monetárias e não as correções determinadas por variações não monetárias.

Em verdade, nosso raciocínio decorria do expresso texto da lei 6.423 de 17/6/77, que, em seu artigo 20, distingue a correção monetária da correção por outros índices, o qual tem a seguinte dicção:

“Art 20: 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 de insumos utilizados” (os grifos são nossos).

Em livro, que coordenamos no Brasil e na Holanda com Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr., diversos autores também adotaram idêntica distinção, entre eles estando Henry Tilbery, Mauro Brandão Lopes e Geraldo de Camargo Vidigal 
.

Desta forma, entendíamos que a correção, não vinculada à moeda, não fora atingida pelos Decretos-leis 2283 e 2284/86, sendo de livre pactuação. Afastamos, na ocasião, a interpretação que pretendia, por integração analógica, assemelhar a correção monetária a outras correções, visto que, por serem os decretos-leis 2283 e 2284 impositores de restrições de direito, a técnica interpretativa adequada implicaria utilização hermenêutica dos princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta de lei formal 
.

Em outras palavras, por representar todo o plano de estabilização uma restrição aos direitos dos produtores de bens e mercadorias, para o livre fruir econômico, não se poderia, na omissão legislativa, estender a interpretação da forma para supri-la, mas ao contrário, deve-se-ia aplicar o princípio da “benigna amplianda” ou do “in dúbio pro reo” 
.

Ora, por não ter o decreto-lei 2284/86 cuidado de outras formas indexatórias que não aquelas monetárias, as demais modalidades corretivas continuaram inatingidas.

Os decretos-leis 2288 e 2289 pretenderam sanar a omissão, mas voltaram a incidir no erro da vinculação à correção monetária, sobre estarem contaminados das inconstitucionalidades já examinadas na análise dos Decretos-leis 2283-2284/86 
.

È bem verdade que abriram a possibilidade de adoção de índices não monetários para contratos, quaisquer que fossem, desde que com prazo superior a 12 meses.

Foi, todavia, pelo Decreto-lei 2290/86 que a liberdade contratual nos pactos iguais ou superiores a 12 meses restou definitivamente reconhecida pelo Governo, embora tal reconhecimento fosse inócuo, à vista de também os contratos inferiores não vinculados à indexação monetária estarem, pela omissão legal, fora de qualquer nomeação ligada ao plano de estabilização.

Está o artigo 20 do Decreto-lei 2290/86 assim redigido:

“Art. 20: Somente as obrigações contratuais por prazo igual ou superior a doze meses poderão conter cláusula de revisão livremente pactuada pelas partes, vinculadas a índices setoriais de preços ou custos, que não incluam variação cambial”.

Reconhecem, portanto, os D.Ls. 2288/86 a 2290/86 a realidade existente desde o advento dos D.Ls. 2283 e 2284/86, em face das restrições exegéticas redução de direitos e garantias.

Como se percebe, pelo exposto até o presente, todos os contratos, com prazos iguais ou superiores a 12 meses, à luz da orientação legislativa oficial, assim como os inferiores a 12 meses, à luz da correta interpretação do Direito, visto que não cuidou o plano de estabilização de correções não monetárias.

Tem, portanto, a consulente liberdade contratual plena de exigir de seus clientes as correções não monetárias pactuadas antes do advento do D.L. 2283, durante a vigência do mesmo D.L. 2284/86, não obstante a omissão legislativa, a após o surgimento dos Ds.Ls. 2288, 2289 e 2290, por expressa determinação legislativa 
.

Mas não apenas por isto.

Se pretendesse a consulente adotar o critério das OTNs, a que não está obrigada, visto que nas alternativas da cláusulas padrão, houve apenas a supressão das OTNs, mas não dos índices da Fundação Getúlio Vargas ou outros, poderia hospedar aquele de Cz$ 106,40 até 30 de novembro de 1986, assim como o que for maior entre 10 de dezembro de 86 a 28 de março de 87 entre as medidas da infração oficial e a variação das LBCs, conforme preceituado pelo D.L. 2290 e legislação posterior.

O valor da OTN em 28 de fevereiro de 1986 foi fixado em Cz$ 106,40, conforme determinou o artigo 60 do D.L. 2283/86:

“Art 60: A Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional — OTN, de que trata a Lei 4.357, de 16 de julho 1964, passa a denominar-se Obrigação do Tesouro Nacional — OTN e seu valor é de 106,40 cruzados, inalterado até 10 de março de 1987.

§ 10: 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).

Em 10 de março pretendeu o Governo Federal, pelo D.L. 2284/86, criar um valor médio, â luz de um discutível e pouco claro conceito de divisão “´pro rata” da inflação de fevereiro de 1986, transferindo a data inicial do novo valor (Cz$ 106,40) para calcular a OTN de 28 de fevereiro para 3 de março 
.

À evidência, tal canhestra alteração não poderia ingressar no universo jurídico, sem sérias violações à ordem constitucional, posto que terminaria por violentar o § 3°do art. 153.

Com efeito, em 28 de fevereiro, todos os detentores de direitos vinculados a ORTNs passaram a ter, naquela data, seus valores convertidos a Cz$ 106.40 por ORTN. Tal direito se transformou em direito adquirido não mais suscetível de alteração 
.

A pretendia modificação do dia 10 de março de 1986 pelo deslocamento do novo referencial de 28 de fevereiro para 3 de março, no plano estritamente legal, foi inútil, visto que o direito adquirido em 28 de fevereiro ganhou eficácia plena, nos mais suscetível de ser atingida por qualquer alteração infraconstitucional posterior. O D.L. 2284/86, nesta matéria, sobre ser iníquo e inócuo, apenas consagrou a linha de violações constantes da ordem jurídica que o plano de estabilização ensejou.

Por esta razão, se pretendesse a consulente adotar os índices das ORTNs poderia tê-lo feito a Cz$ 106,40, de 28 de fevereiro a 30 de novembro de 1986, adotando depois os novos instrumentos de realinhamento previstos na legislação posterior.

Acontece, todavia, que a consulente, por contrato, já poderia ter albergado, desde de março de 1986, os índices conjunturais apresentados pela Fundação Getúlio Vargas e que não foram suprimidos.

A adoção de tais índices não estava vedada pela legislação anterior aos Ds.Ls. 2288, 2289 e 2290 e foi expressamente permitida pelos referidos diplomas nos contratos da consulente, razão pela qual sua liberdade é total em estalajá-los 
.

Perguntar-se-ia, entretanto: se adotar a consulente outros índices que não os da Fundação Getúlio Vargas, vinculados exclusivamente aos reflexos de mão de obra e insumos que sofreu no período, estaria violentando a cláusula pactuada que não os admitiu?

As cláusulas foram pactuadas, à luz de uma inflação elevada, mas para a qual a Economia tinha mecanismos naturais de correção, razão pela qual tanto os índices correspondentes as ORTNs, como os demais, de certa forma, correspondiam à previsão inflacionária do período pactuado. Por essa razão, tais índices compromissados estavam na previsão das partes contratantes, devendo ser cumpridos sem quaisquer resistências. 

O “plano cruzado”, todavia, alicerçou-se em pretendida “inflação zero”, de resto não conseguida pela incapacidade do Poder Público em se auto-disciplinar no concernente ao “déficit” oficial, às despesas desnecessárias, à declarada e nunca praticada privatização e ao enxugamento da ineficiente máquina administrativa.

A “infração zero” não ocorreu. Ao contrário, ressurge, agora, de forma virulenta e com a economia descompassada, devendo surtir males maiores que a anterior, posto que desguarnecida a Nação para enfrentá-la, após a queda brutal de investimentos nacionais e fuga de capitais estrangeiros pela inconfiabilidade da política governamental 
.

Ora, a imprevisão de que ocorria inflação crescente no plano cruzado acarretou, como conseqüência natural, a alteração dos pressupostos contratuais vigentes, razão pela qual as condições pactuadas não mais poderiam alicerçar os compromissos anteriores baseados em conjuntura distinta.

Desde priscas eras discute-se a importância da denominada cláusula “rebus sic stantibus”.

Permanecem as obrigações contratuais, enquanto permanecem as condições que lhe serviram de alicerce. Mudadas estas, devem ser alteradas aquelas.

À luz desse princípio de meridiana justiça, formou-se a teoria da imprevisão pela qual podem ser reformuladas cláusulas contratuais, sempre que as condições, que a suportavam, sejam modificadas 
.

Pela teoria da imprevisão, portanto, a falência do plano de estabilização em manter uma inflação zero, justifica a alteração das cláusulas contratuais que nela se tenham baseado, sem que o direito seja, por esta razão, atingido.

Nesta linha, poderia a consulente, mesmo sem previsão contratual, adotar os índices de reajuste de preços que melhor lhe convierem, a partir exclusivamente dos impactos de elevação de salários, tributos, bens, insumos e serviços que sofreu e que devem ser computados para que os empreendimentos contratados se viabilizem 
.

Respondemos, pois, à questão formulada pela consulente que tem direito liquido e certo de adotar quaisquer índices de reajuste sem ferir o plano de estabilização, se constitucional fosse, seja pela hospedagem pura e simples de correção monetárias, seja pela incorporação dos índices da Fundação Getúlio Vargas, seja ainda pela albergagem exclusiva dos índices pertinentes aos seus custos no concernente aos aumentos de salários, tributos, bens e serviços que sofreu, após o plano cruzado.

S.M.J.







� 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, 10/7/86, 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) e “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 Tributária, Seção 1.3, n.16/86), explicitamos pontos que nos parecem de cristalina inconstitucionalidade.


� O artigo 52 da emenda Constitucional n.1/69 tem a seguinte redação:”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, sem a legislação sobre:


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


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


III.o sistema monetário (os grifos são nossos).





� A fragilidade jurídica do plano de estabilização foi publicamente reconhecida pelo eminente autor, Dr. Saulo Ramos, o qual, para justificar a inconstitucionalidade que não escondia, agasalhou-se na pretendida legitimidade que vislumbrava à época, declarando, na abertura do XI Congresso Nacional da O. A. B. em Belém do Pará (4/8/86), que fora obrigado a praticar o “esbulho legislativo”, em Constituição que “não prestava” e que estava “moribunda”, para viabilizar as novas medidas econômicas.





� Celso Ribeiro Bastos e nós preparamos ciclo de conferências no IASP – Instituto dos Advogados de São Paulo, em junho de 1986, com participação de renomados juristas para análise da juridicidade do plano cruzado, com críticas severas da comunidade especializada a tais aspectos. O livro correspondente às palestras proferidas foi editado pela CEJUP sob título “Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização da economia”.


� Roque Carraza escreve sobre o princípio da anterioridade que: “Muito bem. Dentre os princípios constitucionais que terão projeção e pertinência no que se refere ao assunto que faz nossos cuidados, merece destaque o da anterioridade, contido no art. 153, § 29, da Magna Carta, que estabelece: “Nenhum tributo será cobrado sem que a lei que o houver instituído esteja em vigor antes do início do exercício financeiro” (que, no Brasil, começa no dia 1º de janeiro de cada ano) (esclarecemos).


Vamos entender bem a assertiva. A lei que cria ou aumenta um tributo esta é a regra geral ao entrar em vigor, fica com a sua eficácia paralisada, até o início do próximo exercício financeiro, quando, aí sim, passará a produzir todos os seus efeitos, na ordem jurídica. Exemplificando para melhor esclarecer, se uma lei criar um tributo agora, em 1981, ele só poderá ser exigido a partir do dia 1º de janeiro de 1982. 


Este é o tão decantado princípio da anterioridade que não deve ser confundido com o princípio da anualidade, pelo qual nenhum tributo podia ser cobrado em cada exercício, sem prévia autorização anual.


 Este princípio o da anualidade que existiu no Brasil durante a vigência da Constituição de 1946, cedeu passo ao princípio da anterioridade, que acabamos de sumariamente expor.


De forma que, nos termos do artigo 153, § 29, da Constituição, a lei que cria ou aumenta um tributo, ao entrar em vigor, fica com sua eficácia paralisada até o início do próximo exercício financeiro, quando, aí sim, passará a produzir todos os seus efeitos” (“Curso de Direito Tributário”, coordenação geral nossa, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 69/70). 


� “Gascón Y Marin (Tratado de derecho administrativo, 11 ed., 1950, p. 443) situa muito bem a questão esclarecendo que o particular não é despojado do conteúdo econômico que a propriedade supõe. Pois o Estado toma a coisa de que necessita, ou priva alguém de um direito, como meio preciso e útil para o cumprimento de um fim legítimo, mas sem privar seu dono do gozo econômico que a propriedade supõe da quantidade ou valor econômico que sua propriedade implicava, desde que, em contrapartida, é sempre entregue ao expropriado, como indenização, o justo preço da coisa ou o equivalente econômico do seu direito” (Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol.23, pg.498) (o grifo é nosso)


� José Carlos Graça Wagner, ao conceber o artigo 163 à luz da teoria da exceção, escreve: 


“A regra fundamental desta norma é atribuir aos cidadãos as tarefas de desenvolvimento nacional e de justiça social.


O artigo 163 contém as exceções...


A intervenção no domínio econômico não significa necessariamente a direta execução de atividades econômicas pelo Estado. Nem mesmo, nessa norma, se estabelece que o monopólio de determinada indústria e atividade deva ser feito por empresa pública ou por empresa com predominância de capital estatal. Por essa norma, nada impede que o monopólio seja exercido por empresa privada, mediante autorização de lei federal e nas condições por ela estabelecida, nos membros moldes que ocorre com as concessões de serviços públicos” (“Caderno de Direito Econômico n.1”, Disciplina Jurídica da Iniciativa Privada, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1983. pg. 304).


� Já sobre a matéria 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, 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 nas instituições e valores materiais e morais contra ameaça externas e internas, sejam elas atuais e imediatas ou ainda em estado potencial, próximo ou sensato”, e não 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, psicossociais 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 Estudo 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 n.4 de Direito Econômico”, Co-edição CEEU/CEJUP, 1986, pgs. 100/101).  


� A Constituição Americana, com seus 7 artigos, Declaração de Direitos e 16 emendas, neste 1987 comemorando 200 anos, é um diploma estável que possui duas únicas vertentes, a saber: o controle pelo cidadão da atuação do Estado, constituído em forma de também se auto-controlar, e o respeito pelo Estado aos direitos do cidadão.





� Na representação por argüição de inconstitucionalidade apresentada por um grupo de parlamentares contra a Lei 7.232/84, a tese definida pelo ilustrado procurador geral da república, Dr. Sepúlveda Pertence, baseia-se na referida interpretação gramatical.


� A Constituição americana é de tal forma respeitada por seu povo e governo que, durante a guerra da secessão, as garantias constitucionais não foram suspensas, apesar de alguns parlamentares terem sugerido tal medida extrema.


� “Os autores registram várias modalidades de desapropriação: a indireta, a condicional e a direta. Indireta é a expropriação que a administração procede, de bens particulares, sem atendimento dos processos legais” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol.23, pg.487).


� Pontes de Miranda escreve: “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” (“Comentários à Constituição de 1967”, S.Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, v.5, pg. 385).


� Está o art. 7º do D.L. 2284/86 assim redigido:


“Art. 7º: A partir da vigência deste D.L., é vedada, sob pena de nulidade, cláusula de reajuste monetário nos contratos de prazos inferiores a 1 (um) ano. As obrigações e contratos por prazo igual ou superior a 12 (doze) meses poderão ter cláusula de reajuste, se vinculada a OTN em cruzados”.


� Contestamos a matéria no parecer publicado nas edições do DCI de 5, 7, 8, 9 e 10/1/87 sob o título “Contratos de construção firmados em ORTNs”.





� “A desindexação da Economia e a atualização de preços em contratos”, O Estado de São Paulo, 27/3/86, pg.33).


� O livro (“Monetary Indexation in Brazil”) foi editado pelo International Bureau of fiscal Documentation em 1983 (Amsterdam), com trabalhos 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.


No Brasil, recebeu o nome “A correção monetária no Direito Brasileiro” (Ed. Saraiva, 1983), com trabalhos de Ada Pellegrini Grinover, Arnaldo Wald, Bernardo Ribeiro de Moraes, Cássio Mesquita Barros Jr., Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto Ulhôa Canto, Henry Tilbery, Ives Gandra da Silva Martins, Mauro Brandão Lopes, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza.


� “Interpretam-se estritamente as frases que estabelecem formalidades em geral, bem como as fixadoras de condições para um ato jurídico ou recurso judiciário. Também se usa de exegese rigorosa: a) quando o texto, entendido nos termos latos em que foi redigido contradiria outro preceito de lei, ou do ato ajuizado; b) quando um princípio aplicado na íntegra iria além do escopo evidente para o qual foi feito o dispositivo. Em regra, é estrita a interpretação das leis excepcionais, das fiscais e das punitivas (Carlos Maximiliano em “Hermenêutica e Aplicação do Direito”, 2a. Ed., 1933, pg. 223) (os grifos são nossos).





� Alberto Xavier, em “O princípio da legalidade e da tipicidade de tributação” (Ed. Revista dos Tribunais, Ed. 1978), e Yonne Dolácio de Oliveira, em “O princípio da tipicidade do direito brasileiro” (Ed. Saraiva, 1980), confirmam idêntica teoria para as denominadas normas de rejeição social.





� O artigo 7º do D.L. 2288/86, corrigido pelo D.L. 2289/86, está assim redigido:


“Art. 7º: A partir da vigência deste Decreto-lei, é vedada, sob pena de nulidade, cláusula de reajuste monetário. As obrigações e contratos por prazo igual ou superior a doze meses poderão ter cláusula de reajuste se vinculada a índices setoriais de custos ou à variação da Obrigação do Tesouro Nacional – OTN, conforme se dispuser em regulamento, vedada a aplicação de reajuste até 1º de março de 1987”.


� 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 conseqüente locupletamento do devedor à 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).


�  O artigo 92 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 ao debate dos fundamentais aspectos legais envolvidos.


� Em nosso livro “Direito Econômico – Pareceres” (Ed. Forense, 1987), sobre o plano de estabilização econômica, em diversos pareceres, comentamos mais exaustivamente os estritos limites da atuação intervencionista do Estado à luz do ordenamento jurídico pátrio, inclusive abrindo amplo campo à liberdade contratual no concernente ao setor de construção civil.


� Os Anais das “Jornadas Argentinas sobre Indexación em el Derecho Argentino y Comparado”, realizadas em 1976 em Rosário e que vice – presidimos, reproduzem trabalhos de eminentes mestres daquele país que hospedam a tese dos mecanismos corretivos da inflação que, se podem realimenta-la, permitem, mostrarem-se insensíveis ao debate dos fundamentais aspectos legais envolvidos.


� Neste sentido, mais pormenorizadamente, analisamos as perspectivas econômicas do país em artigo publicado pela Folha de São Paulo no dia 28 de dezembro de 1986 (pg.3), sob o título “A Economia em Descompasso”.


� Luiz O. Andorno, que conosco participou das mencionadas Jornadas Argentinas, citado por Antonio Carlos Amaral Leão e Gerson Ferreira do Rêgo no artigo “O Cruzado II e a Teoria da Imprevisão” (DCI, 19/12/86, pgs. 13/14), esclarece quais são os fundamentos da teoria da imprevisão: “lº: Antes que nada pensamos que el fundamento de ta teoria de la imprevisión se basa en el hecho de que integran el contrato distintas circunstancias exteriores de orden económico, politico, social y moral. Si éstas se modifican, puede resolverse el mismo o reajustarse sus prestaciones.


2º: La teoria de la imprevisión funciona en el ámbito de los contratos conmutativos de ejecución diferida o continuada.


3º: Para la aplicación del 	instituto es  menester 	en primer lugar	 que se haya producido un grave desequilibrio en las prestaciones, no previsto por las partes, que tome harto dificultoso su complimiento.


4º: Es menester asimismo que se trate de un acontecimiento que escape a la habitual y prudente previsibilidad de las partes (v. gr.: guerras, revoluciones, crisis graves, hiperinflación, devaluación económica, medida excepcional de gobierno, inundaciones extraordinarias, etc.). 


5º: La parte prejudicada puede accionar por resolución del contrato o reajuste. La otra parte puede ofrecer el reajuste.


6º: El reajuste debe ser equitativo, procurando borrar la grosera injusticia sobrevenida.  


7º: el pacto de garantia solamente tendria validez pan el caso de mencionarse determinados acontecimientos extraordinarios que podrian acaecer, mas no cuando se hiciere una referencia genérica a cualquier acontecimiento futuro que pudiere acontecer.


8º: La hiperinflación que commovió a la República Argentina a raiz de las medidas económico-financeiras del Ministro Rodrigo em 1975, constituye un acontecimiento extraordinário e imprevisible encuadrable en el artículo 1.198 del Código Civil.


9º: Los casos jurisprudenciales más frecuentes de aplicacion del artículo l.198 lo son en el ámbito de los contratos de locación de obra, locación de inmuebles, compraventa de inmuebles y de ciertos mobles registrables (v. gr. automóviles).


10°: Et derecho emergente del articulo 1.199  dei Código Civil, no puede ejercitarlo automaticamente la parte perjudicada, pues será menester la intervención del Juez en su tarea de recomposición dcl Contrato Originario”.





�  Antonio Carlos Cintra do Amaral conclui seu estudo intitulado “Reajuste de preços em contratos” (O Estado de São Paulo, 25/12/1986, pg. 19) com a seguinte observação: “Por tudo o que foi dito acima e em meus dois artigos anteriores entendo que as cláusulas de reajustamento de preços contidas nos contratos em vigor em 27/2/86 continuaram válidas após essa data. Entendi –e continuo entendendo- que se um contrato contivesse cláusula de reajustamento de preços a ser efetuado mensalmente, após 27/02/86 essa periodicidade ficava mantida. O resultado poderia até ser negativo, porque reajustar preços não equivale necessariamente, como em economias altamente inflacionárias somos levados a crer, a aumentar preços. Mas a periodicidade estabelecida no contrato estaria mantida”.
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