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AS INCONSTITUCIONALIDADES DAS MEDIDAS PROVISÓRIAS E DAS LEIS QUE CONFORMARAM O DENOMINADO “PLANO VERÃO” – PARECER.

CONSULTA
As consulentes, por seus eminentes advogados fazem-me a seguinte consulta:

“Referimo-nos aos entendimentos telefônicos mantidos, para encaminhar-lhe consulta, em nome da ADEMI e do SECOVI, a respeito da constitucionalidade das normas contidas nas Leis nº 7730 e 7738 e na Medida Provisória nº 40, que compõem o “Plano Verão”.

1. DA IRRETROATIVIDADE DA LEI EM RELAÇÃO AO ATO JURÍDICO PERFEITO.

A primeira dúvida refere-se à aplicabilidade da lei e da Medida Provisória supracitadas aos contratos de promessa de compra e venda e de cessão de direitos sobre imóveis firmados por incorporadores/construtores e aos contratos de financiamento de imóveis firmados com bancos, agentes do Sistema Financeiro da Habitação, anteriormente à vigência daquelas, segundo nossa Constituição que o tutela, sem qualquer ressalva.

Os contratos de financiamento eram firmados com bancos, agentes do SFH, com cláusula de correção monetária, pela variação da OTN ou da caderneta de poupança, que então correspondia, por lei, à própria OTN, cuja variação se calculava de acordo com aquela do índice de preços ao consumidor (IPC). Nesses casos, pode a nova lei aplicar-se aos contratos em vigor; em caso afirmativo, determinar a aplicação de índice que não espelhe a inflação e assim venha afetar a realidade jurídico-econômica do contrato?

2. DO PRINCÍPIO DA ISONOMIA.

Outro princípio constitucional sobre o qual temos dúvida se foi observado é o da isonomia.

2.1. Tratamento diverso de ativos e passivos das empresas da indústria da construção civil.

O tratamento diverso concedido aos componentes da indústria de construção civil, daquele outorgado aos bancos, agentes do SFH e aos adquirentes de unidades financiadas pelo SFH, é um dos exemplos da perplexidade sobre a observância, ou não, do princípio constitucional da isonomia.

-A indústria da construção civil, através de recursos próprios, ou mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitação, desenvolve empreendimentos imobiliários, que, por sua vez, são vendidos ao público.

Antes do Plano Verão, as obrigações dos construtores/incorporadores, inclusive os financiamentos obtidos junto a bancos, agentes do SFH, eram corrigidas pela OTN, que substituiu a UPC (ORTN trimestral). Por outro lado, o preço de venda dos imóveis era, naquele período, também corrigido pela OTN.

Desse modo, havia um equilíbrio nas contas do ativo e passivo das empresas que compõem a indústria da construção civil.

O passivo exigível das empresas da construção civil, a partir do Plano Verão, vem sofrendo o impacto da inflação real nos custos de produção, e, cumulativamente, quando em parte financiados por recursos do SFH, a atua1ização monetária pela LFT, sendo que a correção monetária das parcelas deste financiamento vencidas durante o período de congelamento será paga de uma só vez, findo o mesmo.

Por outro lado, os créditos dessas empresas serão corrigidos: I) pelo IPC, ou por índice substitutivo previsto contratualmente, sendo que estes créditos estão congelados e está proibida a cobrança de correção monetária das parcelas vencidas durante o período de congelamento, ainda que retroativamente, II) pela LFT, no tocante a parte dos créditos referentes a projetos financiados por agente do SFH, mas que não necessariamente cubram o volume de financiamento obtido do SFH pela empresa, sendo certo que estes créditos estão congelados e que a correção monetária das parcelas vencidas durante o período de congelamento deverão ser recebidas parceladamente findo este, na forma ainda a ser estabelecida em regulamento.

Portanto, se aplicadas as regras gerais do Plano Verão às empresas da indústria da construção civil, teremos não só uma quebra da maioria delas, mas também uma impossibilidade flagrante de continuarem a operar, pois deverão pagar numa moeda e receber em outra, comprometendo, assim, o seu futuro e a produção de habitação a nível nacional.

Os bancos, agentes do SFH, de acordo com o Plano Verão, recebem todos os seus créditos, tanto de pessoas físicas como de jurídicas, atualizados pela LFT, sendo que a correção monetária das parcelas vencidas durante o período de congelamento será paga, findo este, a vista pelas pessoas jurídicas e em 3 vezes pelas pessoas físicas. Os aludidos bancos remuneram os seus depositantes pela LFT.

Os promitentes compradores de unidades imobiliárias têm os respectivos saldos devedores corrigidos I) pela LFT, quando financiados por recursos oriundos do SFH, e tomados pelo incorporador/construtor (agente promotor); e II) pelo IPC, ou por índice substitutivo previsto em contrato, aplicando-se com relação à correção monetária das parcelas vencidas após o congelamento o disposto acima no que concerne aos créditos das empresas da indústria da construção civil.

Na medida em que estes promitentes compradores se tornam proprietários dos imóveis e mutuários dos agentes do SFH, os seus saldos devedores são corrigidos integralmente pela LFT e a correção monetária das parcelas vencidas durante o período de congelamento, findo este, paga em 3 vezes.

Outro exemplo, espelha-se no artigo 15, § 2º, da lei 7730, com a redação dada pelo artigo 1º da Medida Provisória 40, que dispõe sobre a 1iquidação de obrigações decorrentes de financiamentos em geral, inclusive no mercado financeiro, estipulando que a correção monetária, vinculada à OTN, será calculada em base na variação do IPC a partir de 1º de fevereiro de 1989.

Verifica-se, pois, que os tomadores de empréstimos junto a instituições financeiras fora do âmbito do SFH não estão sujeitos à atua1ização dos seus saldos devedores pela LFT.

Assim, consultamos se o princípio da isonomia, garantido constitucionalmente, não está sendo ferido - já que está sendo concedido tratamento diferenciado aos bancos, agentes do SFH, e aos adquirentes das unidades imobiliárias, daquele dado às empresas construtoras/incorporadoras -, assim como o tratamento concedido aos bancos, agentes do SFH, com relação aos tomadores dos seus recursos e às demais entidades financeiras e respectivos mutuários, acarretando um desequilíbrio acentuado nas contas do ativo e passivo e, por via de conseqüência, a quebra das empresas do setor? 2.2. Tratamento diverso a empresas que investem no mesmo segmento.

Como exemplo, de acordo com o Plano Verão, podemos citar o fato de que o investimento feito pelos bancos, agentes do SFH, num empreendimento imobiliário, conforme explicitado no item 2.1 retro, está sendo privilegiado com a atua1ização da sua totalidade, de acordo com a LFT, enquanto que o investimento do empresário, nesse mesmo segmento, está congelado e será atualizado de acordo com as variações do IPC, salvo nos casos em que parte é financiada com recursos do SFH, para os quais se aplica a LFT como índice de atua1ização.

Assim, num mesmo empreendimento, em que foram aplicados recursos do SFH e do incorporador/construtor, o promitente comprador terá parte do seu saldo devedor corrigido pela LFT e parte pelo IPC.

2.3. Tratamento desvirtuado do conceito de correção monetária.

Ocorre que a correção monetária vem sendo admitida legalmente há cerca de 25 anos, nos contratos com agentes financeiros, e há aproximadamente 10 anos nos contratos entre particulares e há oito anos em relação aos débitos judiciais, como forma de atualização monetária, com o fito de evitar que a inflação corroa o valor dos créditos e, conseqüentemente, acarrete um enriquecimento sem causa a um dos contratantes - o devedor.

A LFT é um mero instrumento da política monetária do Governo, utilizada para o financiamento da sua dívida e, hoje, pela conveniência do Plano Verão, com taxas reais de remuneração altíssimas, inibidoras do consumo e da formação de estoques, sem relação alguma com o índice aferidor da inflação, que, pelos dados oficiais, se encontra em patamar substancialmente inferior.

Observe-se que as normas que compõem o “Plano Verão” determinam, para a correção monetária em geral, a aplicação, após o congelamento, de índices que reflitam efetivamente a inflação, inclusive nos financiamentos concedidos pelas instituições financeiras, que não sejam agentes do SFH.

Porém, para os contratos de financiamento, tanto as pessoas físicas como as pessoas jurídicas, celebrados com bancos, agentes do SFH, partiu-se de um sofisma com o intuito de transferir a esses tomadores de recursos do SFH, o ônus que deveria ser arcado pelo governo.

De fato, a política econômica do governo tem como um dos pressupostos básicos a manutenção dos depósitos existentes na caderneta de poupança, uma vez que lhe é fundamental conter o consumo e, assim, a inflação. Por via de conseqüência, a poupança tem necessariamente que ser remunerada pelas taxas mais altas do mercado.

As taxas mais altas do mercado são atualmente as da LTF, emitidas pelo governo, visando além do refinanciamento de sua dívida, principalmente enxugar o mercado evitando o consumo e a formação de estoques especulativos.

Portanto, o sofisma consiste em que os bancos, agentes do SFH, ao remunerarem as cadernetas de poupança com LFT, devem ter os contratos respectivos, firmados com os tomadores de recursos para o mercado imobiliário, “corrigidos” pela LTF, aparentando acolher, assim, o princípio constitucional da isonomia.

Porém, o governo, nada mais faz, assim agindo, do que transferir aos mutuários do SFH, pessoas físicas e jurídicas, a conta que ele, Governo, deveria pagar aos agentes do SFH, ao impor-lhes a obrigação de remunerar os aplicadores na caderneta de poupança pela LFT!

Lembre-se, a propósito, que os adquirentes de casa própria com recursos tomados pelo SFH, há dois anos, não mais se beneficiam do Fundo de Compensação da Variação Salarial (FCVS), devendo, assim, arcar efetivamente com esse ônus a eles transferido através da aplicação da LFT sobre o saldo devedor financiado. Já os demais mutuários, pessoas físicas, do SFH não pagarão, diretamente, esse encargo governamental, mas o farão indiretamente, como toda a população brasileira, através do FCVS, que se sub-roga nessa obrigação de pagamento ao banco, agente financeiro do SFH. Recorde-se ainda que estes mutuários, pessoas físicas, dificilmente poderão alienar a sua residência, durante o prazo contratual do seu financiamento para a aquisição da casa própria com o agente do SFH, já que, se o fizerem, arcarão, obrigatoriamente, com o ônus de um saldo devedor corrigido pela LFT, bem acima da inflação, com a conseqüente indevida redução de patrimônio líquido ou até mesmo impossibilitando a venda por este saldo devedor exceder o valor de mercado da própria unidade, resultando num inadmissível confisco que afetará, consideravelmente, a migração urbana e o mercado habitacional.

Portanto, indagamos se a utilização da LFT, para a atualização dos saldos devedores nos contratos em que os bancos, agentes do SFH, figuram como parte credora, seria constitucional, já que a variação desta é totalmente arbitrária, uma vez aferida de acordo com as necessidades da política monetária do governo, que a tornam substancialmente acima da inflação, descaracterizando, assim, os conceitos de atua1ização monetária aceitos pela Economia e pelo Direito, como mera mantenedora do poder aquisitivo da moeda, acarretando ganhos formidáveis pelos credores, em detrimento das perdas punitivas infringidas aos devedores? 

3. D0 PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA SEGURANÇA

A Constituição a todos assegura, em seu artigo 5º, direitos e garantias individuais, entre os quais a segurança, que constitui princípio sobre o qual a constituição embasa a proibição de a lei prejudicar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.

O princípio, na lição de Agustin Gordillo, é mais do que uma norma, uma vez que sobre ela se erige o sistema jurídico.

Ao estabelecer índice de correção monetária dos contratos, dissociado totalmente da inflação, mas, ao contrário, estabelecido em consonância com critérios subjetivos do próprio governo, não estaria o princípio constitucional da segurança sendo violado, uma vez que seu equilíbrio pode ser afetado sempre, ao arbítrio do governo?

4. DA M.P. 40

Além das questões jurídicas colocadas acima, a Medida Provisória nº 40 veio a acrescer algumas outras, como veremos a seguir.

Dispõe o artigo 3º da MP citada, in verbis:

“Art. 3º. Nos contratos de promessa de compra e venda de imóveis, firmados até 15 de janeiro de 1989, entre o agente promotor e o mutuário final, a parcela do débito do promitente comprador financiada com recursos provenientes do Sistema Financeiro da Habitação - SFH será corrigida, no primeiro dia útil de cada mês, a partir de fevereiro de 1989, pelos mesmos índices utilizados para atualização dos saldos dos depósitos de poupança, efetuados até o mês anterior.

§ 1º. Durante a vigência do período de congelamento de preços, para o cálculo das prestações e da renda mínima exigida do mutuário final, relativas a contratos de repasses para o agente financeiro do SFH, vinculados aos contratos de promessa de compra e venda de imóveis, firmados até 15 de janeiro de 1989, considerar-se-á o valor do financiamento em OTN convertido para cruzados novos pela OTN de NCz$ 6,17 (seis cruzados novos e dezessete centavos).

§ 2º. Os acréscimos no saldo devedor do mutuário final, adquirente de imóvel, decorrentes da aplicação do disposto neste artigo, serão compensados mediante reajustes adicionais das prestações a vencer após encerrado o período de congelamento e de aumento do número de prestações, de acordo com critérios estabelecidos em regulamento”.

O dispositivo transcrito menciona as expressões “agente promotor” e “mutuário final”.

“Agente Promotor” é definido pela RC 29/76 do extinto BNH (cópia anexa) como “os empresários definidos na RC 31/68”.

A RC 31/68 (cópia anexa) define empresário como:

a) a empresa civil ou comercial, constituída sob a forma de sociedade ou em firma individual, devidamente registrada e legalizada, que se destina à construção de imóveis residenciais?

b) O incorporador de imóveis residenciais, assim considerado aquele que se formalizar nos estritos termos da lei 4591/64; e

c) o iniciador de Mercado de Hipotecas, a que se refere a letra “b” do item 1, da RD nº 51/66, devidamente credenciado pelo Banco Nacional da Habitação.

A aludida Resolução 171/82, que revogou as resoluções supracitadas, não emprega a expressão “mutuário final”, mas "adquirente” ou “promitente comprador”. A Resolução 29/76 refere-se a “beneficiário final”, ou “adquirente”, enquanto a Resolução 06/79 alude a “beneficiária final”.

“Mutuário final” é o tomador de empréstimo diretamente do SFH, para aquisição do imóvel.

O empréstimo e a compra e venda são celebrados em ato pari passu.

Desse modo, o “mutuário final” apenas existe em contrato no qual o agente do SFH lhe concede empréstimo, para pagamento de parte do preço de venda do imóvel.

Se o imóvel é prometido à venda, pelo incorporador, agente promotor - que recebe financiamento de agente do SFH - ao promitente comprador, inexiste o “mutuário final”, durante a construção da unidade residencial imobiliária, mas o “beneficiário final”, a expressão “mutuário final”, contida na MP 40, não deveria ser entendida como “beneficiário final”?

Ressalte-se que há uma cláusula expressa, contida no anexo II da Resolução 171 do extinto BNH, inserida em todo instrumento de promessa de compra e venda de imóvel financiado com recursos do SFH, em que condiciona a concessão, ao adquirente, de financiamento ao preenchimento por este, na época da celebração da escritura de compra e venda, das condições mínimas exigidas pelo SFH.

Assim, o financiamento do SFH não é garantido ao promitente comprador quando de celebração da promessa de compra e venda, nem o comprador necessariamente pretende o financiamento do SFH, podendo optar pelo pagamento a prazo ao incorporador/construtor, se beneficiando do financiamento por esta, obtido junto ao agente financeiro.

Saliente-se, ainda, que o agente financeiro do SFH pode financiar a produção do imóvel tão somente, ou sua produção e comercialização, ou ainda apenas a comercia1ização.

O financiamento para produção geralmente corresponde a parte considerável do preço de construção, mas dificilmente à sua totalidade.

Por força da legislação do SFH, o agente promotor cede fiduciariamente ao agente financeiro os títulos representativos da dívida do adquirente do imóvel, correspondente à poupança.

Cabe lembrar, ainda, que os imóveis com preço acima de NCz$ 45.000,00 não mais comportam, como regra geral, o financiamento direto do SFH ao adquirente da unidade residencial, já que: (a) se o valor do empréstimo for superior a NCz$ 30.850,00, é enquadrada na faixa livre, cujos encargos tornam o financiamento muito oneroso ao adquirente; (b) se o preço do imóvel for superior a NCZ$ 61.700,00, não é possível, além disso, utilizar recursos do FGTS do adquirente; (c) há dificuldade de comprovação de renda para imóveis cujos preços correspondam aos valores supracitados. Por todas as razões assinaladas acima, o adquirente geralmente promete comprar o imóvel do incorporador/construtor, pagando a prazo e se beneficiando do financiamento por este obtido junto ao agente do SFH.

Portanto, se considerarmos que o art. 3º da Medida Provisória nº 40 se aplica às parcelas do preço de venda de imóveis residenciais, financiados pelo SFH para a produção das mesmas, poderá ocorrer que: (a) o preço de venda já foi pago, restando a quitação do agente financeiro; (b) parte do preço foi pago, a maior ou menor do que o valor do financiamento para a produção da unidade residencial respectiva.

Em qualquer dos casos enfocados, haverá distorções, não só porque parte das prestações do preço de venda será corrigida por outro critério e índice do restante do valor das prestações, mas também existirão casos em que o saldo do preço de venda do imóvel é inferior ao saldo do financiamento.

5. DA CONSULTA
Isto posto, consultamos V.Sa. sobre:

(a) a constitucionalidade das Leis 7.730 e 7.738 e da Medida Provisória 40, sob o enfoque da irretroatividade das leis, da isonomia e da segurança?

(b) quanto ao princípio da isonomia, a aplicação da LFT, como índice de correção monetária, de alguma obrigação, na medida em que não espelha a perda do poder aquisitivo da moeda, mas se trata de instrumento da política monetária do Governo?

(c) Até onde seria, do ponto de vista constitucional, legítima a intervenção do Estado nos contratos em vigor, a pretexto de implementar um plano de extinção da inflação?

(d) Qual o grau de normatividade do conteúdo das Notas Técnicas e pareceres como instrumento de interpretação das Normas do Plano Verão, previstas no inciso III do § 1º do art. 36 da Lei 7.730/89?

(e) Quais as medidas preliminares e de mérito que, ao alcance das partes prejudicadas, poderiam ser exercitadas em defesa dos direitos aqui apresentados?”

RESPOSTA

Antes de passar a responder às questões formuladas, mister se faz uma rápida análise sobre a nova ordem econômica na Constituição.

Tal análise é fundamental, na medida em que, pela primeira vez, o direito econômico é plasmado constitucionalmente, como direito autônomo.

Têm, os defensores de sua autonomia, entendido que a ordem econômica é o campo próprio de sua atuação, embora a esse respeito nem sempre tenham concordado as diversas correntes que surgiram para ofertar perfil ao novo ramo 
.

A mais restrita das correntes via no direito econômico apenas um direito regulador da concorrência, objetivando evitar o abuso do poder econômico. Outras, todavia, entendiam que toda a Economia seria objeto do direito econômico, quando juridicizada, com o que, de certa forma, esse ramo do direito terminava por encampar todos os demais ramos reguladores da macro e microeconomia, sobre ingressar em áreas reservadas exclusivamente ao direito público 
.

Numa postura intermediária, colocaram-se aqueles que viam, no novo ramo, um direito de interelação entre os demais ramos ou aqueles que nele viam um novo ramo amplificado entre o direito público, regido pelas relações de imposição, e o direito privado, regulado por relações de coordenação. O direito econômico seria um “tertius genus”, em que as relações regradas não estariam esculpidas nem como de coordenação, nem como de subordinação, mas como de dominação, com interferência nas relações privadas e públicas em sentido de integração. O Direito econômico, portanto, reproduziria tal realidade, abrindo indiscutível campo para tal forma de regulação jurídica 
.

Nos 4 Simpósios Nacionais de Direito Econômico que coordenei, cuidei de 4 matérias relevantíssimas reguladas pelo novo ramo, quais sejam, a disciplina jurídica da iniciativa econômica, da moeda e do crédito, da concorrência e do capital e trabalho, com participação das maiores expressões do ramo no Brasil.

Os 4 cadernos resultantes do elevado debate permitiram examinar o novo ramo no Brasil, a partir de sua área própria de atuação, que é a macroeconomia 
.

Tenho procurado definir, para meus alunos de pós-graduação, esse ramo do direito como a disciplina jurídica da macroeconomia, com o que distingo seu campo próprio de atuação daquele pertinente a outras áreas 
.

Foi, de resto, a postura que levei aos constituintes em meu depoimento perante o Congresso, sob a presidência do deputado Delfim Neto, ocasião em que ofertei, inclusive, anteprojeto articulado de uma ordem econômica para a Constituição 
.

Sem saber a extensão dos efeitos daquela manifestação pública, a pedido da Constituinte, o certo é que, nada obstante alguns trechos inequivocamente mal colocados, foi adotado um texto mais liberal do que o da Constituição anterior, sobre ofertar um perfil definido e separado do direito econômico 
.

Com efeito, ao desvincular a ordem social da ordem econômica conformou o constituinte os dois ramos anteriores do direito, que são o direito do trabalho e o econômico, à luz de novos princípios que passaram a reger, atualmente, a ordem jurídica nacional.

Mais do que isto, superou, de vez, a confusão que gerara no leitor menos avisado, entre direito financeiro e direito econômico, na medida em que colocou o capítulo das Finanças Públicas e do Orçamento no título correspondente à tributação, e o capítulo dedicado ao sistema financeiro, na ordem econômica 
.

Hoje, portanto, já não há mais dúvida de que o Título dedicado à ordem econômica, campo próprio de indagação do direito econômico, tem autonomia, não apenas didática, mas de norma posta e, por este prisma, deve ser interpretado 
.

E é exatamente sob este ângulo que passo a examinar as questões formuladas pelo eminente advogado Roberto Wilson.

Tenho para mim que todo o plano Verão é de notória e indiscutível inconstitucionalidade. Fere o título da Ordem Econômica. Esfrangalha o direito. Deforma a Ciência Jurídica. Reduz a Constituição a uma coletânea de princípios, no máximo, para objeto de reflexão acadêmica. Transforma o país não em um Estado de Direito, mas em um Estado Absoluto, em que o Presidente é a Lei, nos moldes da expressão que se atribui a Luís XIV (sem se ter certeza de que ele efetivamente a tenha proferido), ou seja, “L’Etat c’est moi”. A esta violação à ordem jurídica por parte do Executivo acrescente-se a contribuição de desrespeito do Parlamento, desrespeito tanto mais grave por ser aquele poder que, pouco antes, com as vestes de Assembléia Nacional Constituinte, redigira o texto maior, que não cumpre 
.

A primeira evidente inconstitucionalidade do plano cruzado está no desrespeito ao artigo 174 “caput”, que declara:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fisca1ização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”.

O plano verão, por tal dispositivo, apenas é obrigatório para o setor público, isto é, para a Administração Pública Direta e Indireta, nesta incluída toda sua atuação empresarial. O Estado Empresário, portanto, submete-se a um planejamento obrigatório imposto pela Constituição 
.

Por outro lado, o setor privado não é obrigado a aceitar a sugestão governamental, se não for de seu interesse. Por indicativo, há de se compreender o “planejamento-sugestão”, ou seja, a faculdade reconhecida ao setor privado de aderir ou não a proposta governamental. Por essa razão, a fim de incentivar o setor privado, houve por bem o constituinte fazer com que, ao lado do planejamento, apenas indicativo para o setor privado, pudesse o Estado, como agente normativo e regulador da Economia, incentivá-lo, estimulá-lo, com favores fiscais ou de outra natureza, concessões estas que submeteriam o setor privado à fiscalização governamental 
.

Em outras palavras, se o setor privado não receber estímulos que justifiquem a fiscalização, não estará obrigado a seguir o planejamento econômico federal, apenas indicativo, embora seja determinante para o setor público. Se aceitar estímulos submete-se, à evidência, à fiscalização.

Ora, o plano Verão torna determinante para o setor privado planejamento econômico apenas possível, como imposição, para o setor público, embora, por irônica auto-compaixão, não o torne determinante para o setor público.

Leram, as autoridades federais, o artigo 174, às avessas, e colocaram a adjetivação "facultativa” no planejamento do setor público, com desrespeito às promessas feitas, visto que a emissão de moeda continua tresloucada e os reajustes tarifários não foram sustados, como não foram sustados os aumentos de tributos decorrentes da entrada em vigor do novo sistema tributário 
.

À evidência, no momento em que tornaram determinante para o setor privado planejamento econômico que poderia ser apenas indicativo, tanto o Poder Executivo com suas Medidas Provisórias, quanto o Legislativo com as leis decorrentes, desrespeitaram o texto constitucional, contaminando seus atos normativos do vício insanável de inconstitucionalidade e sujeitando-se a serem responsabilizados perante o Poder Judiciário 
.

A violação constitucional não se restringe apenas ao artigo 174.

O artigo 170, assim redigido:

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na va1orização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

......

IV. livre concorrência;

........”,

faz menção clara à livre iniciativa, como fundamento da ordem econômica, e à livre concorrência como princípio relevante a iniciativa empresarial 
.

A livre concorrência oferta inequivocamente perfil mais liberal à Constituição atual que a anterior. A livre iniciativa pode existir ao lado de um planejamento econômico severo, obrigatório, determinante para o setor privado. A livre iniciativa exterioriza a possibilidade do acesso aos meios de produção por parte do setor privado, mas não necessariamente a determinação das regras de mercado para a economia. A livre iniciativa pode, inclusive, existir em países de economia socialista na medida em que diz respeito apenas ao acesso ao mercado produtor e não à economia plena de mercado.

A livre concorrência, não. Só pode existir, à luz das livres regras de mercado, que passam a ser as depuradoras da qualidade e do valor dos bens negociados 
.

A livre concorrência, pois, não admite congelamento e muito menos tabelamento, pois os dois mecanismos de controle de preço eliminam o preço de mercado para estabelecer um preço governamental 
.

Ora, o plano verão, ao instituir o congelamento e o tabelamento, à nitidez, afetou a livre concorrência. Todas as empresas nacionais passaram a trabalhar, não concorrendo nos preços, mas “engessadas”, na expressão tecnocrática, nos limites oficiais.

Desta forma, também o artigo 170 foi ferido.

As empresas de pequeno porte ainda mais, pois o tabelamento para aquelas sujeitas a tal agressão à Economia faz com que seus preços, mais elevados que os praticados pelas grandes empresas, fiquem fora do mercado.

O que a Constituição permitiu, em nível de controle, foi apenas aquele controle feito pelo CADE no concernente ao abuso do poder econômico, isto é, o controle repressivo e não o controle normativo 
.

A deletéria atuação dos poderes públicos federais não ficou restrita a estas inconstitucionalidades.

Ao “tablitarem” os preços dos produtos vendidos a prazo e não “tablitarem” os impostos, que lhes pertiniam ou aumentaram tais impostos dentro do próprio exercício, o que o artigo 150 inciso III letras "a” e “b” proíbem, ou, se não aumentaram, à evidência, declararam que tal “tablita”, é inconstitucional, visto que em Estados Democráticos não pode haver a política dos dois pesos e duas medidas, própria dos Estados autoritários.

O dilema é elementar: ou os custos, lucro e tributos estavam todos “embutidos” nos preços a prazo e, portanto, deveriam ser todos “tablitados”, ou os custos, lucro e tributos não estavam “embutidos” e nenhum deles poderia ser “tablitado” 
.

Como os tributos não foram “tablitados”, os preços não o poderiam ser ou, se legal fosse a “tablitagem”, os princípios da irretroatividade plena e da anterioridade seriam, às escancâras, violentados pelas autoridades federais.

Continuando o extraordinário elenco de infringências oficiais há que se lembrar que o artigo 5º inciso XXXVI da C.F. também foi maculado pela desarrazoada ação governamental, na medida em que todos os contratos anteriormente garantidos pelas cláusulas e relações jurídicas estáveis, não poderiam ser atingidos por imposição capaz de gerar prejuízos enormes para alguns e enriquecimento ilegítimo para outros 
.

É o governo federal responsável por todos os prejuízos provocados por sua intervenção indevida e ilegal na ordem econômica, desde que afetando o direito adquirido ou gerando prejuízos, capazes de serem ressarcidos por ação de perdas e danos contra a Administração Federal 
.

Entre os prejuízos estão aqueles que configuram confisco, proibido pelo artigo 150 inciso IV da C.F., consistente em retirar da sociedade 10 bilhões de dólares (os números são dos economistas) com a mudança de índices e troca dos títulos assecuratórios da dívida interna.

A Carteira de Poupança, cujo contrato de adesão é renovado mês a mês e que possui um “seguro” contra a inflação integrado a cada período mensal, é exemplo gritante da violação contratual imposta, o que permite a todo lesado no mês de janeiro, pleitear a diferença entre a inflação real e a remuneração abaixo da inflação ofertada pelo governo.

À evidência, em quadro de tal desrespeito legislativo, as leis 7.730 e 7.738/89 carecem de um mínimo de legalidade por violarem um acentuado elenco de dispositivos constitucionais 
.

Nesta linha, portanto, passo a enfrentar as questões formuladas pelas consulentes.

De início, o princípio isonômico foi claramente agredido. O “caput” do artigo 5º e seu inciso I, com a seguinte redação, não foram respeitados:

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes”:

“I. homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição”

Nem há que se falar na desigualdade de tratamento dos desiguais para criar a igualdade, pois o “plano verão” sobre apenar principalmente os menos favorecidos e beneficiar aqueles que dispõem de maiores bens e recursos, inclusive o sistema financeiro hoje sob o domínio das entidades estatais, torna ainda mais desarmônico e desigual o quadro econômico nacional, como o exemplo da consulta terminou por realçar 
.

As consulentes, que congregam empresas de construção, estão sendo indiretamente desapropriadas - e já defendi tal postura em meu livro “Direito Tributário e Econômico” (Ed. Resenha Tributária, pgs. 15 a 42, 1987) - visto que ao intervir em contratos fechados e inalteráveis e ao ir além das cláusulas contratuais, o que o governo está fazendo é retirar bens de uma parte, passando-os para a outra, sem qualquer ressarcimento, desapropriação esta que fere, pois, o artigo 5º inciso XXIV da C.F. 
.

À evidência, a isonomia ferida, a irretroatividade de que já falei, atingida, a indireta desapropriação caracterizada sem qualquer espécie de indenização, terminam por afetar a segurança jurídica, que é o elemento fundamental para a estabi1ização das relações legais e da ordem positiva de qualquer país 
.

Esta autêntica desidratação legislativa, que tomou conta dos poderes federais, geradora de leis contraditórias e de normas maculadoras da Constituição, termina por afetar a segurança das relações jurídicas garantidas pelo “caput” do artigo 5º da C.F. já atrás transcrito.

À primeira questão, portanto, respondo, declarando que as leis 7730 e 7738/89, na aplicação aos contratos das entidades vinculadas à consulente e descritas no corpo da consulta, ferem os princípios da isonomia (artigo 5º e inciso I da C.F.), da irretroatividade (artigo 5º inciso XXXVI) e da segurança jurídica (“caput” do artigo 5º), sobre ferir variada gama de outros dispositivos constitucionais mencionados no início deste parecer.

A segunda questão deve ser respondida também na mesma linha da anterior. O Governo Federal não pode alterar relações contratuais asseguradas por cláusulas anti-inflação, substituindo-as por índices superiores à inflação e impondo prejuízos elevados a uma das partes do contrato e beneficiando à outra, sem que ambas tenham participado das negociações 
.

Em outras palavras, o governo federal não pode, enquanto poder legislativo delegado, assim como o Parlamento ratificador, impor, contra a cláusula “pacta sunt servanda”, novas condições nas relações, sem que o reequilíbrio do contrato seja restabelecido pela teoria da imprevisão, como já demonstrei em parecer, à época do plano cruzado e cujos aspectos deixo de reiterar nesta opinião legal, na medida em que foi publicado no livro “Advocacia Empresarial” 
.

Entendo pois que, pelo princípio da isonomia e pelo princípio do equilíbrio contratual, que não pode ser atingido por fatores estranhos à sua execução, a aplicação dos índices da LFT, como índices de correção monetária, são injurídicos, pois expressam não a inflação do país, mas a política monetária oficial, objetivando manter elevada taxa de juros, a fim de desestimular o consumo. Deve ser, portanto, revista.

Considero, pois, respondendo à 2a. questão, inconstitucional tal interferência, que fere o direito adquirido naqueles contratos que permitem apenas uma reposição corretiva, nos exatos limites da inflação 
.

A terceira questão já foi respondida, à luz das violações aos artigos 174, 170 e 5º da Constituição Federal.

Em matéria de planejamento econômico, o poder interventor do Estado é nenhum no concernente às empresas privadas, no máximo podendo agir contra o abuso do poder econômico e os crimes contra a economia popular e sistema financeiro, nos termos do artigo 173 § 4º e 5º, assim redigido este último:

“§ 5º. A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular” 
.

Pela Constituição, o Estado não tem nenhum poder de alterar relações contratuais asseguradas pelo direito anterior, em face da irretroatividade das leis apenadoras no direito brasileiro.

À quarta pergunta, a resposta é de que tais notas técnicas e pareceres valem apenas como uma “opinião oficial”. Se reproduzirem o que está na lei, o que vale é a lei. Se mudarem a lei, não valem nada, pois ferem o princípio da legalidade (artigo 5º inciso II).

Nesta matéria, não há de1egação de competência legislativa possível 
.

Por fim, entendo que caberá às consulentes o ingresso com ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 103 da Constituição Federal, para que sejam declaradas as inúmeras inconstitucionalidades a que estão submetidas, com pedido de liminar, em face da irreparabilidade do prejuízo que estão sofrendo suas associadas pela esdrúxula intervenção 
.

Caberá, ainda, às empresas filiadas às consulentes a contestação individual em cada caso concreto, procurando-se, de início, entendimento com a parte envolvida ou ingressando com ação declaratória, precedida de medida cautelar para se obter os efeitos contratuais desejados, reequilibrando-se seus termos.

S.M.J.

São Paulo, 25 de Abril de 1989.
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� São diversas as concepções de Direito Econômico, como se pode verificar pelos desenhos doutrinários traçados a seguir: “O Direito Econômico é o conjunto sistemático de princípios e normas que disciplinam: a) a produção de bens e serviços; b) a partilha dos benefícios desse trabalho; c) o consumo das utilidades produzidas; d) os meios necessários à consecução desses objetivos - para realizar; e) determinada política econômica” (José Nabantino Ramos, “Sistema Brasileiro de Direito Econômico”, Ed. Resenha Tributária, IBDT, pg. 92, D. 02.01 - Discriminações).


“A necessária função conformadora do Estado, manifestada pela modificação autoritária da ordem social e pela participação ativa estatal na vida social, decorreu da inarredável intervenção no domínio econômico para estabelecer o seu equilíbrio abalado pelo liberalismo” (Edvaldo Brito, “Reflexos Jurídicos da atuação do Estado no domínio econômico”, Ed. Saraiva, pg. 145).


“O Direito Econômico é o ramo do Direito composto por um conjunto de normas de conteúdo econômico e que tem por objeto regulamentar as medidas de política econômica referentes às relações e interesses individuais e coletivos, harmonizando-as – pelo princípio da “economicidade” – com a ideologia adotada na ordem jurídica” (Washington Peluso Albino de Souza - Direito Econômico, Ed. Saraiva, pg. 3).


“O Direito Econômico é a disciplina jurídica de atividades desenvolvidas nos mercados, visando a organizá-los sob a inspiração dominante do interesse social” (Geraldo de Camargo Vidigal - Teoria Geral do Direito Econômico, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 44).


“Conceituo-o como o sistema normativo voltado à ordenação do processo econômico, mediante a regulação, sob o ponto de vista macro-jurídico, da atividade econômica, de sorte a definir uma disciplina destinada à efetivação da política econômica estatal” (Elementos de Direito Econômico, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 31, Eros Grau).


“Os ordenamentos jurídicos, veiculadores das normas econômicas, são necessariamente formulados a partir de uma concepção dinâmica, com flexível adaptação de conceitos clássicos aos nascentes desafios, no raras vezes descortinadores de soluções originais. Os modelos tradicionais e as regras hermenêuticas sofrem, na área específica do direito econômico, mutações sensíveis, espelhando, quase sempre, a lei maior de cada país, maleabilidade suficiente para dotar sua estrutura legal de instrumental célere e descomplicado, capaz de acompanhar a velocidade de tais fenômenos” (Ives Gandra da Silva Martins, Direito Econômico e Tributário, Ed. Res.Trib./FIEO, pgs. 9/10).





� Em 21 de Maio de 1977 professores de Direito Econômico firmaram a Carta do Caraça objetivando ofertar o campo de indagação do novo ramo, estando os itens 7 a 15 daquele documento assim versados: “7. Os programas de Direito Econômico espelharão o relacionamento entre a Ordem Jurídica e a Política Econômica.


8. O Direito Econômico Regulamentar e o Direito Econômico Institucional, o ordenamento jurídico do Planejamento, as tarefas de organização dos mercados, consideradas diante da Disciplina Jurídica da Empresa, receberão tratamento jurídico-científico.


9. O exame dos fundamentos constitucionais do Direito Econômico inspirará a apreciação do Direito Econômico Positivo.


10. A metodologia e as técnicas do Direito Econômico, o estilo de seus preceitos, suas fontes, as peculiaridades com que surgem no âmbito jurídico-econômico os sujeitos de direito, os fatos jurídicos, os bens, serão examinados.


11. A inserção da disciplina jurídica nos diferentes momentos do processo econômico e a consideração da disciplina das flutuações econômicas voltar-se-ão para a idéia da integração entre os valores jurídicos e econômicos, com vistas a assegurar-se um sistema político-jurídico de freios e contrapesos.


As disciplinas jurídico-globais dos comportamentos econômicos - consumo, poupança e investimento - com vistas ao aprimoramento e ampliação da produção, serão ensinadas em função do conceito de política econômica.


13. Os instrumentos de troca-moeda e crédito receberão amplo tratamento, enquanto institutos do Direito Econômico. 14. As formas de participação do Estado na atividade econômica e as de ação do Estado sobre a atividade econômica privada serão examinadas diante dos conceitos de Intervencionismo e de Dirigismo, assim como em face do confronto entre os modelos teóricos do Estado Liberal e do Estado Socialista, e o elenco dos diferentes regimes possíveis de iniciativa econômica dualista.


15. O ordenamento jurídico da repartição social da renda e da riqueza, o ordenamento jurídico da competição, o condicionamento jurídico do nível de emprego, receberão tratamento detido” (“Análise Jurisprudencial”, Ed. Res. Trib./IASP, 1977, pgs. 114/5).


� Edvaldo Brito, em seu livro “Reflexos jurídicos da atuação do Estado no domínio econômico” entende que esta forma de regular “a intervenção no domínio econômico” transforma o Brasil em um “Estado Social Moderado, na perspectiva do bem estar social e do desenvolvimento econômico” (pg. 107, Ed. Saraiva, 1982).





� Escreveram estudos para tal debate nacional os seguintes autores: Áttila de Souza Leão Andrade Jr., Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Fa1cão, Roberto Rosas, Washington Peluso Albino de Souza, Agostinho Toffoli Tavolaro, Carlos Renato de Azevedo Ferreira, Dejalma de Campos, Eurico Korff, Luiz Olavo Baptista, Wagner Pires de Oliveira, Alberto Venâncio Filho, Almir de Lima Pereira, Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco Maga1hães, Marcos Paulo de Almeida Salles, Sérgio Marques da Cruz, Sinval Antunes de Souza, Amauri Mascaro Nascimento, Cleone Heringer, E. Jaulent Pauli, Felix Ruiz Alonso e Octávio Bueno Magano.





�  “A Microeconomia regulada está por variados ramos da Ciência Jurídica, como o Direito Comercial, Trabalhista, Bancário, Civil, etc”.


A projeção das relações econômicas para o plano de sua política e filosofia, a partir das linhas mestras definidas pelos governos, constitui o campo onde a atuação normativa gera as regras pertinentes ao Direito Econômico” (“Caderno nº1 de Direito Econômico”, Ed. Res. Trib., 1983, pgs. 111/2).


Esta é a razão pela qual Mihály Simai ensina: “Most states in the world have no powers to influence the international economic environment. But they have to adjust themselves to it. If they understand the crux, direction and intensity of the changes and they suitably influence the country’s economy, then the adjustment will be correct” (“Towards an International Strategy for the eighties” in “Development and Peace”, vol. 1, nº 1, Ed. Hungarian Peace Council and the World Peace Council, 1980, pg. 121).


� O texto resultara de trabalho da Sub-Comissão da Ordem Econômica e Social da CECAM - Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de São Paulo, por mim presidida e constituída pelos juristas Cássio de Mesquita Barros Jr., Celso Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza e Hely Lopes Meirelles.





� Em nosso anteprojeto, leia-se, na exposição de motivos, o seguinte: “O título da Ordem Econômica e Social, cujo texto de anteprojeto segue abaixo, objetiva adaptar o país aos desafios inerentes ao fim da década, sobre permitir, em sólidas bases, desenvolvimento econômico e justiça social para o século XXI”.


Inspira-se, fundamentalmente, no texto atual, instrumentalizando os princípios programáticos, que, não obstante modernos e adaptados às aspirações dos brasileiros, pois na linha pertinente às mais modernas estruturas econômicas e sociais, não foram colocadas em prática nos últimos 20 anos, salvo raras exceções.


Assim é que os arts. A e B indicam os pontos essenciais em que a evolução econômica e o atendimento às reivindicações sociais se entrelaçam.


No concernente à reforma agrária, objetiva-se permitir o correto aproveitamento da terra, sem desestimular a produção agropecuária já existente e permitindo que o país não involua para a agricultura da Idade Média, mas atinja a revolução verde, necessariamente tecnológica, que começa a surgir em países mais desenvolvidos e subdesenvolvidos, como o nº 53 da Economic Impact demonstrou estar ocorrendo.


É, todavia, no concernente à dualidade de iniciativa econômica que o anteprojeto avança para definir a tríplice forma de intervenção estatal (concorrencial, monopolística e regulamentar), limitando-a às distorções do mercado, sem permitir que a presença desmesurada do Estado-Empresário termine por afetar a totalidade da vida política, social, econômica e jurídica da nação, com problemas que o passado recente tem demonstrado não serem de fácil solução.


Desta forma, o anteprojeto sai da linha dos princípios desejáveis, mas não aplicados, para os princípios que plasmam uma nova política nacional, em que o Estado atenda às suas finalidades essenciais (segurança interna e externa, administração de justiça, educação, saúde, previdência, repressão ao abuso do poder econômico e reorientação do mercado), mas deixe de participar diretamente deste mercado, senão em casos excepcionais. Indiretamente sempre participará, como sócio privilegiado, através dos tributos, que melhor aplicará nas finalidades sociais pertinentes.


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


Há, portanto, no anteprojeto apresentado, sensível evolução para esta realidade econômica, que é perseguida por economias capitalistas e socialistas” (“Roteiro para uma Constituição”, Ed. Forense, 1987, pgs. 110/2).





� Na Constituição pretérita, o capítulo do Orçamento englobava a matéria de direito financeiro e de direito econômico (artigos 60 a 72), a título de um poder regulador do Estado, sendo de se destacar o artigo 69, que mereceu regulação excessiva pela lei complementar nº 12/71.


� Deve-se lembrar a aguda crítica de Octávio Gouveia de Bulhões a instalação de um Banco Central “dependente” no país por excessiva interferência do Estado e a mistura de conceitos financeiros e orçamentários: “Costuma-se dizer que no Brasil ainda não existe um Banco Central, o que é motivo de estranheza, pois todos os países dispõem dessa organização de comando do sistema bancário. Todavia, a afirmação de inexistência de um Banco Central é mais um equívoco de origem semântica do que o registro da ausência de orientação e controle das operações bancárias. Estas, na verdade, estão subordinadas à Superintendência da Moeda e do Crédito, que, em nosso país, exerce as funções atribuídas ao Banco Central nos demais países. Não resta dúvida de que os diretores de um Banco Central gozam de maior independência administrativa do que os diretores da Superintendência, demonstração clara de que a nossa organização foi preparada em moldes modestos, com o propósito de evolução”. “Por que, então, perguntar-se-á, não completamos a organização, dando-lhe a necessária independência? Porque, na verdade, a evolução que realmente se impõe significa muito mais do que se pode atribuir a um Banco Central. Basta que se contemple a generalização da anarquia monetária da América Latina, que ostenta uma constelação de Bancos Centrais. Seria, pois, ludibriar a opinião pública se, na presente fase da vida financeira do Brasil, déssemos uns arremates à Superintendência e lhe mudássemos o nome para Banco Central em meio da desordem das finanças orçamentárias incluiriam em suas anotações mais um exemplo de fantasia. Os que vissem na nova organização uma esperança de corretivo da inflação, adicionariam mais um elo ao rosário de suas desilusões, quanto à expectativa de um cruzeiro estável” (apud. Augusto F.R. de Magalhães, “Os Bancos Centrais”, Ed. A Casa do Livro, 1971, pg. 128).





� Hans Kelsen, hoje uma singela referência bibliográfica na literatura jurídica alemã, ultrapassada pelos jusfilósofos que surgiram após a 2a. guerra mundial, como Messner, por exemplo, justificava, na força capaz de exigir o cumprimento da lei, a essência do Direito, destituindo este de seus fundamentos éticos, campo de indagação de outras Ciências que não a jurídica. Tal concepção formal do Direito, após a trágica experiência do totalitarismo nazista, está em franca revisão em todo o mundo (Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, Johannes Messner, “Ética Política, Social e Economia à luz do Direito Natural”).


� José Cretella Jr. exclui a adjetivação “Pública” da Administração, por entender que a Administração só pode ser pública, como se pode ler no seguinte comentário ao artigo 38 da Constituição Federal: “A redação do artigo 38, caput, está, assim incorreta. O que o legislador constituinte pretendeu dizer, mas equivocou-se ao escrever, foi o seguinte: A Administração Pública Direta e Indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios ...”. Devem ser riscados do texto as palavras “de qualquer dos Poderes da”. 


Outro lapso: na expressão “Administração Indireta” está incluída a “fundação”, o que não faz sentido, porque, como se sabe, a fundação (pública) é uma das espécies do gênero autarquia e esta, por sua vez, é Administração Indireta, por excelência. Como colocar, lado a lado, no mesmo nível, o gênero e a espécie?


Faltou ao legislador constituinte – e aos assessores do legislador constituinte - conhecimento da matéria Direito Administrativo. Bastaria, nesse caso, que se transferisse, para o art. 38 da atual Constituição, o que se encontra no D.L. nº 200, dando-se ao texto a seguinte redação técnica: “A Administração (suprimir-se-ia também o atributo Pública, que é desnecessário) Direta e Indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios”.


O legislador constituinte também se equivoca, repetimos, ao falar de autarquia e de fundação pública, desconhecendo que fundação pública é precisamente espécie do gênero autarquia” (“A Constituição brasileira - 1988 – Interpretações” Ed. Academia Int. de Direito e Economia/Fundação Dom Cabral/Fed. do Com. do Est. de Minas Gerais, 1988, pgs. 141/2).


� Walter Barbosa Corrêa ensina: “O poder de polícia, como restrição ou proibição de ação ou omissão das pessoas, não se confunde com a extrafiscalidade que objetiva recomendar às pessoas uma ação ou omissão, acenando com a vantagem econômica”.


6. A extrafiscalidade deve ser definida como o fenômeno manifestado em algumas leis relativas à entrada derivada, que lhes confere característica de consciente estímulo ao comportamento das pessoas e de não ter por fundamento precípuo arrecadar recursos pecuniários ao ente público” (“Contribuição ao estudo da extrafiscalidade”, São Paulo, 1964,pg. 77).


� Em “O Globo”, escrevi em 20/4/89, pg. 4 o seguinte: “Com efeito, reza o artigo 164 que: 


“Art. 164. A competência da União para emitir moeda será exercida exclusivamente pelo Banco Central”.


§ 1º. É vedado ao banco central conceder, direta ou indiretamente, empréstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer órgão ou entidade que não seja instituição financeira”,


de tal maneira que em hipótese alguma o Banco Central poderia financiar o Tesouro Nacional.


O princípio não é daqueles que os constitucionalistas denominam de pragmáticos, isto é, dependentes de oportunidade para implantação. É auto-aplicável. Não necessita de lei complementar ou ordinária para ganhar eficácia. 


Em um de seus poucos momentos de lucidez, o constituinte decidiu acabar com a inflação no país, percebendo que, se fosse possível controlar a moeda, seria possível controlar a inflação e o país voltaria a crescer, com investimentos, desenvolvimento, empregos, salários e ordem.


O referido artigo, portanto, determina que o governo só gaste o que receber de sua receita tributária devendo condicionar suas despesas às receitas fiscais e não suas receitas fiscais às suas despesas e desperdícios. Por planejar, todavia, perdulariamente seus gastos, deixa de ter recursos suficientes para atendê-los, o que compensa com emissão de moeda, visto que o giro da dívida externa e interna, por si só, é insuficiente, exigindo maior ônus no seu serviço, quanto mais incompetente é sua administração”.


� Tem o artigo 62 da Constituição Federal a seguinte dicção: “Art. 62. Em caso de relevância e urgência, o presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de 5 dias”.





� O Conselho Superior de Estudos Jurídicos da Federação do Comércio do Estado de São Paulo, constituído pelos juristas João Batista Cordeiro Guerra, Roberto Rosas, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Hamilton Dias de Souza, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Antonio Cláudio Mariz de Oliveira, Álvaro Villaça de Azevedo, Aires Fernandino Barreto, Leonardo Frankenthal, Celso Bastos, Antonio Nicácio, Geraldo de Camargo Vidigal, Carlos Augusto de Barros e Silva, Cássio de Mesquita Barros Jr. e por mim, na reunião de 21/2/89 realçou ser a livre concorrência modelo de economia mais aberto que aquele que congrega apenas a livre iniciativa.





� Miguel Reale, em conferência ministrada na Federação das Indústrias de São Paulo em 13/12/88 hospeda idêntica postura exegética.


� No citado artigo para “O Globo” concluo da seguinte forma: “A inflação não decorre do aumento dos preços, mas da expansão da moeda. Se o volume de transações é estável e a quantidade e a velocidade de circulação da moeda cresce, há de crescer, por decorrência, o nível de preços. Combater a inflação pelo controle de preços é combatê-la erroneamente nos efeitos. Combater a inflação pelo controle da moeda é combatê-la na origem, na causa. Esta é a lição de Fischer e a lição que o mestre dos mestres da Economia brasileira, Octávio Gouveia de Bulhões, vem, como os santos de altar, no dizer de Rogério Marinho, pregando na esperança de que, um dia, os políticos brasileiros aprendam a lição. E é a minha esperança, como professor universitário há 1/4 de século, posto que mesmo os piores alunos de tanto ouvirem uma lição terminam por aprendê-la. Que as autoridades brasileiras não sejam piores que os piores alunos”.


� 0 § 4º do artigo 173 da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “§ 4º: A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”.


� A reincidência inconstitucional ocorre pela segunda vez, já que o governo reincidira na violação quando do denominado “Plano Bresser”. Sobre a origem de tal inconstitucionalidade escrevi no livro “Direito Econômico” (Ed. Forense, 1987, pgs. 15/6) o seguinte:


“Com efeito, ou as obrigações em cruzeiros são deflacionadas pelo fator de conversão contido no § 1º do art. 8º do D.L. nº 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 art. 153, § 3º ou se violenta o art. 153, § 29, da E.C. nº 1/69, 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 singela “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 eventual 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”.





� 0 artigo 5º inciso XXXVI tem o seguinte discurso:


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


� Leia-se na RTJ-112, pgs. 759/760 o seguinte acórdão do Supremo Tribunal Federal, na linha do exposto no presente parecer:  “AGRAVO DE INSTRUMENTO nº 99.655 (AgRg)- SP – 2a. Turma.


Rel. Min. Moreira Alves - Agravante: Harvey James Wattengel - Agravado: Oswaldo Peres.


Contrato de locação em curso - Ato jurídico perfeito. Configuração.


- Intempestividade do Agravo.


- Ainda que não ocorresse a intempestividade, equivoca-se o agravante.


Com efeito, ninguém nega que o contrato de locação é um contrato de trato sucessivo. Mas nem por isso, obviamente, deixa de ser contrato consensual, que é o ato jurídico perfeito no momento em que ocorre o acordo de vontades entre o locador e locatário, ou seja, no instante em que se constitui. Daí, a lição clássica de Carlos Maximiliano (Direito Intertemporal nº 161, pg. 190, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1946): “Não se confundam contratos em curso e contratos em curso de constituição: só estes a norma hodierna alcança, não aqueles (locação, por exemplo); pois são atos jurídicos perfeitos, constituídos que se acham em curso de efeito”. E, mais adiante (nº 168, pg. 197), acrescenta: “Os efeitos de contrato em curso no dia da mudança de legislação regulam-se conforme a lei da época da constituição do mesmo; a norma anterior não os modifica, diminui ou acresce”.


Agravo Regimental a que se nega provimento.


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 2a. Turma do STF, na conformidade da Ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, negar provimento ao presente agravo regimental.


Brasília, 14/set/1984 - Djaci Fa1cão (Pres.) - Moreira Alves (Rel.)”.


� 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, conseqüentemente 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. Conseqüentemente, “a lei não tem o direito de vedar senão as ações prejudiciais à sociedade” (Declaração de 1789, art. 5º, primeira parte; conf. nosso “Do Processo Legislativo” nº 32) (Comentários à Constituição Brasileira, Ed. Saraiva, 5a. ed., 1984, pg. 589).


� Parece o governo hospedar as teorias de Cálicles (Platão - Górgias), que defende ser a igualdade de todos perante a lei forma de diminuir o forte e dar privilégios aos fracos, nisto estando o desequilíbrio do poder. Os fortes, por serem mais fortes, têm o direito de sua fortaleza e não cometem injustiça se a exercerem sobre os mais fracos, que por serem fracos, têm o direito à sua fraqueza, ou seja, de se submeterem àqueles que são melhores. A igualdade, portanto, que seria forma de equilíbrio da sociedade, é, em verdade, forma de oposição à natureza das coisas, cujo preço é o desequilíbrio permanente das instituições.


� Tem o inciso o seguinte enunciado:


“XXIV. A lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição”.


Deve-se lembrar a lição de Gáscon y Marin (Tratado de derecho administrativo, 11a. ed., 1950, pg. 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). (grifos meus).


� Miguel Herrera Figueroa y Zulema Julia Escobar ensinam: “La seguridad jurídica, en un caso concreto, es un valor de la conducta en su alteridad. La seguridad como valor está presente en situaciones ciertas, firmes, y tranquilas, de modo tal que la certidumbre, la firmeza y la tranquilidad en la conducta certifican su polo positivo.


El disvalor correlativo se nos aparece 	asi tipificado en las conductas sociopoliticas tendientes a la incertidumbre, a la intranquilidad y a la falta de protección, que mancomunadas arriban en síntesis, a la incoordinación de tareas comunes. En lo que a nosotros interesa, esas tareas son de índole iuspolíticosocial. La presencia del valor seguridad apunta a la afirmación unitarista de todo conglomerado social. Puede afirmarse algo parecido de los valores orden, seguridad y poder. La verdad, radica en que en ese tríptico de valores, los mundanales, descansa toda la pretensión de unidad en la sociedad” (“Enciclopedia Juridica OMEBA”, tomo XXI, Ed. Driskill, Buenos Aires, pgs. 99/100).


� Tal desequilíbrio constitucional não previsível, nem evitável, impõe a necessidade de ser reequilibrado, conforme ensinava o direito europeu pretérito: “Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”, Henri de Page: “La théorie juridique de l’imprévision tende à faire admettre qu’en toute matiére, la partie lésée par un contrat peut être déliée de ses engagements lorsque des événements extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément l’economie qu’il est certain que cette partie n’aurait pas consenti à assumer l’aggravation le charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoqué cette aggravation.


“L’imprevision consiste donc dans le déséquilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans les contrats à prestations reciproques sucessives ou différées, par l’effet d’évènements ultérieurs à la formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, est se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu’il n’était guère possible de raisonnablement les prévoir” (“Traité Elémentaire de Droit Civil Belge”, Tome 2éme, Établissements Ëmile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, pg. 559)” e Alberto Trabucchi: “Altro requisito per la risoluzione è che l’eccessiva onerosità, conseguente alla nuova situazione, superi i limiti di incidenza della normale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri dell’ato. La risoluzione ha affeto relativamente alle sole prestazioni troppo onerose ancora da eseguire” (Istituzioni di Diritto Civile, CEDAM, Padova, 17a. ed., 1968, pgs. 727/8).





� Ed. OAB, 1988, pgs. 53/72.


� Sobre os índices corretos escrevi: “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 aquela 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 II, nº 4, 2º semestre, 1984, pgs. 77/78).


� Marcos Paulo de Almeida Salles, sobre os limites da intervenção do Estado, esclarece:


“Segundo Ascarelli, concorrência ou aviamento, ou clientela não podem por si só ser diretamente objeto de disciplinamento. Uma disciplina jurídica da concorrência pode concernir somente a atos humanos e nesta amplíssima acepção do termo “disciplina da concorrência”, concorrem em constituir tal disciplina também as normas dos direitos reais e aquelas sobre obrigações e os contratos. De modo inverso refere-se a uma disciplina especial distintiva daquela do direito comum.


O ato de concorrência poderá constituir-se em um ato não negocial bastando para ser desleal que para ele concorra a vontade livre e consciente de eliminar o concorrente, direta ou indiretamente, em busca de um monopólio forçado.


A noção de ato de concorrência está relacionada àquele de empresa e à disciplina jurídica da concorrência e só se desenvolve entre exercitantes da atividade empresarial.


De outra feita a disciplina dos bens imateriais harmoniza-se com o progresso técnico ligado à escolha do consumidor e sua existência jurídica tem que ser considerada quer do ponto de vista da liberdade contratual, - concorrência restritiva; quer do ponto de vista penal - repressão à concorrência desleal, com conseqüência indenizatória” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. COAD/CEEU, pg. 66).


� Yonne Dolácio relembra a lição de Manoel Gonçalves Ferreira Filho ao dizer: “Nosso entender essa estruturação do princípio da legalidade acompanha a realçada convicção do pensamento político contemporâneo “de que o poder, mesmo legítimo, deve ser limitado” como exposta por Manoel Gonçalves Ferreira Fº, analisando 3 técnicas adotadas: a divisão territorial do poder (que pode inspirar o Federalismo); a divisão funcional do poder e a fixação do campo de ação do Estado e de uma esfera autônoma do indivíduo em que é resguardada sua liberdade pela proibição de interferência estatal.


Vamos examinar as duas últimas limitações do poder do Estado em co-imp1icação com o princípio da legalidade.


A divisão funcional do poder corresponde à clássica separação dos poderes que alcançou grande repercussão através de Montesquieu – as funções do Estado são tripartidas em legislativa, administrativa (executiva) e judicial. Objetiva resguardar a liberdade, a segurança individual contra a concentração do poder.


A outra técnica de limitação do poder, objetivando também proteger a liberdade e a segurança do indivíduo, delimita para esta esfera autônoma na qual é vedada a interferência do Estado. Em seqüência a ação estatal sofre limitações, o que se alcança mediante a Declaração dos Direitos e Garantias Individuais.


A exigência de lei formal para criação dos tributos liga-se, assim, à convicção da necessidade da limitação do poder do Estado, estruturando-o através da Constituição para determinar a divisão funcional dos Poderes, cujos objetivos buscam evitar a centralização do poder em mãos do Executivo, e reservar ao Legislativo a matéria tributária. Supõe-se que este, como expressão da representação do povo, enseje a participação dos contribuintes na legiferação. E ainda liga-se a outra limitação: a fixação dos direitos e garantias individuais para que assegurem aos governados as barreiras opostas a extensão dos poderes do Executivo em matéria tributária” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1981, pgs. 483/4).





� O artigo 103 da C.F. está assim redigido:


“Art 103. Podem propor a ação de inconstitucionalidade:


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


IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”.
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