IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

A CORREÇÃO MONETÁRIA DOS CONTRATOS – A TEORIA DO EQUILÍBRIO DO PACTUADO À LUZ DO DIREITO PRIVADO E ECONÔMICO – PARECER.

CONSULTA

“Vimos pela presente consultar V.S., acerca do assunto tratado a seguir, pelo que solicitamos seja exarado seu parecer:

1) Temos contratos assinados desde 1988, todos firmados com o Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de São Paulo – DER SP;
2) Os serviços realizados, em decorrência de tais contratos, foram pagos em diversas ocasiões com atraso e em virtude disso, solicitamos àquele departamento que a correção monetária decorrente da mora fosse calculada com base no Decreto 31.142 de 10/01/90 e também, na Lei 6753 de 23/02/90, e, em consequência, que incidisse sobre o débito desde o 7º dia após a realização dos serviços, até a data do efetivo pagamento;
3) Deferido o pedido pelo DER-SP, foi a correção monetária paga com base em tal critério, até o mês de março de 1990, tendo sido, em virtude da edição do decreto 31.328 em 29/03/90, suspensos os efeitos do Decreto nº 31.142/90;
4) Sobre o referido Decreto merece ser dito que os fundamentos de sua edição vinculavam-se à vedação de reajustes de preços decorrentes das medidas adotadas pelo Governo, apesar de seu objeto, Decreto nº 3142/90, cujos efeitos foram suspensos, cuidar da “correção monetária por atraso em pagamento”. Vale dizer: não se trata de reajuste de preços, mas antes, da reposição patrimonial devida, em decorrência de desvalorização da moeda;
5) Posteriormente, em 10 de agosto de 1990, foi revogado o Decreto nº 31.328, pelo Decreto nº 32.117, que restabeleceu a correção monetária por atraso de pagamento, contada esta a partir do 8º dia da realização dos serviços;
6) Em decorrência da edição do citado decreto, o DER-SP, aplicou o coeficiente redutor, nos termos estipulados no item II do art. 4º do diploma legal e procedeu à atualização monetária apenas até a data do pagamento do principal, não importando a época em que tivesse ocorrido. Dessa forma, por exemplo, em agosto/90, o órgão contratante pagou correção monetária de faturas vencidas em abril e pagas em maio/90, apenas considerando 1 mês de atraso, deixando de computar o acréscimo de maio até agosto/90;
7) Por fim, em 9/3/91, através do Decreto nº 33.035 foi determinada a retroação da aplicação da correção monetária, até 16/3/90, fixando em 7 dias o prazo para pagamento dos serviços realizados, sem correção monetária. Do exposto fazemos as seguintes indagações:
1) O cálculo da correção monetária devida em consequência da mora, a partir de 16/3/90, conforme preceito contido no Decreto nº 33.035/91?
2) A atualização monetária é devida desde a data do vencimento, até a do efetivo pagamento da mesma, ou somente até a data do pagamento do principal, como foi exemplificado no item 6 desta consulta?
3) O prazo de pagamento das faturas, em decorrência do que foi exposto e também das disposições contidas nos textos legais citados nesta consulta e, ora anexados, deve ser sempre de 7 dias sem correção monetária, a partir da vigência do Decreto nº 32.117 ou nº 33.035?”
RESPOSTA

A consulta formulada oferta interessante campo de análise sobre três princípios que conformam o direito constitucional pátrio, a saber: o princípio da patrimonialidade, o princípio da moralidade administrativa e o princípio da responsabilidade civil do Estado.

O primeiro deles está reproduzido no art. 5º, o mais relevante artigo da Constituição, posto que voltado para o principal destinatário da ordem legal, que é o cidadão, assim como no artigo 170, que constitui a espinha dorsal da ordem econômica plasmada na lei suprema.

Com efeito, reza a Constituição Federal, no artigo 5º, inciso XXIV, que:

“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”,

o mesmo sendo reproduzido no artigo 170, inciso II, com a seguinte dicção:

“A ordem econômica, fundada na valorização 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:

......

II. propriedade privada”
.

À evidência, o conceito de propriedade diz respeito à propriedade material e imaterial, sendo o contrato forma de exteriorização de direitos relacionados à propriedade.

O contrato é um bem patrimonial vinculado à teoria das obrigações sempre que cuide de obrigações de natureza patrimonial, podendo, mesmo que delas não trate, possuir tais características na medida em que sanções de natureza pecuniária decorram de seu não cumprimento
.

O contrato administrativo, pelo qual a pessoa física ou jurídica presta um serviço e recebe por ele um pagamento é, para o prestador de serviços, um bem patrimonial, na medida em que a prestação acordada no preço corresponde a um agregado a seu patrimônio de natureza presente ou futura.

Em outras palavras, quem é titular do direito, líquido e certo, de receber um pagamento por serviço prestado, possui, como bem patrimonial, tal direito e seu patrimônio é representado pela promessa futura de pagamento. Embora não tenha a disponibilidade de tais recursos, tem a promessa de que os receberá, podendo, inclusive, negociar este bem patrimonial.

E a Constituição Federal garante não poder tal patrimônio ser atingido pelas autoridades, sem justa e prévia indenização. De notar-se que o inciso XXIV não fala de propriedade imobiliária, mas da garantia do direito à propriedade, de resto, firmada no inciso XXII da seguinte e eloquente forma:

“é garantido o direito de propriedade”
.

Ora, o titular de um crédito é um proprietário deste crédito, sendo, pelo princípio da patrimonialidade, assegurado seu direito de recebê-lo, nos termos pactuados.

Tal pactuação, todavia, pode, no que concerne à forma de pagamento em dinheiro, exteriorizar uma dívida em dinheiro, de valor ou indexada.

Prefiro a postura de Mauro Brandão Lopes que não se baseia na simplificação da corrente que formulara a existência de apenas duas formas de dívidas, a de dinheiro e a de valor. Em sua concepção mais abrangente, a dívida de valor pode não ser necessariamente corrigida, mas exteriorizar uma expressão diversa do referencial nominativo da moeda. A indexada, ao contrário, é aquela em que o agregado contratual corresponde a uma forma compensatória da perda do valor nominal da moeda, razão pela qual tal dívida deve ser tratada com perfil distinto da dívida de valor
.

A tese de Mauro Brandão Lopes ganha maior dimensão na medida em que não é simples definir a real perda de substância da moeda a partir dos indexadores, sendo sempre o referencial a ser adotado um referencial de aproximação confiável, em face da impossibilidade de se medir a inflação exata e redutora do valor nominal da moeda.

O fenômeno inflacionário exterioriza, conforme a forma de seu cálculo, não necessariamente uma perda de sustância de moeda, mas de seu poder de compra, conforme os critérios adotados. Por esta razão, sua exteriorização é medida por índices mais vinculados aos preços (atacado, consumidor, etc.) que ao custo do dinheiro, muito embora a consequência imediata decorrencial seja a perda de substância do valor nominal da moeda em proporção aproximada e inversa ao aumento dos índices inflacionários
.

Para melhor compreender a relação nem sempre fácil entre a inflação e o valor da moeda, cujo mercado pode indicar variações diversas de inflação, basta lembrar que, na segunda metade da década de 80, a desvalorização do dólar no mercado de moeda europeu ficou em torno de 33% contra uma inflação americana estabilizada em menos de 5%, com o que o “eurodólar” passou a valer menos do que aquele circulante no mercado americano, por força de alterações não necessariamente vinculadas à inflação.

No livro que coordenei com Gilberto de Ulhôa Canto e o jurista holandês J. van Hoorn Jr. sobre a indexação monetária e editado em Amsterdam, pelo Bureau International of Fiscal Documentation para distribuição a 137 países, procuramos, com os demais autores que dele participaram, traçar uma linha capaz de nortear a relevância da vinculação da inflação à perda de substância do valor de moeda, de um lado, e, de outro, a total impossibilidade de medir tal perda de substância de moeda pela real inflação do país
.

Por esta razão, concluímos que, muito embora a inflação seja medida de forma mais aproximada pelos índices de preços, sua exteriorização corresponde a uma perda de substância do valor nominal da moeda, sendo a indexação monetária – e não qualquer outra – a melhor forma de corrigir as distorções provocadas, a fim de se evitarem desiquilíbrios no contrato e nas relações econômicas.

Isto posto, mostramos, à época, que não obstante fazer menção, a Constituição Federal de então, à expressão “exata” correção monetária para garantir o direito à propriedade – a que se acrescenta, hoje, a referência à “preservação do valor real” – não só é impossível uma exatidão absoluta, como, por outro lado, impossível é a “preservação do valor real” apenas por índices monetários
.

A colocação, todavia, nos dois textos constitucionais, de discursos com tal veemência, na minha opinião – e na dos demais autores que escreveram para o livro – objetivou fundamentalmente eliminar a possibilidade de manipulações convenientes e artificiais dos índices de correção da moeda, no intuito de diminuição, via “calote parcial”, do estoque das dívidas oficiais.

Se a exatidão é de impossível obtenção, a manipulação redutora é de impossível aceitação, sendo a correção monetária não manipulada a forma mais aproximada de se cumprir o desiderato constitucional pretérito ou atual, com a maior aproximação possível da correção real para compensar a inflação conhecida
.

E, à evidência, tal correção, por formulação pretoriana, inicialmente, e depois por força de lei, passou a integrar, mesmo à falta de disposição expressa, a estrutura contratual, sempre que ocorresse mora
.

Pelo exposto, o princípio da patrimonialidade garantido pela Constituição, não só hospeda o patrimônio estático, constituído pela disponibilidade adquirida, como o patrimônio dinâmico, constituído pelo patrimônio em circulação, este, no que concerne aos créditos, assegurado pela adequada indexação a fim de que não seja ele reduzido, a não ser que expressamente as partes da indexação prescindam.

E nas relações com o Poder Público, com muito mais razão a indexação se agrega aos contratos, sempre que a obrigação não é adimplida nos prazos estabelecidos, na medida em que sua não agregação, sobre beneficiar o infrator, violenta o princípio geral de que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza e reduz o patrimônio do titular do direito, representando desapropriação SEM JUSTA E PRÉVIA INDENIZAÇÃO E SEM O DEVIDO PROCESSO LEGAL.

Para concluir estas breves considerações sobre o princípio da patrimonialidade e o complemento corretivo da inflação no que diz respeito à moeda, nos casos de mora, a indexação monetária deflui do direito constitucional de que o patrimônio não pode ser desapropriado, sem justa e prévia indenização, razão pela qual, mesmo que lei inexistisse ou leis ordinárias – no caso seriam ordinaríssimas – dispusessem em contrário ao princípio constitucional, tais leis não prevaleceriam, por hospedarem princípio conflitante com a ordem suprema
.

É ainda a indexação monetária “não manipulável” a forma mais aproximada de se permitir a preservação do valor real do bem ou do contrato, devendo ser aplicada ao pactuado e à mora, mesmo que os contratos não a prevejam, principalmente se a relação se fizer com o Poder Público, que não deve, nem pode, prejudicar a sociedade, antes necessitando dar o exemplo de cumprimento da lei para ter autoridade de exigir do administrado seu cumprimento.

O segundo princípio, que mister se faz tratar, é aquele que se refere à moralidade administrativa.

A Constituição Federal exterioriza, como um dos quatro grandes princípios que conformam a administração pública, o princípio da moralidade. Embora seja o terceiro deles na enunciação constante do texto constitucional, não é o terceiro em hierarquia, visto que, de rigor, é aquele que plasma, por inteiro, o que deve ser a administração pública
.

Ao se referir, o legislador supremo, a que a legalidade é o primeiro dos princípios, em verdade, apenas explicitou aquele comando supremo que conforma todo o ordenamento jurídico do país. Todo ele se alicerça no princípio da legalidade, posto que o que é ilegal não existe para o mundo do Direito. A ilegalidade é sempre fulminada pelas sanções pessoais e pecuniárias que os instrumentos do processo civil e penal ofertam para reconduzir as relações de quaisquer naturezas ao Universo da legalidade. Não há ramo do Direito que não esteja plasmado pelo princípio da legalidade, por ser a própria razão de ser do regime jurídico de qualquer Estado de Direito. 

A impessoalidade, de certa forma, tem faceta própria e faceta vinculada à moralidade, na medida em que, a moralidade administrativa não admite penalização, favorecimentos ou preferências em relação aos administrados. O tratamento insonômico é a característica maior da função administrativa
.

A publicidade tem faceta própria e faceta vinculada à moralidade, na medida em que não tornar públicos os atos administrativos, que devem ser controlados pela sociedade, de rigor, é impedir esse controle e macular o princípio da ética pública, que o exige. Não há mais campo para os decretos secretos, no ordenamento jurídico nacional.

É, todavia, o princípio da moralidade aquele que deve marcar a Administração. O administrador governamental deve exercer, necessariamente, sua função guiado por tal princípio. É ele o representante da sociedade. Está a serviço da sociedade. Deve protegê-la e não atingí-la. Não pode agir no seu próprio interesse ou, inversamente, no interesse do Poder, à causa da sociedade.

O governo quando contrata com a sociedade, quando firma compromissos, deve fazê-lo na certeza de que dará o exemplo, cumprindo o pactuado, se não é admissível que a pessoa física ou jurídica não honre seus compromissos, com muito mais razão é inadmissível que o Poder Público, que deve dar o exemplo de respeito à lei que produz, não o faça e descumpra o que se comprometeu a cumprir
.

Nos países civilizados, a garantia do Poder Público está no respeito aos direitos da sociedade, posto que a eficácia da Constituição depende daqueles que a devem cumprir. Se o governo que a deve preservar, a violenta, à evidência, estabelece a insegurança jurídica e sinaliza para o administrado, que ele também pode desobedecer à lei e à ordem jurídica, nos moldes governamentais.

Nada é tão imoral quanto o governo não cumprir a lei, não cumprir os contratos que fez com a sociedade, razão pela qual, não apenas a aeticidade que se exterioriza na corrupção, peculato ou concussão, mas aquela inserida no descumprimento da lei ou do contrato, objetivou o constituinte a atalhar, impondo a moralidade administrativa como o mais relevante princípio da administração pública
.

Ora, toda a vez que o governo contrata, não cumpre o pactuado e pretende remunerar abaixo do acordado, não só fere o princípio da patrimonialidade já atrás examinado, como o da moralidade administrativa, na medida em que pretende desapropriar, sem justa e prévia indenização, a parte que deliberadamente se propõe a não pagar.

Do direito romano vem a norma de que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza, princípio geral hoje integrando toda a estrutura dos sistemas jurídicos existentes. O Código Civil, em seu artigo 104, reitera a formulação do princípio – o mesmo que conformou o direito romano, nas 3 fases de seu processual (sacramentalidade das formas, formulário e “cognitio extra ordinem”), muito embora na primeira fase a exigência de forma tenha sido tão rigorosa que o emprego da palavra errada podia representar a perda da ação. Por esta razão, foi logo superada
.

Fere, pois, o princípio da moralidade administrativa, contratar, não pagar o devido e pretender pagar menos que o devido, deixando de reatualizar a dívida, com inequívoco benefício provocado pela própria inadimplência. Desta forma, sempre que, verificada a mora, um contrato sujeito à indexação, deixar de ser indexado, por força de legislação produzida pelo Estado “pro domo suo”, há evidente maculação do princípio da moralidade administrativa, com a necessária reposição das perdas e danos por força do desrespeito à lei e à Constituição
.

E entro, em decorrência, a manifestar-me sobre o 3º princípio, qual seja, o da responsabilidade civil do Estado.

Reza o § 6º do artigo 37 da Constituição Federal que:

“As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.”

Tal dispositivo alarga o espectro de atuação da norma anteriormente plasmada na E.C. nº 1/69, artigo 107, assim redigido:

“As pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros.

§ único. Caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo”
.

Com efeito, sobre estender a obrigação às entidades de direito privado, que por concessão, autorização e permissão prestam serviços públicos, alargou o campo da responsabilidade pessoal dos agentes públicos, em casos de culpa ou dolo, com direito à ação de regresso por parte do Estado contra a autoridade que obrigar o Poder a ressarcir os prejuízos causados.

Se a responsabilidade do Poder Público é objetiva, vale dizer, mais lata que aquela representada pela culpa ou dolo, a responsabilidade dos agentes, em caso de culpa (omissão, negligência, imperícia, imprudência) não é menor, não sendo hoje possível que as autoridades desconheçam a lei e a Constituição. No direito romano, as mulheres e os rústicos gozavam de tal privilégio, podendo alegar seu desconhecimento como forma de desresponsabilização pessoal. Não hoje, visto que não se admite nem ao analfabeto a ignorância da lei e da Constituição. Se a estes não exime o desconhecimento, quanto mais às autoridades encarregadas não só de cumpri-las, mas, o que é de maior relevância, preservá-las
.

Ora, do se o Estado contrata com o setor privado e pretende remunerar menos do que o acordado, à luz de conveniente interpretação, à evidência, enseja ao setor privado, não só o direito de pleitear em juízo a remuneração exata, como, mais do que isto, as perdas e danos decorrentes do prejuízo causado pelo pagamento a destempo. Não só cabe ao particular que contratou com o Estado, direito a receber a totalidade de seu crédito corrigido, como o correspondente às perdas e danos provocados pelo Estado, que, de rigor, deverá suportar por força de atuação incorreta, imprecisa e aética de seus representantes.

Ora, porque os servidores que compõem o governo não podem alegar ignorância da lei e da Constituição, à evidência, o que tiver o Estado que pagar – a título de perdas e danos àqueles que foram lesados pela administração inepta e aética, em não saldar seus débitos a tempo e a não remunerar à mora nos valores atualizados e compensatórios da inflação --, deve, o Estado, em ação de regresso, ressarcir-se junto às autoridades, que serão materialmente responsabilizáveis pelos danos causados à sociedade e ao Poder Público
.

Pelo princípio da responsabilidade civil, portanto, deve o Poder Público indenizar os prejuízos causados, ressarcir-se de tal perda junto aos agentes públicos que os provocaram, visto que, de rigor, o Estado representa a sociedade e não pode desbaratar os recursos dela tirados, a título de tributos e outras formas de imposição, por força de administração inepta e/ou imoral
.

Traçados, de forma perfunctória, o perfil dos 3 princípios constitucionais, passo a responder às questões formuladas pela consulente, nos parâmetros dos comentários retro-apresentados.

A lei nº 6753/90 previa a correção monetária plena – à evidência, não manipulável --, que a meu ver só poderia ser pelo IPC e não pela BTN ou outra forma de calcular, a partir do sétimo dia de atraso no pagamento. O Decr. nº 31.142, que também a encampava, era anterior. Entendo que a lei nº 6753/90, por reproduzir, o espírito do Decr. nº 31.142/90 não o revogou, mas recepcionou seu poder regulatório, posto que o decreto é veículo normativo subordinado, sem luz criativa própria. É subordinado à lei, única fonte criadora do direito, se plasmada nos termos da Constituição e, em normas gerais, na complementar ou federal, editadas sobre a matéria
.

O Decreto nº 31.328/90 nasceu viciado pela mácula da inconstitucionalidade. Ao pretender revogar a lei 6753/90, o que não poderia fazer por não ter forças suficientes para tanto, assim como o decreto na parte em que foi recepcionado pela mesma, objetivando ferir o princípio da patrimonialidade, tornou-se veículo a consagrar imoral tratamento e comportamento aético do governo, que se auto-isentou da adimplência de suas dívidas. Feriu, em decorrência, o princípio da moralidade, sobre sujeitar o Estado – e as autoridades que o veicularam e aquelas que o aplicaram --, à responsabilização civil, por força do princípio estatuído no § 6º do artigo 37 da Constituição Federal
.

O Decreto nº 31.328/90, que pretendeu convalidar o “calote oficial”, apropriando-se da correção monetária repositória do valor de substância da moeda corroída pela inflação, não existe no mundo do direito, porque repudiado pelos princípios constitucionais atrás apresentados
.

A valer o referido princípio, os governos aéticos – e todos os governos que contratam, prometem pagar e não pagam, gerando prejuízos à sociedade, têm este perfil --, quanto mais atrasassem o pagamento de suas dívidas, tanto mais se beneficiariam da inflação, que provocaram (hoje a inflação brasileira é nitidamente uma inflação decorrente do “déficit público”), posto que o custo da inflação teria que ser absorvido pela sociedade, com redução do estoque da dívida governamental
.

O Decr. nº 31.328 de 29/3/90 é um decreto de conteúdo aético, posto que objetiva estimular os atrasos para que os governos não paguem a correção monetária decorrente da inflação nas dívidas eu possuem, sempre que não adimplam suas obrigações nos prazos pactuados.

Ilegítimo, imoral, ilegal e inconstitucional é o referido decreto nº 31.328, sem nenhuma validade, pois, para o mundo jurídico. Deve ser contestado em juízo, se o governo ainda pretender fazer uso de seus maculadores comandos em relação ao período de sua vigência.

Por outro lado, o Decreto nº 32.117/90, ao revogar o imoral Decr. nº 31.328/90, e restabelecer a correção monetária plena, à evidência, o fez nos termos da lei, não podendo seus efeitos valerem apenas a partir de sua edição. Por veicular os princípios da lei nº 6.753/90, de rigor, vale com efeitos pretéritos, posto que a retroatividade da lei só é proibida em 3 hipóteses (direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada) e, no caso, tal retroatividade objetiva, exatamente, assegurar o direito adquirido à luz de Constituição Federal e do princípio da patrimonialidade
.

Em verdade, nem se há que falar em retroatividade ou repristinamento da lei, posto que por ser inconstitucional o Decreto nº 31.328/90, o Decreto nº 32.117/90 apenas reitera as forças do Decreto 31.142/90 e da lei 6.753/90, que nunca perderam eficácia
.

Desta forma, a mora, por força da Constituição e dos diplomas que continuavam vigendo, mesmo quando aparentemente vigorava o Decreto nº 31.328/90, sempre gerou direito à correção monetária integral do principal e dos acréscimos a favor dos contratantes, a partir de atrasos superiores a 7 (sete) dias.

Passo, agora, a responder de forma sucinta às questões formuladas.

1) Sim, atingindo principal e acréscimos (juros, correção monetária e correção monetária sobre correção monetária).

2) A correção monetária é devida desde a data do vencimento até o efetivo pagamento da mesma.

3) O prazo deve ser sempre aquele estipulado no Decreto nº 31.142/90, que não foi revogado pelo Decreto nº 31.328/90, mas apenas revigorado pelo Decreto nº 32.117/90, de tal forma que o regime anterior é ainda aquele que rege todos os contratos anteriores, sendo os novos regidos pelo Decreto nº 32.117/90.

Se, por acaso, insistir o governo em não aceitar tal entendimento, estará sujeito à responsabilização civil e seus agentes à responsabilização patrimonial pessoal.

S.M.J

São Paulo, 23 de maio de 1991.
� Escrevi sobre a Constituição anterior, que hospedava idêntico princípio, o seguinte: "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, inclusive, dizer que toda a Constituição é 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 veículo 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" (Direito Tributário e Econômico - Pareceres sobre a nova ordem econômica, Ed. Resenha Tributária, 1987, p.24/25/26).


� Celso Ribeiro Bastos assim interpreta o dispositivo: "Ainda, respeitantemente ao problema surgido entre a data da expropriação e a do efetivo pagamento, surge a importante questão da atualização do preço.


Nos últimos anos, esta tem sido alcançada através da correção monetária levada a efeito segundo os coeficientes mensais das OTN´s, uma vez decorrido entre a avaliação e a decisão final prazo superior a um ano.


Aqui dois problemas se levantam: o índice da correção segundo as OTN's pode eventualmente em função de uma política anti-inflacionária não refletir a perda efetiva do valor da moeda. Nesta hipótese, o índice há de ser afastado e substituído por outros que efetivamente espelhem a depreciação monetária do período.


Em outras palavras, os índices aplicados à correção das Obrigações do Tesouro vêm-se prestando de forma útil como critério de atualização monetária.


Ocorre, todavia, que eles não têm nenhum compromisso absoluto com o reflexo desta realidade monetária e são passíveis de, a qualquer momento, sofrerem alteração governamental deixando, destarte, de serem indicadores precisos da inflação.


Ora, o preceito constitucional de justa indenização não pode ficar sujeito a estas oscilações. O comando constitucional da justa indenização sobrepaira de forma incontrastável a estas contingências da política monetária e financeira do governo.


É necessário, portanto, que a legislação e, se não for esta, a própria jurisprudência tenham critérios seguros de fazer prevalecer o ditame constitucional. Não podemos ter dúvida que neste particular reside um dos pontos cardeais do Estado de Direito. Enquanto não houver justa indenização, há sim confisco" (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 2, Ed. Saraiva, 1989, p. 132/133).


� "0 conceito de obrigação é mais amplo, como se pode ler na ainda atual lição de Paulo: 'Obligationum substancia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciant, sed ut ali um nobis obstringant ad dandum aliquid, vel faciendum vel praestandum' (a substância da obrigação não consiste em tornar nossa uma coisa corpórea ou uma servidão, mas em obrigar outrem a nos dar, fazer ou entregar alguma coisa). É também atual a conceituação de Justiniano: 'Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura" (obrigação é o vínculo jurídico por necessidade do qual somos compelidos a solver alguma coisa, segundo os direitos de nossa cidade)" (0 Plano Brasil Novo e a Constituição, Forense Universitária, 1990, p.31).


� José Cretella Jr. ensina: "Propriedade não se confunde com 'direito de propriedade’. No texto de 1988 — como no de 1967 e no de 1969--, propriedade é o conjunto de toda a patrimonialidade. Como nos textos constitucionais anteriores, a Carta Política de 1988: (a) garante o direito de propriedade (art. 5º, XII); (b) ressalta-lhe a função social; (c) propugna o estabelecimento de procedimento para a expropriação por necessidade pública, utilidade pública e interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos na regra jurídica constitucional; (d) fixa, como antes, a competência privativa da União para legislar sobre o assunto (art. 22, II); (e) deixa clara a desapropriação paga com títulos da dívida pública (art. 182, § 4o, III); e (f) alude à desapropriação para fins de reforma agrária (art. 184). 'Propriedade' abrange ou não o conjunto de todos os bens patrimoniais? Ou 'propriedade' exigiria a realidade do direito? A propriedade privada, nos direitos ocidentais não socialistas, é instituto jurídico, sendo de caráter institucional a garantia contida no art. 5º da Carta de 1988. 0 que o texto garante é a 'atribuição do direito patrimonial a seu titular'. Direito de propriedade, em 1967 e 1969, tem sentido amplo, inserindo-se na rubrica 'direitos e garantias individuais’, abrangente do direito, contido naquela expressão. Direito de propriedade é todo e qualquer direito patrimonial, sendo irrelevante o fato de incidir --ou não incidir-- sobre bem corpóreo, incorpóreo, direito real.


0 texto é bem claro: 'assegura o direito de propriedade'" (grifos meus) (Comentários à Constituição de 1988, Ed. Forense Universitária,1989, p. 300).


� "Entre as duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, uma espécie intermédia existe que, sendo dívida de dinheiro, exibe aspecto que, sem confusão, pode inegavelmente aproximá-la da dívida de valor. Nesta terceira espécie, a prestação consiste em dinheiro, assim também contratada sob o domínio do princípio nominalista da moeda, mas, em vez de consistir em dinheiro em quantidade predeterminada, consiste explicitamente em dinheiro em quantidade indeterminada no contrato, ou seja, determinável mediante critério ou índice nele predeterminado.


A determinação da quantidade de moeda, em que consiste a prestação do devedor, nesta espécie de dívida, é sempre contemporânea do cumprimento da prestação, e o critério ou índice, em princípio ininfluenciável pelos contratantes, deve ser de tal modo adequado que a inflação não introduza desequilíbrio na relação obrigacional, com consequente locupletamento do devedor 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. 


As duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, continuam sendo na verdade as duas únicas; a espécie intermédia, na vida econômica introduzida pela inflação, tem indubitável caráter de dívida de dinheiro, sem confusão alguma com dívida de valor, com a única diferença essencial que a quantidade de moeda devida não é predeterminada no contrato, mas deixada indeterminada, até que, no momento do cumprimento de sua prestação pelo devedor, ela se determina mediante aplicação do índice pactuado.O índice visa à manutenção da comutatividade das prestações do contrato, e não ao estabelecimento ou restabelecimento de posição patrimonial alguma. 


De outro lado, a única diferença entre esta espécie intermédia de dívida e a dívida de dinheiro em moeda determinada está no pactuado reajuste automático da relação obrigacional, até final determinação da prestação em dinheiro devida, para evitar locupletamento do devedor à custa do credor, com a consequente desnecessidade de seu reajuste judicial. Mesmo assim, contudo, é importante a distinção entre as duas espécies de dívida de dinheiro porque, na dívida indexada, como na dívida de valor, não se deve falar de correção monetária; na dívida de valor, porque a própria prestação não tem natureza pecuniária, e na dívida indexada, porque a razão ou função do índice é simplesmente manter a equivalência das prestações do contrato, isto é, o seu caráter comutativo" (Mauro Brandão Lopes, A atualização das obrigações pecuniárias não indexadas in A correção monetária no direito brasileiro, Ed. Saraiva, 1983, p. 309/310).


� Escrevi: "Não há forma fiel e absoluta para se medir a inflação, de tal maneira que são inúmeros os indexadores capazes de, setorialmente, apresentar soluções parciais, convivendo o país com inúmeros indexadores relativos, como o IPC, INVV, INPC, OTN, FGV, URP etc.


A doutrina clássica, sem o instrumental brasileiro de medição da inflação setorial e parcial, falava em juros positivos e negativos, reconhecendo, todavia, a impossibilidade de se definir o nível real pelo qual os juros passariam, quando nominalmente recebidos, a perder para a inflação.


A matéria foi, também, longamente debatida nas "Primeiras Jornadas sobre Indexação no Direito Argentino e Comparado", a que os organizadores da Associação Argentina de Direito Comparado deram-me a honra de vice-presidir, assim como de proferir a palestra inaugural, em 1976, em Rosário.


O abastado volume, com todos os estudos – mais de uma trintena – e conclusões, também; hospedou mais dúvidas que soluções, tendo sido editado, em 1979 pela referida entidade (632 páginas)" (A Constituição Aplicada nº 1, Ed. CEJUP, ,1989, p.17).


� A respeito da medição da inflação leia-se a "Foreword" de J. van Hoorn Jr. para o livro, demonstrando a pouca experiência mundial sobre a matéria: "Indeed, the Bureau's many loose leaf publications contain more or less detailed sections dealing with this subject, but because of its rather limited manpower and financial resources, the Bureau has been unable to undertake a comprehensive research programme in this respect. Instead, the Bureau has had to look for other ways to analyze the problem. Despite the need to explore this problem on an international levei, the Bureau has decided do so on a national rather than an international and comparative basis. A country that has experienced inflation for a long time, that has great economic potential, and that has found interesting solutions is Brazil. The Bureau decided that it should approach its Brazilian friends with the request to collect the necessary material to make such an analysis possible" (Monetary Indexation in Brazil, ed. International Bureau. Of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p.5).


� 0 § 22 do artigo 153 e o artigo 161 da E.C. n. 1/69 tinham a seguinte dicção: "§ 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, facultado ao expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior";


"Art. 161. A União poderá promover a desapropriação da propriedade territorial rural, mediante pagamento de justa indenização, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em títulos especiais da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária, resgatáveis no prazo de 20 anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitação, a qualquer tempo, como meio de pagamento até 50% do imposto territorial rural e como pagamento do preço de terras públicas", e o "caput" do artigo 184 da Constituição Federal tem o seguinte discurso: "Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei" (grifos meus).





� Geraldo Vidigal ensina: "São frequentes na imprensa brasileira, manifestações, atribuídas a autoridade e a técnicos, no sentido de que a presença dos mecanismos da correção monetária causa danos aos esforços de contenção do processo inflacionário.


A história recente do Brasil evidencia a insubsistência e a falácia de suposições desse tipo: entre 1965 e 1973, a plena e eficiente utilização de nossos métodos de correção monetária coexistiu, sem quaisquer problemas, com administração econômica, financeira e monetária que assegurou índices de inflação notavelmente declinantes, ao longo de todo esse período. 


Os critérios da correção monetária parecem esquecer que a moeda -ao contrário do que sucede com o metro, o quilo ou o litro-- é padrão instável. Manter imutável o valor nominal das obrigações de pagamento em moeda, quando o poder de compra da moeda se alterou, será enriquecer injustamente os devedores, com jactura daqueles que com eles hajam contratado" (A correção monetária no direito brasileiro, ob, cit., p. 295/296).





� Arnoldo Wald relembra: "51. Efetivamente, a partir de 1978, em virtude de sucessivas decisões, que sempre foram precedidas de amplo debate, firmou-se, de modo manso e pacífico, a jurisprudência do STF, nos termos seguintes: a) podem as partes livremente convencionar a correção monetária, desde que não exista vedação expressa por norma de ordem pública;


b) a correção monetária não se confunde com os juros, pois ela é a atualização da própria dívida;


c) em todos os casos de responsabilidade civil cabe a correção monetária. Embora a Súmula 562 só se refira aos danos materiais causados por atos ilícitos, o entendimento do Supremo abrange, atualmente, qualquer tipo de dano causado, tanto nas hipóteses de responsabilidade delitual, extracontratual ou aquiliana como nos casos de responsabilidade contratual; d) nas desapropriações, o atraso culposo da administração no pagamento da indenização devida justifica a correção monetária, não obstante o disposto na Súmula 416;


e) a correção deve incidir até o efetivo pagamento do débito ou da indenização (Súmula 561);


f) admite-se a correção monetária em virtude de aplicação da analogia, não se exigindo, pois, lei expressa para que a correção possa incidir" (A correção monetária no direito brasileiro, ob.cit., p. 20).


� Manuel Gonçalves Ferreira Filho ensina: "Conceito de Propriedade: Quem se dispõe a interpretar o texto em epígrafe tem como problema inicial o de determinar o que significa, no mesmo, propriedade. A primeira inclinação é a de dar ao termo o sentido com que o toma o direito civil: direito de usar, gozar e dispor de uma coisa. Entretanto, se essa fosse a definição verdadeira, os demais direitos patrimoniais, os créditos por exemplo, não seriam constitucionalmente protegidos, podendo ser expropriados sem indenização. Ora, isso seria absurdo, na medida em que a propriedade imóvel não é mais a única fonte de riqueza almejada e em que créditos constituem a fortuna de muitos ricos e o , pecúlio de alguns pobres. Daí ser lição corrente na doutrina que, referindo-se à propriedade, quis o constituinte dizer direito de conteúdo econômico, direito patrimonial. Assim, no texto em exame a Constituição consagra o direito fundamental de não ser alguém despojado de direito de seu patrimônio sem justa  indenização. Esse é, aliás, o entendimento pacífico da jurisprudência" (Comentários à Constituição Brasileira, Ed. Saraiva, 1986, p. 608).


� Walter Ceneviva, de forma sintética, explicita os 4 princípios: "Nomeados ou eleitos, os funcionários da administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecem a princípios genéricos e específicos, voltados para a boa qualidade da administração. No primeiro grupo estão os de legalidade (nada fazer ou deixar de fazer, senão em virtude de lei), impessoalidade (o serviço se dirige a todas as pessoas, igualmente, sem privilégios), moralidade (o respeito aos . princípios éticos é imperativo na ação pessoal e em relação a todos os que tratem com a administração) e publicidade (os atos administrativos devem ser do conhecimento do povo, de modo a tornar transparentes os atos do governo)" (Direito Constitucional Brasileiro, Ed. Saraiva, 1989, p. 132).


� José Cretella Jr. ensina: "0 segundo princípio que informa a Administração, quer direta, quer indireta, quer fundacional, é o denominado, pela regra jurídica constitucional, de princípio da impessoalidade. O administrador não é 'dominus'. Assim, deverá caracterizar-se como 'bonus administrator, probus administrator'. Toda a atividade da administração é vinculada a um fim, fim de interesse público. 'O agente do Estado pode fazer apenas o que a norma o autoriza de modo expresso, ao passo que o cidadão comum pode fazer tudo o que não seja proibido pela lei' (cf. nosso Manual de direito administrativo, 5a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 38) --eis o princípio da restritividade, que ressalta a condição toda especial da administração, no âmbito da qual inexiste vontade pessoal e liberdade de agir. Ao passo que o administrador particular, que é 'dominus', pode fazer ou deixar de fazer alguma coisa sempre em virtude de lei, sendo, assim, livre de fazer tudo o que a lei não proíbe, o administrador público só pode fazer aquilo que a lei, especificamente, determina. 'O interesse particular é disponível, sendo informado pela vontade humana, ao passo que o interesse público é indisponível, porque informado pela idéia de fim. No direito privado, prevalece a vontade, no direito administrativo prepondera a finalidade’ (cf. nosso Direito administrativo brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 43). 'A atividade administrativa obedece, cogentemente, a uma finalidade, à qual o agente é obrigado a adscrever-se, quaisquer que sejam as suas inclinações pessoais; e essa finalidade domina e governa a atividade administrativa, imediatamente, a ponto de assinalar-se, em vulgar, a boa administração pela "IMPESSOABILIDADE, ou seja, pela ausência de subjetividade' (cf. Rui Cirne Lima, Sistema de direito administrativo brasileira, vol. I, Introdução, Porto Alegre, 1953, p. 26 e Princípios de direito administrativo, 4a. ed., 1964, p. 51/52)" (Comentários à Constituição de 1988, Ed. Forense Universitária, 1991, p. 2144/2145).


� Já Oliveira Santos, nos idos de 1919 em seu clássico Direito Administrativo e Sciencia da Administração dizia: "Meus senhores: 1. A responsabilidade civil do Estado pelos atos dos seus prepostos é uma das questões mais momentosas da atualidade, principalmente no Brasil. 


Não há exagero em afirmar-se, que se contam às centenas as ações intentadas contra a Fazenda Nacional, para obrigá-la ao pagamento de prejuízos, perdas e danos causados por funcionários da União no exercício das suas funções!


Em consequência disso, e sem embargo de muitas dessas ações serem julgadas improcedentes, sobem a milhares de contos as importâncias anualmente pagas pela Fazenda Federal a título de indenização!


Indagada a causa de tantos processos intentados, chega-se à verificação de que a maior parte deles tem como origem atos de arbítrio, que se traduzem em excesso de poder e abuso de autoridade, em detrimento não somente do direito de particulares, mas também da lei, que é assim violada de encontro aos interesses da própria União" (grifos meus) (Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, Rio de Janeiro, 1919, p. 120).


� Da mesma forma Teixeira de Freitas equiparava a imoralidade à animalidade, ao dizer: "Moralidade é a qualidade do ato do homem, quando de ente racional, e não simplesmente de ente animal, como bruto" (Vocabulário Jurídico, tomo I, Ed. Saraiva, 1983, p. 218).


� Vicente Greco Filho relembra que: "No direito romano primitivo vigorava o princípio do absolutismo da lei ou da sacramentalidade das formas. As próprias palavras da lei deveriam ser reproduzidas sob pena de nulidade. Conhecido é o exemplo dado pelo jurista Gaio: se a lide se referia a uma videira e o autor usava o termo 'vitis' (videira), mas a lei (no caso a Lei das XII Tábuas) prescrevia 'arbor' (árvore), a ação não podia ser conhecida. Ainda no direito romano do Ocidente, o princípio foi abrandado, já no período formulário e, mais ainda, no terceiro, chamado da 'cognitio extra ordinem", exatamente em virtude da possibilidade do conhecimento de ações ou exceções fora das previsões expressas da lei ou dos éditos pretorianos" (Direito processual civil brasileiro, 2º vol., Ed. Saraiva, 1989, p. 11).


� Carlos Maximiliano ensina: "Para os incomparáveis romanos já constituía principal regra de interpretação a que se fundava no honesto e no útil. Referia-se o honesto ao Direito Natural; o útil, ao interesse geral da República e àquilo que trazia o soberano bem para todos. Cícero elogiou o jurisconsulto Caio Aquílio Galo porque 'sempre interpretava as leis de modo que as manobras repreensíveis e os vícios nunca aproveitavam aos seus autores'.


Ainda hoje, quando a lei proíbe a prática de certos atos, entendem-se vedados tanto estes, como outros diversos, porém conducentes ao mesmo fim. São anuláveis não só as convenções e outros atos jurídicos proibidos, mas também os realizados com o intuito de fraudar a disposição impeditiva. 'A lei sempre se entenderá de modo que o dolo fique repelido e não vitorioso'" (Hermenêutica e aplicação do direito, Forense, 1979, p. 162).


� Caio Mário da Silva Pereira preleciona: "Fiel ao princípio segundo o qual "a um potencial crescente de danos, corresponde uma cada vez maior obrigação de garantia" (Jean Guyenot, La Responsabilité des Personnes Morales Publiques et Privées, p.3), e de ver que, independentemente de seu caráter público ou privado, a pessoa jurídica pode ser chamada a responder pelo dano causado pelos seus prepostos. Fixando-nos no plano publicístico, podemos repetir com De Page, numa fórmula singela, que o Estado e os poderes públicos não têm o. direito de lesar a pessoa e os bens de outrem (De Page, ob. cit., n° 1064-bis); o Estado, genericamente, em qualquer de suas ordens - União, Estado, Município; o Estado em qualquer de suas funções ou de seus poderes: Executivo, Legislativo, Judiciário. 


Sem fazer qualquer distinção, o art. 15 do Código Civil enuncia a norma geral: as pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem dano a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano,


E a Constituição Federal assenta que as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros, cabendo ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo (Emenda Constitucional nº 1, de 1969, art. 107 e seu parágrafo único; Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, art. 37, nº XXI, § 6º), segundo o qual a teoria do risco integral compreende as pessoas jurídicas de direito público, bem como as de direito privado prestadoras de serviços públicos" (Responsabilidade Civil, 2ª ed., Forense, 1990, p.139).


� D'Ors explicita: "La afirmación general dei deber de conocer "las leyes" es de época tardia. CTh.1,1,2 = CJ.1.18.12 (del 391), donde la interpretatio distingue leges y statuta. La ingnorancia del Edicto, que es tan público como la ley, pues se expone al público en el album del magistrado, no es más excusable que la de la ley (D.21,1,1,2itp.). Esta enexcusabilidad de la ignorancia de la ley no se puede extender al ius, pues éste no es público como la ley o el Edicto. La ignorancia de derecho tan sólo es enexcusable cuando hay negligencia para informarse acerca de él (Labeón, cit., por Paul. D.22.6: de iuris et facti ignorantia, 9.2); es excusable en los minores (menores de 25 años), los rustici y las mujeres (D.22,6,9pr.), como admitieron frecuentemente los rescriptos. (D.49,14,2,7) Marco Aurélio, p. ej. excusó" (D.23,2,57a) el caso de una mujer que llevaba cuarenta años con su tio materno sin conocer la prohibición (era lícito, por excepción, el matrimonio con el tio paterno: §219 nº6). Con este concepto de inexcusabilidad se relaciona el de obligatoriedad como derecho, no dispositivo, sino necesario e inalterable: "ius cogens" (grifos meus) (Derecho Privado Romano, Ed. Eunsa, Pamplona, 1983, p. 65).


� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo: "A Constituição de 1988 manteve o dispositivo da Constituição de 1967, ampliando seu alcance às pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos.


O preceito constitucional consagra a responsabilidade do Estado por danos causados a terceiros no exercício de função pública. A prova é de quem sofreu o dano, que deverá propor ação de indenização, caso não consiga ser amigavelmente ressarcido.


Ao Estado, por seu turno, é assegurado o direito de regresso contra o responsável, se ficar provado dolo ou culpa do agente" (A Constituição do Brasil 1988, ed. Price Waterhouse, 1989, p. 333/334).


� Hely Lopes Meirelles esclarece: "Se a doutrina exposta por Orlando Gomes é válida para os contratos particulares, tanto mais o é para os públicos, como o são os ajustes administrativos e os das entidades paraestatais que se lhes podem equiparar, verdadeiros contratos de adesão (cf. nosso Licitação e Contrato Administrativo, 5ª ed., São.Paulo, 1983, p. 181; no mesmo sentido: José Cretella Jr., Tratado de Direito Administrativo, Rio, 1967, III/58; Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1970, III-A/136; Hector Jorge Escola, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, 1977, p. 303), em que a administração se reserva todas as prerrogativas, inclusive a de não prever cláusula penal em seu desfavor, e em que o contratado sequer tem o direito de invocar a exceção de contrato não cumprido, a não ser em casos extremos (cf. nosso Licitação e contrato administrativo, cit., p. 176/177).


Por outro lado, em razão da posição privilegiada que a administração ocupa nesses ajustes, a doutrina e a jurisprudência reconhecem, à unanimidade, o direito do contratado ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, que a mesma Administração, direta ou indiretamente, tem o dever de restaurar na sua plenitude, toda vez que descumpre ou cumpre irregularmente suas prestações, onerando injustificadamente a outra parte (cf. nosso Reajustamento e Recomposição de preços em contrato administrativo, RT 540/11, e também in Estudos e Pareceres de direito público, vol. VI, cit., p. 1 e segs.).


É, pois, para esse fim, isto é, para a restauração do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, que Arnoldo Wald, com quem concordamos plenamente, vem advogando a correção dos pagamentos em atraso, nas avenças administrativas, independentemente de disposição legal ou contratual, por entender que: 'Enquanto o credor não recebe o débito vencido, tem direito à correção monetária para que no dia do pagamento receba integralmente o que lhe é devido, sem nenhuma redução do poder aquisitivo, não apenas em número de unidades monetárias, em quantum, mas ainda e também, em valor de reposição, em 'quid', ou seja, em poder aquisitivo, para que se restabeleça o 'status quo ante', a situação que teria se o débito tivesse sido pago no momento do seu vencimento’ (grifos meus) (Aspectos financeiros e econômicos da contratação administrativa, in Estudos sobre a lei paulista 10.395/70, Cedro, S.P., 1971, p. 96/97" (Estudos e pareceres de Direito Público, vol. IX, Revista dos Tribunais, 1986, p. 80/81).


� O Decreto nº 31.142/90 tinha a seguinte dicção em seus artigos 1º e 2º: "Art. 1º A correção monetária a que se refere o art. 74 da lei nº 6344, de 22 de novembro de 1989, decorrente de atraso de pagamento, será obtida, nos contratos firmados a partir de 23 de novembro de 1989, pela aplicação de taxa diária correspondente à variação média diária do valor do Bônus do Tesouro Nacional-BTN do mês anterior ao evento contratual, com relação ao valor do referido Bônus no mês referente ao efetivo pagamento, conforme a seguinte fórmula matemática:


i = n


                   BTN     -1


                   BTN


onde:


i = taxa média diária para cálculo da correção monetária


n = número de dias contados do início do mês anterior ao evento contratual até o fim do mês anterior ao efetivo pagamento;


BNT = valor do Bônus do Tesouro Nacional no mês do efetivo pagamento;


BTN = valor do Bônus do Tesouro Nacional no mês anterior ao evento contratual.


Art. 2º. O prazo de vencimento das obrigações contratuais deverá ser,  no mínimo, de 7 (sete) dias para os contratos com preço a vista e nos quais não se inclua qualquer despesa financeira ou previsão inflacionária".


O artigo 1º da lei 6753/90 está assim redigido: "Os contratos a que alude o art. 93 da lei 6544, de 22/11/1989, instaurados e assinados anteriormente à sua vigência, poderão ser aditados, a fim de que possam ter seus prazos de vencimento, supervenientes à promulgação desta lei, estabelecidos de acordo com os parágrafos deste artigo e sobre tais prestações possa incidir a correção monetária, caso os correspondentes pagamentos venham a processar-se em desacordo com esses vencimentos.


§ 1º O prazo de vencimento de obrigações contratuais com preço à vista e nos quais não se inclua qualquer despesa financeira ou previsão inflacionária deverá ser, no mínimo, de 7 (sete) dias, de conformidade com regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.


§ 2º. Nos contratos em que se tenham computado os acréscimos referidos no parágrafo anterior, o prazo mínimo de vencimento corresponderá ao número de dias a que equivale o percentual de despesa financeira ou previsão inflacionária em relação à taxa diária a ser estabelecida em decreto do Executivo, acrescido sempre de, no mínimo, 7 (sete) dias".


� O Decreto nº 31.328/90 tem o seu artigo 1º assim redigido: "Ficam suspensos, a partir de 16 de março de 1990, os efeitos do Decreto nº 31.142, de 10 de janeiro de 1990, até que sejam definidos novos critérios de correção monetária para o pagamento de valores contratuais efetuados em desacordo com o prazo estabelecido em cláusula própria".





� De lembrar-se que o próprio artigo 3o do Decreto nº 31.142/90 assim, redigido: "A correção monetária por atraso de pagamento não será aplicada quando ocorrer congelamento de preços ou a institucionalização de qualquer outro tipo de medida que tenha por objeto vedar a alteração dos preços de bens e serviços” é inconstitucional, conforme bem demonstrou Miguel Reale ao dizer: "Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta de 1988, não é o Estado que, mesmo por lei, determina o que os agentes econômicos privados devem normalmente fazer, porquanto somente lhe cabe, sempre mediante prévia autorização legislativa:


a) explorar diretamente a atividade econômica, tão-somente 'quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei' (art. 173, "caput");


b) reprimir 'o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros’ (art. 173, § 4º);


c) estabelecer a responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular (art. 173, § 5º);


d) atuar como 'agente normativo e regulador da atividade econômica', exercendo, 'na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado' (art. 174);


e) estabelecer 'as diretrizes e as bases do planejamento do desenvolvimento (sic) equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos nacionais e regionais de desenvolvimento' (art. 174, § 1º).


À vista de tais imperativos, não vejo como se possa asseverar que o Estado ainda continua com a função ampla e normal de dirigir a economia nacional, e, ainda mais, com o poder ilimitado de congelar e fixar preços, como se ainda vivêssemos sob o domínio da Carta de 1969.


Ninguém contesta, em suma, a ação fiscalizadora do Estado, visando a impedir o aumento arbitrário de lucros, nem tampouco a sua faculdade de fixar e apurar a responsabilidade de empresas e empresários nos atos atentatórios contra a ordem econômico-financeira e a economia popular, mas isto não o legitima a estabelecer planos econômicos de caráter cogente para o setor privado.


Sua função, como resulta do próprio decreto que criou o Conselho Interministerial de Preços (CPI), é o de acompanhar o processo de preços, a fim de coibir abusos, e não o de 'a priori' fixar preços, à revelia dos agentes econômicos privados, com total desrespeito aos dois princípios fundamentais de livre iniciativa e livre concorrência" (Aplicações da Constituição de 1988, Ed. Forense, 1990, p. 16/17).





� Escrevi: "Brazilian inflation is not spurred by demand, costs or imports; it is not inert or the result of social well-being, although at times it may have taken on any one of these guises. Rather, Brazilian inflation is fundamentally official. The State spends more than it should and its public debt necessarily generates a swelling monetary base and money supply, brought on by unrestrained issuing of money. The outcome is that the country's thwarted tax and monetary policy becomes an ongoing fueling agent of the inflationary process.


COMBATTING INFLATION


Two basic positions have been advanced as to how the public debt should be dealt with, i.e. eliminating it by reducing expenses or eliminating it by increasing revenues. 


Despite the fact that most economists in Brazil endorse the most appropriate solution, i.e. reducing expenses, primarily in the area of costs, all administrations have adopted formulas which attempt to combat the public debt by increasing revenues, particularly taxes.


Those who defend the idea of increasing revenues to cover the deficit (because this is easier than reducing expenses and slowing down the administrative machine) and argue that such an approach is not inflationary and does not hinder development, are forgetting something. In their view, since money ends by circulating and replenishing government coffers, the State does not need to issue more money. They forget that inasmuch as an increase in revenues requires a further levying of taxes, it necessarily and immediately brings about a general increase in the private cost of goods and services because these prices are necessarily passed on to the consumer. The circulation of money, however, does not represent development because the way the money is used can be more or less productive depending on how well or poorly it is invested. In other words, there are productive and non-productive ways of spending money; an examination of global economic policy demonstrates that the more the size and expenses of the State are reduced, the more space the private sector has to act creatively and efficiently, particularly when the private sector is encouraged by non-punitive tax policies and stable monetary policies. Unfortunately, Brazil has chosen to fight the public debt by increasing revenues, thus creating a climate of unrest and insecurity for investments. This, in turn, has created an unstable monetary policy which cannot ensure protection for mid and long-term financial investments. The federal government will not reduce its expenses (although it publicity recognizes the immense waste in official expenditures), or reduce the size of its administrative machine and the number of its public employees. Consequently, the more inflation is tackled incorrectly by increasing revenues, the more inflation increases, creating an unstable savings and investments climate. This climate devastates development and this is clearly the wrong formula to combat inflation" (inflation and Taxation, Bulletin 1989, august/september/89, International Bureau of Fiscal Documentation, vol. 43, p. 403/404).


� O artigo 1º do Decreto 32.117/90 está assim redigido: "A correção monetária, por atraso de pagamento, nos contratos de aquisição de bens, execução de obras e prestações de serviços, a que se refere o art. 74 da lei estadual nº 6544, de 22 de novembro de 1989 e a lei estadual n. 6753, de 23 de fevereiro de 1990, será obtida pela aplicação da taxa de variação da UFESP – Unidade Fiscal do Estado de S. Paulo, criada pelo artigo 113 da lei estadual n. 6374, de 1º de março de 1989, desde a data do vencimento até a data do efetivo pagamento da obrigação".





� Celso Ribeiro Bastos escreve: "A partir de 1934 a matéria sofreu uma relativa alteração. Abandona-se a condenação incondicional e absoluta à retroatividade das leis e passa-se a cristalizar sob o manto tutelar da irretroatividade as situações jurídicas qualificáveis como: coisa julgada, ato jurídico perfeito e direito adquirido.


Salvo a Constituição de 1937, todas as demais Constituições mantiveram-se fiéis à sacrossanta irretroatividade, respeitada, sempre, a formulação técnica consistente no resguardo da já clássica trilogia" (Comentários à Constituição do Brasil, 22 vol., Ed. Saraiva, 1989, p. 185).
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