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CERTIFICADOS DE PRIVATIZAÇÃO – LEGISLAÇÃO DE REGÊNCIA NÃO OBRIGA AQUISIÇÃO COMPULSÓRIA – SE COMPULSÓRIA FOR A LEI 8.018/90, QUE ENCAMPOU A MEDIDA PROVISÓRIA 157/90, VIOLENTOU VARIADA GAMA DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS – PARECER.

CONSULTA
Consulta-me, a FEBRABAN, por intermédio de seu eminente advogado, professor Geraldo de Camargo Vidigal, se a Medida Provisória nº 157/90, a lei 8.018/90, a Portaria nº 272/90 do Ministério da Economia e a Resolução 1709/90 seriam constitucionais e, na eventualidade de terem surgido sem violação à lei maior, se imporiam obrigação às instituições nelas mencionadas de adquirirem os denominados certificados de privatização.

RESPOSTA
Os referidos diplomas são manifestamente inconstitucionais. Não violam apenas um dispositivo da Constituição, mas uma pletora deles, como passo a demonstrar 
.

De início, mister se faz considerar dois blocos de dispositivos violentados. Aquele de natureza instrumental e aquele de natureza material. Hospedando, a lei maior, as duas categorias de comandos supremos, a medida provisória nº 157/90 matriz das demais imposições normativas, já nasceu, do ponto de vista processual legislativo, carente de sustentação legal.

Seu aparecimento surgiu, em clara e nítida afronta, apenas no que concerne à sua veiculação, aos artigos 163 inciso II e IV, 68, 52, VII, III, 48 inciso II, XIII e XIV, e seu § 1º da Carta Suprema.

A primeira violação decorreu do fato de ter tratado, a medida provisória, de dívida interna, que, como explicarei adiante, constitui, na modalidade indicada, empréstimo compulsório e/ou imposto inominado, não criado pela competência residual da União. Se o certificado de privatização vier a ser resgatado ao fim de 10 anos, 
será empréstimo cuja modalidade não é prevista na Constituição. Se vier a ser repassado antes do decênio, em leilões governamentais, por valor inferior, a diferença correspondente à perda, configurará uma imposição inominada 
.

Ora, o artigo 163 inciso II da Constituição Federal assim redigido:

“Art. 163. Lei Complementar disporá sobre:

......

II. dívida pública externa e interna, incluída a das autarquias, fundações e demais entidades controladas pelo Poder Público”,

é claro ao exigir que, em matéria de tal relevância, apenas a lei complementar possa cuidar de reformulação de critérios e condições da dívida interna, o que se compreende, pois, a poupança nacional estável representa mecanismo confiável de política monetária, a não ser atingida por obra de legislação inferior ou por deliberação de um pequeno grupo de economistas no poder.

Não se pode admitir, nos países civilizados, que toda a população de um país - sem que a Casa legítima de representação popular seja consultada previamente - possa ter sua confiança abalada no sistema financeiro por decisão de uma só pessoa, que, sem ouvir à sociedade e sem dimensionar todos os elementos pertinentes à dívida, aproprie-se de créditos da nação e imponha prejuízo evidente à formulação de uma estável política monetária 
.

Por esta razão, para desestimular a tentação totalitária de quem, nos regimes presidencialistas, exerce o poder para lançar mão do fácil recurso de alteração das regras estabelecidas, sem audiência da sociedade, é que, sabiamente, o constituinte impôs que, para tais alterações, mister se faz lei complementar, a fim de instituir os critérios pertinentes.

Ao inciso II – objetivando espancar dúvidas - acrescentou o inciso IV, exigindo, para criação de novos tributos - e os certificados de privatização o são -, também lei complementar, tendo o dispositivo a seguinte dicção:

“Art. 163. Lei complementar disporá sobre:

IV. emissão e resgate de títulos da dívida pública” 
.

Por esta razão, a precaríssima medida provisória nº 157 e ordinaríssima (a palavra é utilizada sem sentido pejorativo e sim para esclarecer o caráter ordinário do veículo adotado) lei nº 8.018/90, de rigor, carecem de sustentação constitucional, posto que matéria de tal natureza só poderia ser veiculada por lei complementar 
.

A violação instrumental não fica, todavia, apenas neste aspecto.

O processo legislativo federal, plasmado na Constituição, hospedou duas formas de delegação de competência legislativa ao Poder Executivo, a saber: as leis delegadas e as medidas provisórias. 

A primeira é a forma mais estável de delegação, por veículo de dignidade normativa incomensuravelmente maior que o das precárias medidas provisórias.

A função do Poder Legislativo é a de legislar, mas, em circunstâncias excepcionais de urgência e relevância, o constituinte delegou tal função ao Poder Executivo, através de um instrumento mais perfeito e de um instrumento frágil, ambos para que o Presidente da República pudesse enfrentar conjuntura difícil e que exigisse medidas mais céleres na produção de normas.

A lei delegada é, indiscutivelmente, instrumento de maior espectro e de mais estabilidade, na outorga de tal espécie de competência.

O artigo 68, todavia, não permite que o presidente legisle, por delegação, sobre matérias cuja relevância é de tal ordem que nem a conjuntura adversa pode permitir, seja transferido o poder de muitos para o de um só homem 
.

É que, em relação a assuntos que possam afetar direitos fundamentais da sociedade ou a função maior do poder popular concentrado no Parlamento, não pode haver delegação 
.

Ora, sobre planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos, não é lícito haver delegação de competência legislativa, posto que tal função é do Congresso e cabe ao Congresso velar pelos direitos dos cidadãos “lato sensu”, determinando o papel do Estado e da sociedade, à luz das finanças públicas, para o exercício seguinte.

Ora, o § 2º do artigo 165 da Constituição declara que:

“§ 2º. A lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e prioridades da administração pública federal, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro subseqüente, orientará a elaboração da lei orçamentária anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento” (grifos meus),

não permitindo que haja alteração na legislação tributária, em um exercício, que não esteja previamente autorizada por lei respectiva 
.

A matéria, portanto, de reserva de competência legislativa na delegação, está explicitamente determinada no artigo 68 da Constituição Federal, proibindo-se ao presidente da República, por lei delegada, tratar de tais matérias, mesmo que o Congresso pretendesse ofertar-lhe tal poder. É que o próprio Parlamento está inibido, constitucionalmente, de fazê-lo e, se o fizesse, a delegação pretendida seria inconstitucional.

Ora, se, dada à relevância de certas matérias, o constituinte houve por bem proibir, quanto a elas, a possibilidade de delegação ainda que pelo veículo maior, da lei delegada, o que dizer do veículo menor, que é a medida provisória, a qual nasce com data certa para morrer e que, se não for acolhida pelo Parlamento ou houver decurso de prazo, seus efeitos serão anulados “ex tunc” e não “ex nunc”, como nas leis delegadas?

À evidência, seria de 
profunda contradição proibir, o constituinte, delegação de competência através de lei delegada - diploma de estabilidade jurídica maior - permitindo-a por frágil veículo legislativo, que é a medida provisória 
.

Parece-me, pois, que a única interpretação coerente possível para a matéria, é a de que há uma explícita vedação à delegação sobre certas matérias, no artigo 68 da lei suprema, e uma implícita vedação à mesma delegação, no precário veículo do artigo 62, que, ao ser regulado por lei complementar, nos termos do artigo 59 da Constituição Federal, deverá ter, pelo menos, as mesmas limitações impostas à lei delegada.

O certo, todavia, é que à falta desta regulação superior, a única interpretação que me parece adequada é de que sofrem, as medidas provisórias, “ratione materiae”, as mesmas limitações impostas à lei delegada, que é veículo mais relevante, mais importante, mais estável e de maior espectro que a medida provisória 
.

Ora, como se verá, a aquisição compulsória dos Certificados de Privatização é um empréstimo compulsório e não poderia ter sido criado por medida provisória, eis que representa alteração da legislação tributária contida na lei de diretrizes orçamentárias, sobre a qual não pode haver delegação de competência legislativa, nem por lei delegada, nem por medida provisória, sobre não poder ser alterada, a legislação tributária, no próprio exercício em que a lei de diretrizes está vigendo.

Ainda do ponto de vista de insconstitucionalidades processuais ou instrumentais, há de se considerar que o artigo 52 inciso VII declara ser da competência privativa do Senado Federal dispor sobre os limites e condições para operações de crédito interno, estando o dispositivo assim desenhado:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

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

VII. dispor sobre limites globais e condições para as operações de crédito externo e interno da União dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Público Federal” 
.

Ora, como tais certificados serão recomprados pelo próprio governo federal, 10 anos após sua emissão, cuidou, a medida provisória, de condições e limites do crédito interno da União, matéria apenas outorgada à competência privativa, vale dizer, exclusiva, do Senado Federal, em demonstração inequívoca, na conjugação deste dispositivo com o artigo 68, de que, a respeito de tal matéria, não permitiu o constituinte delegação de competência legislativa ao Executivo.

A Medida Provisória nº 157 violentou, portanto, o artigo 52, VII, apropriando-se, o Presidente da República, de competência que não possuía 
.

Ora, como o presidente da República iniciou processo legislativo que a Constituição lhe interditava, violentou também, ao editar a Medida Provisória nº 157, o inciso III do artigo 84:

“Art. 84. 
Compete privativamente ao Presidente da República:

III. iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição” (grifo meu),

visto que só lhe é permitido iniciar o processo legislativo de acordo com a Constituição.

De notar-se que a lei 8.018/90 nasceu, padecendo do mesmo vício, posto que cuidou de matéria sobre a qual lhe era interditado cuidar, por dizer respeito à competência privativa do Senado.

No inacreditável elenco de violações instrumentais, houve também agressão ao artigo 48 inciso II e XIII, assim redigidos:

“Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, não exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente sobre:

II. plano plurianual, diretrizes orçamentárias, orçamento anual, operações de crédito, dívida pública e emissões de curso forçado;

........

XIII. matéria financeira, cambial e monetária, instituições financeiras e suas operações”,

que se vinculam ao já transcrito artigo 165 § 2º 
.

Como se percebe, tais matérias são de atribuição do Congresso Nacional e não do Presidente da República, não podendo, a encampação posterior, eliminar o vício insanável de origem, corrigir a inconstitucionalidade que deflagrou o processo, mormente quando o § 2º do artigo 165 proíbe alteração na legislação tributária esculpida na lei das diretrizes orçarnentárias e tanto a M.P. 157, quanto a lei 8.018, alteraram-na, contra o disposto no mencionado diploma.

Há de se lembrar que o artigo 61, § 1º, II, letra “b”, já outorgara, ao presidente da República, o direito de dar início ao processo legislativo que resultou na lei de diretrizes orçamentárias, inalterável, quanto à legislação tributária, para o ano de 1990, estando o dispositivo assim redigido:

“ § 1º. São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que:

....

II. disponham sobre:

....

b) organização administrativa e judiciária, matéria tributária e orçamentária, serviços públicos e pessoal da administração dos Territórios” 
.

Ora, se o Poder Executivo já exercera o seu papel, caber-lhe-ia, como manda a Constituição, respeitar, no ano de 1990, as leis de fundo orçamentário, cuja. alteração no próprio exercício, de matéria tributária, não fora permitida, razão pela qual, nem mesmo os impostos que não se submetem ao princípio da anterioridade poderiam ser aumentados, à falta de autorização na lei de diretrizes para 1990 
.

Em outras palavras, em matéria tributária, à falta de autorização da lei de diretrizes orçamentárias, o princípio da anualidade, para 1990, foi mantido em relação a todos os tributos federais, nada obstante a Constituição estabelecer que alguns deles não necessitem submeter-se ao princípio da anterioridade. É que, para que não se submetam à lei de diretrizes orçamentárias deverá expressamente autorizar, à lei orçamentária, tais alterações, abrindo oportunidade ao Executivo de elevar os tributos nos termos do artigo 153 § 1º, sem respeitar à anterioridade do exercício 
.

Para 1990, todavia, a lei de diretrizes orçamentárias não facultou qualquer alteração, com o que, mesmo para os tributos excepcionados do § 1º, não há condições de alteração.

A evidência, para todos os tributos, os dois princípios passaram a reger a matéria, a saber: o da anualidade (art. 165 § 2º) e o da anterioridade (art. 153 inc. III letra “b”), com o que o empréstimo compulsório criado, como se verá adiante, é inconstitucional, não só em sua materialidade, mas pela forma de veiculação.

Por todo o exposto, verifica-se que os certificados de privatização são notoriamente inconstitucionais, a partir do instrumental adotado, que violentou inúmeros dispositivos da lei maior 
.

Não menor, todavia, é o elenco das violações materiais, como passo a demonstrar a seguir.

A pretendida aquisição de certificados é empréstimo compulsório, se obrigatória, na medida em que as entidades à que foi imposta a obrigação, terão os certificados resgatados, no prazo de 10 anos com correção monetária, se de outra fora, não vierem a deles se livrar.

Os artigos 1º e 4º da lei 8.018/90 - já que a medida provisória desapareceu com o nascimento da referida lei - dão a conformação de empréstimo compulsório à imposição pretendida. Repito sua redação:

“Art. 1º. Ficam criados os certificados de privatização, títulos de emissäo do tesouro Nacional, com as seguintes características: 

I. nominativos e não negociáveis, exceto com expressa autorização do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento;

II. sem data de resgate”;

“Art.4º. Findo o prazo de 10 anos a contar de 16 de março de 1990, o Tesouro Nacional fica obrigado a resgatar a diferença entre o valor total dos certificados de privatização emitidos e o valor total de aquisição das ações de empresas públicas passíveis de serem adquiridas por estes certificados”.

§ único. No caso acima, a correção do valor dos certificados de privatização será feita pela correção monetária integral, contada desde a data de sua emissão até o seu resgate”.

O artigo 148 da Constituição Federal, todavia, veda a instituição de tal tipo de empréstimo compulsório 
.

Com a nova Constituição, para evitar a tradição criada pelos governos sujeitos ao direito pretérito, de instituírem variada gama de empréstimos compulsórios irrepassáveis para Estados e Municípios, objetivando cobrir os crônicos “deficits” públicos da Administração Federal, decidiu, o constituinte, limitar as hipóteses de empréstimo compulsório a 3 (três), assim como exigir lei complementar para veiculação da imposição.

Está, o artigo 148, assim redigido:

“Art. 148. A União, mediante lei complementar poderá instituir empréstimos compulsórios:

I. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;

II. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b”.

Desapareceu, portanto, a possibilidade de instituição, por lei ordinária, de qualquer empréstimo compulsório, assim como se eliminou o caminho - antes utilizado abusivamente - de sua imposição para absorção temporária do poder aquisitivo (art. 15 do CTN inc. III), com o intuíto de esterilização de tais recursos nas burras oficiais, como forma de combate à inflação de demanda 
.

Hoje, apenas por lei complementar pode ser veiculado qualquer empréstimo compulsório subordinado às 3 hipóteses mencionadas nos incisos do artigo 148, com o que o empréstimo, criado pela Medida Provisória 157/90, não corresponde a nenhuma das 3 hipóteses, nem foi veiculado por lei complementar.

Não se pode alegar que a privatização implica investimento público relevante, posto que se trata de um “desinvestimento” público, sobre ser necessário, nesta hipótese, o respeito ao princípio da anterioridade, que não houve.

Se não se conforma, este empréstimo compulsório, às 3 formas constitucionais, poder-se-ia dizer que se trata de um imposto inominado com devolução assegurada, semelhante aos adicionais restituíveis do imposto de renda instituídos na década de 60 
.

Ainda assim tal imposição esbarraria na falta de veiculação adequada, posto que o artigo 154 inciso I também exige lei complementar para sua instrumentalização e esta se deu, para os certificados de privatização, por lei ordinária.

Em qualquer das duas hipóteses, a lei 8.018/90, que hospedou a M.P. 157/90, é inconstitucional, ferindo os artigos 148 e 154 inciso I da Constituição Federal 
.

Mais do que isto, se constitucional fosse a exigência, o artigo 3º - inciso II e III - da Lei 8.018/90 imporia um nítido confisco ao criar uma sub-correção monetária que chegará a 40% da real perda de valor da moeda. Ora, o artigo 150 inciso IV da Constituição Federal tem a seguinte dicção:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios:

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

IV. utilizar tributo com efeito de confisco”,

interditando tais expedientes aéticos por parte do Estado 
.

Não paro, todavia, aqui. Nos leilões que o próprio governo patrocinará, os certificados perderão substância e as empresas que tiverem necessidade de recursos serão obrigadas a deles se utilizar, com inequívoco prejuízo.

Ora, esta imposição - que tem regras prévias estabelecidas para que as empresas percam dinheiro em cada leilão - conforma uma real desapropriação sem justa indenização, sendo que a diferença entre o valor de aquisição e aquele do leilão imposto pelo governo é uma autêntica desapropriação sem qualquer indenização 
.

De lembrar-se que é o governo que estabelece o valor dos certificados, que impõe a sua compra, se de imposição se tratar, e cria um jogo artificial nos leilões para que as empresas percam sempre.

O artigo 5º inciso XXIV, o artigo 170 inciso II e § único, além do 174 da lei magna, são feridos, de uma só vez, visto que, sobre tornar obrigatório um planejamento econômico desta natureza, quando só poderia ser indicativo, afeta o direito à propriedade e a liberdade de atuar das entidades escolhidas para o sacrifício, sobre eliminar, em relação às diferenças, a justa e prévia indenização pelo valor dos certificados adquiridos 
.

Como se percebe, quanto mais eu me debruço sobre o Plano Brasil Novo mais resto espantado com a violência praticada contra a Constituição Federal, raros sendo os direitos fundamentais e as garantias do cidadão, em matéria econômica e tributária, que não tenham sido fartamente dilacerados.

Desta forma, se os certificados de privatização forem de aquisição compulsória, a lei 8.018/90 e a M.P. 157/90 serão de notória, inquestionável, inequívoca e evidentíssima inconstitucionalidade.

Ocorre, todavia, que a M.P. 157 e a lei 8.018/90, em nenhum momento, impõem a aquisição compulsória dos certificados. Regulam a forma de aquisição, mas, em nenhum momento, declaram que são de aquisição compulsória. A regulação infraordinária é o que diz e de forma duplamente ilegal, a saber:

a) por ter imposto obrigação, que a lei não impõe;

b) por ter nascido sem qualquer regulação do Conselho Monetário Nacional, que é condição exigida pelo artigo 5º da Lei 8.018/90, assim redigido:

“Art. 5º. O Conselho Monetário Nacional regulamentará os volumes e condições de compra dos certificados de privativação por parte de entidades de previdência privada, sociedades seguradoras e de capitalização, além das instituições financeiras”.

Desta forma, a M.P. 157/90 e a lei 8.018/90, por não serem compulsórias, não obrigam nem Bancos nem entidades fechadas de previdência privada e a regulamentação infraordinária, por impor restrição que não consta de lei, também não 
.

É princípio cediço que toda a norma que implique restrição de direitos não pode ser interpretada contra aquele que sofre a restrição, como demonstra o princípio “in dubio pro reo”, extensivo a todas as normas que têm tal natureza.

À evidência, se a lei 8.018/90 não impôs a obrigação, a regulamentação inferior não a poderia impor, em autêntica versão “in dubio contra reo” 
.

Se, todavia, a aquisição vier a ser exigida, embora em nenhum momento tenha a lei assim disposto - e nem o C.M.N. possa fazê-lo, por tratar-se de exigência não constante da norma, cabendo-lhe apenas regular os aspectos materiais do lançamento de tais títulos - tal exigência configurará ofensa a todos os dispositivos constitucionais enumerados no início do presente parecer, e ao princípio maior da tripartição dos poderes 
.

Em face de tudo o quanto acabo de escrever, entendo:

a) que se houver obrigação - que não vejo - na lei 8.018/90, tanto ela quanto a M.P. 157/90 ferem variados dispositivos constitucionais, a saber: 163 inc. II e IV, 68, 62, 61, § 1º, 52 inc. VII, 48 inc. II, XIII, XIV, 148, 150 inc. III, letra “b”, IV, 165 § 2º, 154 inc. I entre outros, sendo, pois, repetidas vezes, inconstitucionais;

b) se não houver obrigação, posto que em nenhum momento a M.P. 157/90 diz ser compulsória a aquisiçäo, a regulação inferior é de nítida ilegalidade, posto que não pode criar obrigação não prevista em lei, ferindo o art. 5º inciso II da lei maior, assim redigido:

“II. ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.

S.M.J.

São Paulo, 25 de Maio de 1990.































































































































































































































� Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ensinam:


“A Constituição é o primeiro e, obviamente, o mais importante texto legal de um ordenamento jurídico. Por isso que reclama, sempre, a imperatividade de seus preceitos e a prevalência deles sobre os demais atos legislativos de categoria hierárquica inferior.


De contrário, aliás, seriam vãos, ilusórios, os direitos e garantias estabelecidos na Lei Maior do País.


Conseqüentemente, torna-se necessária à criação de mecanismos eficazes para conter o legislador ordinário e a Administração Pública, com a predominância das normas constitucionais. Até porque - deve ser complementado – se  as demais leis e atos normativos do Poder Público não se conformarem com os preceitos da Carta Magna, serão inconstitucionais” (“Constituição de 1988 e Processo”, Saraiva, 1989, pg. 100).


� Escrevi: “Tem a União a competência residual para instituir impostos, que, como já se viu, refere-se também às contribuições sociais novas, sendo que o texto atual restringe mais os poderes da União que o anterior, a saber, os arts. 18, § 5º, e 21, § 2º, da E.C. 1/69, assim redigidos:


“Art. 18 - § 5º. A União poderá, desde que não tenham base de cálculo e fato gerador idêntico aos dos previstos nesta Constituição, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21 e 22 e que não sejam da competência tributária privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, assim como transferir-lhes o exercício da competência residual em relação a impostos, cuja incidência seja definida em lei federal”.


“Art.21. § 2º. A União pode instituir: I. contribuições, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervenção no domínio econômico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente à parte da União no custeio dos encargos da previdência social; e II. empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais do direito tributário”.


Sobre ser necessária lei complementar, não podem tais impostos ser exigidos em havendo base de cálculo e fato gerador idênticos aos já existentes, assim como não podem ser cumulativos aos mesmos.


Tal princípio é extensivo apenas às contribuições sociais criadas após o dia 5/10/88, nos termos do § 4º do art. 195.


A competência residual, portanto, está a exigir lei complementar. Mesmo que o art. 154 não existisse, o art. 146, III, obrigaria a veiculação de um novo tributo, por lei complementar. Sua definição só pode decorrer de lei complementar” (“Comentários à Constituição do Brasil”, Saraiva, 1990, pgs. 329/330).


� A equipe da Price Waterhouse, desta maneira, comenta o dispositivo:


“Da mesma forma que para as finanças públicas, a lei complementar disporá sobre a dívida pública externa e interna tanto da União quanto dos Estados-Membros e dos Municípios, inclusive das autarquias, fundações e demais entidades controladas pelo Poder Público.


A norma abrange qualquer entidade ligada à administração direta ou indireta, bem como as entidades paraestatais” (“A Constituição do Brasil 1988”, Ed. Price Waterhouse, 1988, pg. 695).


� Walter Ceneviva esclarece:


“Com a colocação forçada de títulos públicos no mercado, com o crescimento do débito público e - por força da maior intervenção do Estado - com o crescimento da despesa pública, houve necessidade de sofisticar o controle, por meio de sistemas mais complexos.


Distingue-se o controle das despesas, feitas de conformidade com verbas que lhe são destinadas, provido pelas controladorias e setores contábeis, do controle do débito público interno e externo, da aplicação dos títulos e bens mobiliários do Estado.


3. Normas constitucionais gerais.


A síntese feita se ajusta a normas gerais, que a Constituição remete para lei complementar (art. 163), dispondo sobre finanças públicas, em sentido amplo e mais sobre:


a) dívida pública interna e externa, incluída a das autarquias, fundações e demais entidades controladas pelo Poder Público, cujo limite global, consolidado, é fixado pelo Senado (art. 52, VI);


b) concessão de garantias pelas entidades públicas em operações de crédito efetuadas por essas mesmas entidades ou por pessoas de direito privado, com prévia autorização senatorial (art. 52, VIII);


c) emissão e resgate de títulos da dívida pública” (grifos meus) (“Direito Constitucional Brasileiro”, Saraiva, 1989, pg. 257).


� A lei 8.018/90 tem o seguinte conteúdo:


“Lei nº 8.018, de 11 de abril de 1990.


Dispõe sobre criação de certificados de privatização e dá outras providências.


Faço saber que o Presidente da República adotou a Medida Provisória nº 157, de 1990, que o Congresso Nacional aprovou, e eu, Nelson Carneiro, Presidente do Senado Federal, para os efeitos do disposto no § único do art. 62 da Constituição Federal, promulgo a seguinte Lei:


Art.1º.Ficam criados os certificados de privatização, títulos de emissão do Tesouro Nacional, com as seguintes características:


I. nominativos e não negociáveis, exceto com expressa autorização do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento;


II. sem data de resgate.


Art. 2º. Os detentores dos certificados de privatização terão direito a utilizá-los como pagamento de ações das empresas do setor público que venham a ser desestatizadas.


§ único. A utilização dos certificados de privatização poderá ser limitada a leilões convocados especificamente para a finalidade de venda de ações de empresas do setor público, a critério do órgão ou instância criados especificamente para este objetivo ou, na inexistência deste, do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento.


Art. 3º. O valor dos certificados de Privatização será corrigido conforme as seguintes regras:


I. o valor de face será corrigido por 100% da correção monetária, até a data da primeira oferta de ações de empresa pública passíveis de serem adquiridas mediante entrega destes certificados;


II. a partir da data da primeira oferta referida no inciso anterior, o percentual da correção monetária a ser aplicado será reduzido em 1 ponto percentual ao mês sucessivamente, por um prazo máximo de 40 meses;


III. a partir do fim do prazo estabelecido no inc. II, a variação mensal do valor dos certificados ficará restrita a 60% da correção monetária.


§ único. Para fins desta lei, a correção monetária será medida pela variação do BTNF- Bônus do Tesouro Nacional-Fiscal.


Art. 4º. Findo o prazo de 10 anos a contar de 16 de março de 1990, o Tesouro Nacional fica obrigado a resgatar a diferença entre o valor total dos certificados de privatização emitidos e o valor total de aquisição das ações de empresas públicas passíveis de serem adquiridas por estes certificados.


§ único. No caso acima, a correção do valor dos certificados de privatização será feita pela correção monetária integral, contada desde a data de sua emissão até o seu resgate.


Art. 5º. O Conselho Monetário Nacional regulamentará os volumes e condições de compra dos certificados de privatização por parte de entidades de previdência privada, sociedades seguradoras e de capitalização, além das instituições financeiras.


Art. 6º. Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.


Art. 7º.Revogam-se as disposições em contrário.


Senado Federal, em 11/04/90.


169º da Independência e 102º da Reppública.


Nelson Carneiro”.


� Já, à luz da Constituição pretérita, Celso Ribeiro Bastos assim se manifestou:


“Portanto, a inconstitucionalidade formal existe por tratar o D.L. basicamente de matéria monetária, matéria que não é passível de ser tratada por D.L. Dirão: bom, o D.L. pode encontrar escouro nos incs. I e II do art. 55, que fala em segurança nacional e em finanças públicas. Não há dúvida de que essas expressões, segurança nacional e finanças públicas, são muito abrangentes. São tão abrangentes que eu não teria dúvida - que, se fosse só esse óbice, que eu visse, nem me abalançaria em reconhecer a existência da inconstitucionalidade. Creio que essa resulta clara, quando trazemos à colação o art. 52 inc. III. Ali, vamos ver, que o sistema monetário é assunto privativo do Congresso Nacional. Ele é tão privativo, que nem por um ato de delegação pode ser transferido ao Poder Executivo. O inc. III do art. 52, e diversos incisos desse artigo, cuidam daqueles assuntos que não são passíveis de serem tratados por lei delegada, por serem absolutamente avessos a qualquer possibilidade de seu exercício por outro Poder que não seja o próprio Legislativo. Então, não se vê a possibilidade de um ato poder ser baixado pelo Presidente da República, sem autorização do CN, quando, mesmo que ele quisesse fazê-lo com a autorização do CN por via de lei delegada, isso não seria factível, por expressa vedação do texto constitucional. Portanto, creio que, tecnicamente, está plenamente configurada uma inconstitucionalidade de ordem formal porque diz respeito à inadequação do próprio instrumento utilizado - o D.L.” (“Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização da Economia”, Ed. CEJUP/IASP, 1987, pgs. 28/29).


� Jorge Miranda preleciona:


“I. Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posições jurídicas subjectivas das pessoas enquanto tais individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituição, seja na Constituição formal, seja na Constituição material – donde, direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material.


Esta dupla noção – pois os dois sentidos podem ou devem não coincidir – pretende-se susceptível de permitir o estudo de diversos sistemas jurídicos, sem escamotear a atinência das concepções de direitos fundamentais com as idéias de direito, os regimes políticos e as ideologias. Além disso, recobre múltiplas categorias de direitos quanto à titularidade, quanto ao objecto ou ao conteúdo e quanto à estrutura e abrange verdadeiros e próprios direitos subjectivos, expectativas, pretensões e interesses legítimos” (“Manual de Direito Constitucional”, tomo IV, Coimbra Editora, 1988, pgs. 7/8).


� Sobre o princípio da anualidade escrevi:


“Este, cuja origem se encontra na Magna Carta Baronorum, quando, após um ano de disputas pelo Poder, conseguiram os bares ingleses impor um limite aos dispêndios de João Sem Terra, sob o risco, em o desobedecendo, de destituí-lo de seu poder, de rigor, nasceu em 1215.


Os acontecimentos históricos que levaram à formalização de uma garantia, que passou a orientar todos os sistemas impositivos mundiais, no correr dos séculos, não foram percebidos, em toda sua extensão, pelos nobres revoltados, que objetivamente procuravam equacionar divergência substancial entre seus interesses e os do monarca, inclusive envolvendo a Santa Sé na busca de uma composição superior.


O certo é que a submissão do soberano inglês à força maior de seus bares terminou por criar o princípio da anualidade, pelo qual todas as despesas e as receitas do Trono deveriam ser aprovadas em um exercício para realização no exercício seguinte, a fim de que pudessem seus súditos prever a forma de organizar seus negócios para atender às necessidades do Estado.


A Constituição de 1946 acatou o princípio da anualidade em sua plenitude, isto é, além de necessitar a lei ser anterior ao exercício em que seria exigido o tributo, ela deveria ser anterior à aprovação do orçamento prospectito de receitas e despesas públicas do ano subseqüente.


O princípio da anterioridade, à evidência, tem impacto de proteção consideravelmente menor. A lei tributária pode ser editada após a aprovação do orçamento, bastando que seja anterior ao exercício.


O princípio da anterioridade, se solitariamente cuidado, não representaria garantia maior ao contribuinte. A expressa vedação à irretroatividade fiscal e os rígidos controles impostos às leis orçamentárias e de diretrizes, que analisarei ainda neste volume, fortaleceram, todavia, seu perfil, ofertando hoje garantia maior que a mera enunciação do art. 153, § 2º, da E.C. 1/69, cuja fragilidade só não foi maior em face da jurisprudência criativa do Supremo Tribunal Federal ao examinar os Ds.Ls. 1967 e 1968/82. Creio mesmo possa ser advogada a tese de que o art. 165 da C.F. reintroduziu o princípio da anualidade no direito pátrio” (“Comentários à Constituição do Brasil”, 6º vol. , tomo I, ob. cit. pgs. 159/160).


� Ofertei aos deputados Ulisses Guimarães, Nelson Jobim, Guilherme Afif Domingos e ao jurista Hélio Bicudo parecer a respeito do projeto de lei complementar nº 233 do Deputado Nelson Jobim, hospedando a tese acima, de resto a tese contida em seu projeto de lei.


� José Afonso da Silva ensina:


“Finalmente, uma interpretação lógico-sistemática leva a concluir que o presidente da República não poderá disciplinar por medidas provisórias situações ou matérias que não podem ser objeto de delegação. Seria um despautério que medidas provisórias pudessem regular situações que sejam vedadas às leis delegadas” (“Curso de Direito Constitucional Positivo”, Revista dos Tribunais, 5a. ed., 1989, pg. 459).


� Wolgran Junqueira Ferreira, mais em linguagem de desabafo que técnica, após comentar o inciso IV, dizendo:


“Compete ao Senado Federal fixar, por proposta do Presidente da República, os limites globais para o montante da dívida consolidada ou inscrita da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Este mesmo disposto constava da “Emenda nº 1” que vigorou até a promulgação da Constituição.


Mas, se o Senado Federal tivesse levado a sério a sua competência não estaríamos na situação difícil como a que nos encontramos.


Teria sido ele um breque à volúpia de obter facilmente dinheiro no exterior. Agora, não adianta muito pretender que o senado aprove tais limites, pois o que será difícil é a obtenção do dinheiro externo. A moratória desacreditou o Brasil, e foi feita por pessoas desacreditadas. Daqueles que estão rindo, mas não sabem bem do que riem e acrescenta sobre o inciso VII: “O que se disse no inciso anterior, deveria ser dito novamente neste? Seria enfadonho e de grande perda de tempo. O texto é bastante claro, não cabe interpretá-lo, e as situações são idênticas à que foram expostás no inc. anterior” (“Comentários à Constituição de 1988”, vol. 2, Julex Livros, 1989, pgs. 549/550).


� Miguel Reale leciona:


“Uma Constituição não é, nem pode ser, a pré-moldagem da sociedade civil, mas sim o enunciado de modelos jurídicos abertos capazes de propiciar-lhe meios e modos para superar inevitáveis conflitos econômicos, políticos ou culturais, através do livre jogo dos interesses e das idéias, conforme as futuras opções soberanas do eleitorado. Não é, pois, um rol de soluções compulsórias, mas a garantia de soluções a serem livremente alcançadas na concretitude da experiência social, através do debate crítico dos programas políticos e das aspirações de todas as categorias coletivas. Desse modo, quando o legislador se substitui ao povo, impondo-lhe normas rígidas e bloqueando o processo de livre construção de seu próprio caminho, caímos no “holismo”, uma das mais nocivas formas de autoritarismo, e porta aberta ao totalitarismo” (“Aplicações da Constituição de 1988”, Forense, 1990, pg. 8).


� José Carlos Cal Garcia escreve:


“As leis, em matéria de orçamento, serão as que estabelecerão: a) o plano plurianual; b) as diretrizes orçamentárias; c) os orçamentos anuais. A lei que estabelecer o plano plurianual estabelecerá as diretrizes, objetivos e metas da Administração Pública Federal para a distribuição dos investimentos. e outras despesas, bem como a regionalização.


A lei de diretrizes orçamentárias definirá as metas e prioridades da Administração Pública para o exercício financeiro subsequente, orientará a elaboração da lei orçamentária anual, disporá sobre as alterações tributárias necessárias para a obtenção das receitas públicas e estabelecerá a política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento.


A lei orçamentária anual conterá: a) orçamento fiscal dos poderes da União, inclusive dos órgãos da Administração direta, indireta e fundações; b) orçamento de investimentos das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha o controle do capital social com direito a voto; c) orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos à elas vinculados, na Administração direta ou indireta, bem como fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público” (“Linhas mestras da Constituição de 1988”, Saraiva, 1989, pg. 164).


� Antonio Roberto Sampaio Dória relembra:


“Na Inglaterra, o Conselho dos Comuns, órgão encarregado da autorização da arrecadação, no decorrer dos tempos se transformou em autêntico órgão de representação popular, constituindo-se no parlamento, na Câmara dos Comuns que não só autoriza a arrecadação, mas assume o controle da própria despesa pública. Assim, o nascimento e desenvolvimento do parlamento estão intimamente ligados ao problema do consentimento da tributação.


Também o movimento que culminou na independência dos EUA e a própria revolução francesa, em grande parte, foram conseqüência da atividade tributária, extorsiva e arbitrária do Estado. Eis porque ambos os movimentos erigirem a princípio constitucional a limitação do poder de tributar. Assim, na Constituição norte-americana de 1787 (art.I, seção 8ª), foi atribuído expressamente ao Congresso, isto é, ao órgão de representação popular, o poder.


(to lay collect taxes, duties, imposts and excises, to pay debts and provide for the commom defence and general welfare of the United States”). Por seu lado, as Déclarations des Droits de 1789 consagram, no seu artigo 13, o princípio de que “l’impôt ne peut être voté que par la nation ou ses representants ...


Conforme nos atesta Victor Uckmar, todas as Constituições vigentes, com exceção da Constituição da URSS, contêm dispositivo expresso exigindo a aprovação dos impostos pelos órgãos legislativos competentes” (“Temas fundamentais do direito tributário atual”, Ed. CEJUP, 1983, pgs. 88/89).


� Na Constituição anterior tal impedimento inexistia, tendo Yonne Dolácio de Oliveira comentado o princípio da anterioridade, único a reger a matéria, como se segue:


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


� O artigo 153 § 1º tem a seguinte dicção:


“§1º. É facultado ao Poder Executivo, atendidas as condições e os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V”;


e o artigo 150 inciso III que se segue:


“Art.150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


...


III. cobrar tributos: a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;


b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.


� Yoshiaki Ichihara ensina: “Diz-se que o tributo é uma obrigação “ex-lege”, ou seja, decorre da lei, tem como causa primeira a lei e sem lei não há tributo. Neste item há expressa vedação à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios. A lei que instituiu ou aumentou tributo deve ser aplicada a partir da publicação ou da vigência, não podendo ter aplicação retroativa. Consagra aqui especificamente o princípio da irretroatividade da lei tributária. Aliás, é princípio geral que a lei só pode ser aplicada retroativamente se benéfica ao indivíduo, ou no caso de lei interpretativa.


O que está previsto no item III, letra “b” diz respeito ao princípio da anterioridade de lei, ou seja, uma lei só poderá ser aplicada no exercício seguinte ao da publicação ou vigência, isto é, uma lei que instituir ou aumentar tributos, para poder ser aplicada a partir de 01.01.90, deveria ter sido publicada e vigente até o dia 31/12/89” (“Direito Tributário na nova Constituição”, Ed. Atlas, 1989, pg. 113).


� Roque Antonio Carraza, ao dar aos empréstimos, compulsórios, natureza tributária, ensina: “Ora, como todos sabemos, o que define uma entidade do mundo do Direito não é a denominação que ela recebe, mas o regime jurídico ao qual está submetida (Celso Antonio Bandeira de Mello), ou seja, o conjunto de princípios e normas que incidem sobre um determinado objeto de Direito, moldando-lhe as feições. Melhor explicitando, se um tributo obedecer ao regime jurídico de imposto, como imposto deverá ser tratado, ainda que o legislador venha a chamá-lo de empréstimo, de taxa, de preço, de depósito, etc. Nisto estamos com João Mangabeira, para quem “a mudança de nome não altera a essência das coisas”. Depois, não é se escudando em denominações exóticas que a tributação inconstitucional deixará de sê-lo. Alguém poderia objetar que o Direito cria suas próprias realidades, que não precisam necessariamente coincidir com as realidades do mundo que nos cerca. Realmente, muitas vezes, só com o emprego de ficções (que operam nos quadrantes jurídicos, como as hipóteses nos quadrantes da Matemática) é que o Direito consegue disciplinar o comportamento dos homens, na vida social. Só que o emprego de ficções não pode ser feito sem critério nem método, de modo a violentar direitos subjetivos dos contribuintes, como este, de só terem tributados pela pessoa política competente e na forma preconizada pela Constituição.


Pois bem, a Constituição quer que só a União, em casos excepcionais, definidos em lei complementar, crie empréstimos compulsórios. Tais empréstimos compulsórios são tributos, porquanto devem obedecer ao regime jurídico tributário (art. 21, II, § 2º, C.F.)” (“O chamado empréstimo calamidade”, jornal O Estado de S.Paulo, pg. 52, 25/09/88).


� Gustavo Miguez de Mello contesta constitucionalidade do art. 15 letra “c” do CTN com os seguintes argumentos: “Resta pois analisar o terceiro “caso” relacionado como excepcional no art. 15 do CTN: “conjuntura que exija a absorção temporária do poder aquisitivo”.


Ora, um dos objetivos econômicos permanentes da cobrança de tributos é a estabilização interna (pelo combate à inflação) e externa (mediante o equilíbrio do balanço de pagamentos internacionais) da Economia.


A estabilização interna da Economia requer a restrição da demanda doméstica e, portanto, absorção do “poder aquisitivo” para compensar a expansão da demanda doméstica acarretada pela Despesa Pública com pagamentos de bens e serviços.


Se não houvesse necessidade de restringir o “poder aquisitivo”, a emissão substituiria, com vantagem, a tributação não apenas porque a restrição ao “poder aquisitivo” representa sacrifício para o contribuinte como também porque a emissão tem custo substancialmente inferior ao da Administração Tributária.


Acresce que todo o tributo restringe o poder de compra de quem efetivamente suporte seu encargo econômico.


Conclui-se, pois, que em todas as conjunturas boas ou más, em que se realizam despesas públicas, há necessidade, que é, pois, permanente de restringir o poder de compra. Tanto isto é verdade que em todas as conjunturas são cobrados (em umas mais e em outras menos) tributos.


Ora, se a absorção do poder aquisitivo é permanente, não ocorre a hipótese descrita no art. 15, III, do CTN: o que pode ocorrer temporariamente é a necessidade de uma absorção excepcionalmente grande, ou ao menos maior do que a comum do “poder aquisitivo” em determinadas conjunturas.


Se o CTN houvesse se referido à conjuntura na qual haja necessidade de uma absorção excepcionalmente grande do “poder aquisitivo”, teria ele promulgado norma em conformidade com o disposto na Constituição Federal: este seria o caso de uma conjuntura de hiperinflação, por exemplo.


Está claro que, para reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma legal, deverão o intérprete e o aplicador da lei agir com prudência, mas não poderão jamais permitir que seja infringido o princípio de supremacia da Constituição.


No caso em exame, como vimos, o CTN é obra que resultou de valiosa contribuição de muitos juristas.


Cabe, porém, salientar que a inconstitucionalidade do dispositivo em exame decorre de pressupostos econômicos que não constituíam objeto da preocupação de tais juristas em suas atividades quotidianas. E a análise da constitucionalidade da norma não constituía, por seu turno, matéria de que se ocupavam os economistas que contribuíram na elaboração do Anteprojeto de CTN.


Acresça-se que, entre os economistas que se distinguiram especialmente em matéria tributária, não há discrepâncias: todos entendem que os restringe a demanda doméstica e o poder aquisitivo, ressalvado (e mesmo assim nem sempre) certos tributos que visam ao equilíbrio do balanço de pagamentos internacionais” (“Curso de Direito Tributário, coordenação geral minha, Ed. Saraiva, 1982).





� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “Já se disse, não sem razão, que sob a nova Constituição a Lei Complementar terá mais força, mais nitidez e maior âmbito de atuação. Eu diria que em princípio isto é verdade. Por exemplo, no caso do ICM, os srs. vêem que existe uma relação especial minuciosa, segundo o que a Lei Complementar regulará. O ICM sempre foi um imposto que a Constituição tratou de forma detalhada, porque é um imposto difícil de funcionar num país federativo. Entretanto, os srs. vêem no novo texto o âmbito da Lei Complementar definido de um modo insuficiente, como, por exemplo, as normas sobre a obrigação tributária. Faltou dizer mais. Seria preciso que essas normas abrangessem o que eu chamo de nascimento, vida, paixão e morte da obrigação tributária. Fala-se na prescrição e decadência, mas não se fala nas outras formas de extinção tributária ou do crédito tributário, da exclusão do crédito, da extinção do crédito.


Eu acho que foi um dos erros que nós cometemos na Reforma de 1965/66 ter remetido para a Lei Complementar a enunciação das hipóteses de cabimento do Empréstimo Compulsório. A única hipótese lógica cabível é de calamidade pública. Então, vamos dizer isso de uma vez; foi dito, no novo texto, só que, em seguida, os constituintes cederam à tentação de ampliar os quadros possíveis do empréstimo compulsório para neles incluírem os investimentos, e eu acho que não devia ter sido feito” (“A Constituição Brasileira”, pg. 309).


� Antonio Roberto Sampaio Dória lembra que já a Constituição de 1891 falava em competência residual, ao dizer: “A feição mais original da discriminação de rendas implantada na primeira República, diante das outras que se lhe seguiram, foi a previsão de uma cédula de competência residual cumulativa, em favor da União e Estados.


A estes facultava o art. 12 da Constituição de 1891 criar, além das fontes de receitas privativas, outras quaisquer, cumulativamente ou não, desde que não interferissem com a discriminação expressa nem importassem no estabelecimento de impostos de trânsito.


Sem dúvida, os autores da Constituição terão tido presente, na redação do dispositivo, o exemplo das soluções adotadas em outros países americanos, extremamente maleáveis na outorga de competência fiscal, e que no caso brasileiro haviam sido apuradas num sentido de maior rigidez com ampla relação de tributos privativos. De qualquer modo, julgou-se necessário deixar uma válvula aberta a novas demandas fiscais da União e Estados, a despeito da oposição de muitos constituintes, como Júlio de Castilhos, que averbara a competência concorrente de conseqüências funestas” (“Discriminação de competência impositiva”, Símbolo, 1972, pgs. 61/2).


� O “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14” (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989), intitulado “Capacidade contributiva”, contém inúmeros estudos condenando formas semelhantes de imposição, tendo sido escrito por Agostinho Toffoli Tavolaro, Angela Maria da Motta Pacheco, Cecília Maria Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira de Brito, Fábio Leopoldo de Oliveira, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo Soares de Melo, Marçal Justen Filho, Ricardo Mariz de 0liveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves José de Miranda Guimarães.


� Pinto Ferreira comenta o artigo 5º inciso XXIV, dizendo:


“A indenização é um traço substancial caracterizador do instituto de desapropriação, ensina Alcino Pinto Falcão. De modo geral, não é elemento essencial que a indenização seja paga antes do desapossamento, mas no Brasil deve ser paga previamente em dinheiro e de forma justa, antes da transferência da propriedade.


O que se deve entender por justo? Elucida Manoel Gonçalves Ferreira Filho: “Por justa, pretende a Constituição que a indenização seja igual ao valor que tenha o bem expropriado no mercado, pois é o único critério real para a apreciação do valor de um bem. Tem-se aqui a legalidade da justiça comutativa, a igualdade aritmética. A indenização deve ser outrossim prévia à transferência da propriedade. Uma indenização tardia seria, sem dúvida, espoliativa”.


O pagamento prévio ao desapossamento, conforme Otto Koellreutter, busca dar aos expropriados certa garantia contra os atrasos em que a Administração pode incorrer uma vez logrado o fim” (“Comentários à Constituição Brasileira”, Saraiva, 1989, pg. 107).


� Os dispositivos mencionados estão assim redigidos:


“Art. 5º - inc. 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”;


“Art. 170. 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.


§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”;


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


� Celso Bastos ensina: “O princípio de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei surge como uma das vigas mestras do nosso ordenamento jurídico.


A sua significação é dúplice. De um lado representa o marco avançado do Estado de Direito que procura jugular os comportamentos, quer individuais, quer dos órgãos estatais, as normas jurídicas das quais as leis são a suprema expressão. Nesse sentido, o princípio da legalidade é de transcendental importância para vincar as distinções entre o Estado constitucional e o absolutista, este último antes da Revolução Francesa. Aqui havia lugar para arbítrio.


Com o primado da lei cessa o privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em benefício da lei que se presume ser a expressão da vontade coletiva.


De outro lado, o princípio da legalidade garante o particular contra os possíveis desmandos do Executivo e do próprio Judiciário. Instaura-se, em conseqüência, uma mecânica entre os poderes do Estado, da qual resulta ser lícito apenas a um deles, qual seja, o Legislativo, obrigar aos particulares.


Os demais atuam as suas competências dentro de parâmetros fixados pela lei. A obediência suprema dos particulares, pois, é para com o Legislativo. Os outros, o Executivo e o Judicirio, só compelem na medida em que atuam a vontade da lei. Não podem, contudo, impor ao indivíduo deveres ou obrigações ex novo, é dizer, calcados na sua exclusiva autoridade” (“Comentários à Constituição do Brasil”, 2º vol., Saraiva, 1989, pg. 23).


� Escrevi “Ora, essas duas vertentes de princípios encontram-se tanto na Constituição Americana, que possui apenas 7 artigos e teve 26 emendas em 200 anos, como nas mais prolixas constituições do mundo, .inclusive na atual Constituição Brasileira que possui 302 artigos, alguns deles exteriorizados em diversas páginas das publicações já em circulação.


À evidência, se as duas vertentes são comuns à ordem constitucional de todo o mundo e a mais importante delas é aquela vertente voltada ao destinatário da ordem constitucional, qualquer que seja o povo, não se pode colocar princípios de segunda ordem, superando os de primeira, a título de se admitir o da recepção, como instrumental de convivência do direito intertemporal.


Em outras palavras, sempre que um direito não sofra qualquer espécie de restrição no direito atual, o direito anterior, que a impunha, não pode ser recepcionado e deve ser afastado.


É que a inexistência de restrições oferta campo que somente pode ser reduzido por uma nova ordem. Não pode, porém, a velha ordem restritiva ser hospedada pelo conteúdo destituído de limitações exposto pela que lhe sucedeu” (“A Constituição aplicada”, vol. 1, Ed. CEJUP, 1989, pgs. 32/33).





� Carré de Malberg, “Contribution à la théorie générale de l´État: “Dês l´antiquité, il est vrai, la science plitique s´est appliquée à dénombrer et à classer lês diverses manifestations de la puissance étatique. C´est ainsi qu´Aristotele distinguait en elle trois opérations principales: la délibération, le commandement, la justice; et cette distinction tripartite correspondait directement à l´organisation alors em vigueur, laquelle comprenait l´assemblée générale ou conseil charge de délibérer sur lês affaires lês plus importantes, les magistrats investis du pouvoir de commander et de containdre, lês tribunaux. Mais ce serait une erreur de vouloir faire remonter jusqu´à Aristotele les origines de la téorie de la séparation de pouvoirs. Aristotele, comme tous lês anciens, s´attache uniquement à discerner les diverses formes d´activité des organs: il ne songe pas à établir une répartition des fonctions fondée sur la distinction des objets propes à chacune d´elles (Saint Girons, “Essai sur la séparation dês pouvoirs”, pg. 17; E. d´Eichtal, Souveraineté du peuple, pg. 105, et s.; Jellinek, L´État moderne, ed. franç., t. II, pg. 298); et d´aillerus, il ne voit pás d´obstacle à ce que, dans le même temps, la même personne fasse partie de l´assemblée deliberante, exerce une magistrature et siége au tribunal.


Dans les modernes, Locke, que, le premier, semble avoir aperçu l´utilité d´une séparation des pouvoirs, n´est pas parvenu à dégager sur ce point une théorie suffisamment nette. Dans son “Traité du gouvernement civil”, écrit au lendemain de la revolution de 1688 (ch. VI, XI et s.), Locke distingue quatre puissances: le pouvoir legislative, qu íl presente comme le pouvoir exécutif, qui est subordonné au législatif ; et, en autre, le pouvoir fédératif, ou faculté de diriger les relations avec l´etranger, et la prérogative, que est l´ensemble des pouvoirs discrétionnaires conservés encore à cette époque par le monarque anglais. S´inspirant de l´etat des choses qui se trouvait alors réalisé en Anglaterre, Locke approuve et recommande, dans une certaine mesure, la séparation, entre des organes différents, des puissances législative et exécutive. Mais, de même qu´il ne traite pas ces deux puissances comme égales et indépendantes entre elles, de même aussi il ne va pas, en définitive, jusqu´à affirmer la nécessité absolue de leur séparation organique. Ce qui le prouve, c´est qu´il ne se montre nullement choqué de ce que le monarque de son temps cumule toutes les fonctions : non seulement, en effet, le roi d´Anglaterre posséde em propre, autre la prérogative, les pouvoirs exécutif et fédératif, qui, d´aprés Locke, ne sauraient, bien que distincts, être attribués à des pérsonnes différentes, mais encore il prend part à la puissance législative, en tant notamment qu´aucune loi ne peut se faire sans son consentement. Locke constate ce cumul san le réprouver: bien au contraire, il en tire argument, et en particulier il s´appuie sur la puissance législative du roi, pour soutenir que celui-ci doit être considéré comme demeurant le “souverain”, c´est-à-dire l´organe suprême de l´État. Au fond, la doctrine de Locke se ramene done à une simple théorie de distinction des fonctions: sous la réserve que le roi ne peut à lui seul faire et est soumis à cette derniére, ce n´est pas encore une doctrine de franche séparation de pouvoirs (Cf. Esmein, “Élements de droit constitucionnel”, 7a. Éd., t. I, pg. 458 et s. ; Jellinek, loc. cit., t. II, pg. 307)”.
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