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INCONSTITUCIONALIDADE DA MEDIDA PROVISÓRIA 524/94 POR DAR EFEITO RETROATIVO À NORMA ATINGINDO O ATO JURÍDICO PERFEITO E ACABADO-OPINIÃO LEGAL

CONSULTA

Consulta-me, a Consulente, se a Medida Provisória nº 524 de 7 de junho de 1994 seria inconstitucional.

RESPOSTA

Em nível de opinião legal e não de parecer, em face da urgência requerida, passo a responder a consulta formulada.
Entendo ser de manifesta inconstitucionalidade a totalidade do referido diploma presidencial. Fere mais de um dispositivo do texto supremo e, por interferir retroativamente nas relações entre alunos, professores e escolas, consolidadas em regimes jurídicos vigentes à época, descompassa, por inteiro, o sistema privado de ensino.
Reza, o artigo 1º da M.P. 524/94, que:
“O valor das mensalidades cobrado pela prestação de serviços educacionais por instituições de ensino particular, em regime de curso, série ou de crédito por disciplina, desde aquele referente ao mês de março de 1994, será convertido em Unidade Real de Valor (URV) de 1º de março de 1994, pela média aritmética obtida dos valores cobrados em cruzeiros reais nos meses de novembro de 1993 a fevereiro de 1994” (grifos meus).
A enunciação do comando normativo é nítida demonstração, por parte do "legislador executivo", de desconhecimento simultâneo de direito, de economia e de aritmética.
Como é do conhecimento público, nos meses de Novembro de 1993 a Fevereiro de 1994, houve elevada inflação no país, o que levou o governo a lançar, no mês de dezembro, as sementes do “Plano Real”, apenas explicitado com a Emenda Constitucional de emergência nº 1 da Revisão Constitucional e as medidas provisórias do início do mês de março.
O próprio governo, diariamente, sinalizou, neste período, os índices inflacionários e mensalmente os oficializou com índice consolidado, que ficou, no quadrimestre, em torno de 42% ao mês. A projeção destes 42% de novembro a fevereiro implica uma inflação acumulada, só para o período (4 meses), de 306,57% (Novembro 42%, Dezembro 59,64%, Janeiro 84,66% e Fevereiro 120,25%).
Ora, tal inflação está absolutamente "esquecida" na referida medida, visto que a dicção final do artigo 1º manda aplicar a média aritmética obtida dos valores cobrados “em cruzeiros reais”, que, nestes termos, serão convertidos, apenas em 1° de Março para a URV.
Em outras palavras, estanca, o governo federal, a inflação durante quatro meses, considerando uma média não indexada, o que, por ser aritmética, implicará na desconsideração de toda a inflação para efeitos de cálculo, que apenas agregará os valores não indexados.
A fórmula governamental para o período escamoteia uma inflação elevada para efeitos de cálculo das mensalidades já pagas, o que impregna também os cálculos futuros, posto que tais valores, deflacionados e expurgados, prevalecerão até Junho de 1995, por força do artigo 4º, assim redigido:
“Os valores convertidos na forma do artigo 1º não sofrerão reajuste, em URV, pelo período de doze meses”.
Admite, a M.P. 524/94, inclusive, no caso das mensalidades recebidas no regime jurídico de livre negociação, que as mensalidades acordadas e pagas deverão ser devolvidas em até 3 meses, conforme dispõe o seu artigo 3º, a saber:
“No caso de já ter sido efetuada a conversão e verificado aumento em desacordo com a legislação vigente, havendo mensalidades cobradas a maior, em relação ao valor obtido pela aplicação do disposto no artigo anterior, a diferença deverá ser convertida em URV na data do efetivo pagamento e descontada em até três parcelas sucessivas”.
Tal regime, ademais, recebe tratamento discriminatório, na medida em que a devolução das mensalidades já recebidas é apenas exigida dos estabelecimentos que não seguem a lei 8.170/91, conforme preceitua os artigos 2º e 3º da M.P. 524/94.
De qualquer forma, se os estabelecimentos que adotam a disciplina jurídica dos artigos 1º e 2º não estão obrigados a devolução, sofrerão, todavia, redução pertinente à inflação não calculada no período de 4 meses, com o que o governo admite ter ela sido de aproximadamente 300% na economia brasileira, mas impõe um expurgo considerável para aqueles estabelecimentos, que seguiram rigorosamente, a legislação vigente até 07/06/94.

Em outras palavras, retroativamente aplica o Poder Executivo, através da precária medida provisória 524/94, às mensalidades escolares recolhidas no regime da lei 8170/91 ou da livre negociação, novas regras impondo a reformulação de relações jurídicas consolidadas à luz do direito vigente à época e sem nenhuma possibilidade de alteração por imputação legislativa.
Com efeito, reza o inciso XXXVI do artigo 5º que:
“a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.
Sobre a irretroatividade da lei escreveu Vicente Rao que:
“A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, “o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças” (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I, tomo III, ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355),
tendo Celso Bastos se manifestado, a respeito do relevante princípio, como se segue:
“Já nas Constituições de 1824 e 1891, nos seus arts., respectivamente, 179, III e II, III, nota-se a preocupação do constituinte em fulminar a utilização retroativa da lei. E se não remontamos a períodos históricos anteriores a 1824 é porque nos parece ser dispensável uma fundamentação em autores muito mais antigos. Se tal tarefa fosse de mister para este trabalho, não teríamos dúvida em reportarmo-nos à própria época clássica, onde iríamos encontrar traços de tutela a esse princípio nas longínquas Constituições de Teodósio e Valentiniano. Não nos despeguemos, pois, do nosso direito. A partir de 1934 a matéria sofreu uma relativa alteração. Abandona-se a condenação incondicionada e absoluta à retroatividade das leis e passa-se a cristalizar sob o manto tutelar de 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.

Paralelamente ao desenvolvimento do tema em sede constitucional, a legislação ordinária não tem dele descurado” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, ed. Saraiva, 1989, p. 185).

Apenas a lei “mais benéfica”, no campo do direito tributário ou penal, pode ser retroativa, estando, o artigo 106 do CTN, assim redigido:
“A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II. tratando-se de ato não definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infração; b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando lhe domine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática”.
A retroatividade “in pejus”, que afeta o princípio da patrimonialidade, implica, de um lado, “confisco” ou “desapropriação indireta” e, de outro, violação à “segurança jurídica”.
A inatingibilidade dos 3 princípios por legislação infra-constitucional está consagrada pela “ex máxima”, nos artigos 5º “caput”, inciso XXIV e 150 inciso IV, assim redigidos:
“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ....
XXIV. a lei estabecerá 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. 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”.
Poder-se-ia interpretar que o “confisco” só é vedado em matéria tributária, numa visão mutilada e tópica da Constituição Federal, interpretação que não resistiria a uma análise sistemática. Com efeito, o “efeito confisco”, em matéria tributária, é expresso porque, pela teoria da imposição tributária, esta tem como núcleo o ingresso do poder público no patrimônio do contribuinte para dele retirar os recursos necessários à manutenção da máquina estatal. Tendo o Estado o direito constitucional à imposição fiscal, que é, na linguagem de Hanya Ito (Essays in Public Finance, Science Council of Japan, Tokio, 1954), uma “economia de aquisição compulsória”, sem um limite claro ao confisco, poderia ser tentado a atravessar as barreiras da razoabilidade para trilhar caminhos apropriativos.
Por esta razão, a explicitação fazia-se necessária.
Não o mesmo nas relações em que a patrimonialidade e o equilíbrio das relações contratuais devam ser preservados. A vedação decorre do próprio sistema.
O “caput” do artigo 5º e o inciso XXIV da Constituição Federal são claros em definir o respeito aos dois alicerces fundamentais de uma economia de mercado e de um país com regras jurídicas estáveis, a saber: o “contrato” e a “propriedade”. Esta aparece como direito fundamental, de um lado, e não é desapropriável, de outro, sem justa e prévia indenização, decorrendo tal garantia do princípio da “segurança jurídica”. Está este princípio assim examinado por José Cretella Jr.:
“Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de “assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança”, repetindo-se, agora, no art. 6º, que a “a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança”. Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos “assegurar a segurança”, o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir” (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, vol. I, ed. Forense Univer., 1989, p. 185).
Por esta razão, nas intervenções no domínio econômico, que têm implicado “desapropriações direta e indireta” de patrimônios e contratos, escrevi, em relação a planos passados, o seguinte:
“Ora, se a Magna Carta protege o direito à propriedade, sem restrições, só desapropriável com justa e prévia indenização, à evidência, não pode o Estado desapropriar bem, direta ou indiretamente, sem permitir que a justa e prévia indenização se viabilize.
Muito embora a desapropriação tenha sido sempre tratada, à luz do direito administrativo, como ato de transferência da propriedade pelos mais diversos motivos do setor privado para o público, à evidência, por ter o constituinte falado em desapropriação como forma de perda de seu direito, ela também ocorre se, por ato do poder público, retira-se a propriedade de alguém, sem justa e prévia indenização, entregando-a a outrém.
Poder-se-ia denominar tal ato de desapropriação indireta, visto que o bem desapropriado não passa pelas mãos do Estado, nem segue a alteração patrimonial o devido processo legal, mas por força de lei, é transferido das mãos do expropriado para o beneficiário da expropriação” (Direito Tributário e Econômico, ed. Resenha Tributária, 1987, p. 26/27).
Ora, a retroatividade pretendida pela M.P. 524/94 atinge duramente a realidade contratual e os regimes jurídicos vigentes, pois despatrimonializa as escolas e desestabiliza as relações pactuais, sem justa e prévia indenização e sem condições de reversão de outras situações jurídicas que conformaram as relações em questão, como a dos dissídios coletivos dos professores.
Estes, receberam, nos dissídios de fevereiro e março, reajustes além da inflação, lembrando-se que, para os estabelecimentos que seguiram o regime jurídico da lei 8170/91, até 70% (setenta por cento) dos reajustes das mensalidades foram repassados para os professores.
Em outras palavras, a retroatividade pretendida, que elimina 4 meses de inflação, não atingirá os dissídios coletivos já consolidados, o que vale dizer, serão as mensalidades reduzidas, mas não a remuneração dos professores. Aquelas terão uma redução correspondente à inflação não calculada, enquanto o repasse continuará sendo feito com a incorporação desta inflação e os acréscimos decorrentes dos dissídios.
Não há necessidade de ser jurista para se saber que nenhuma lei pode ser retroativa. Não há necessidade de ser economista para se perceber que, dessa forma, nenhum estabelecimento conseguirá sequer pagar seus professores. Não há necessidade de ser matemático para se perceber que, nesta especial fórmula de calcular, as leis infalíveis da aritmética que se aprendem nas lições elementares dos cursos de primeiro grau foram também “revogadas”. As contas não batem. A inflação existe para tudo, menos para determinar o custo do “serviço educacional”. Ao revogar as leis do Direito, da Economia e da Matemática, condenou, S. Exa., o Presidente da República, o país, que já não tem ensino público, hoje falido, a não ter mais o ensino privado, que estará inviabilizado.
Ocorre que as violações constitucionais não se restringem aos supracitados dispositivos.
O artigo 209 da Constituição Federal declara que:
“O ensino é livre à iniciativa privada, atendidas as seguintes condições:
I. cumprimento das normas gerais da educação nacional;
II. autorização e avaliação de qualidade pelo Poder Público”.
Como se percebe, autoriza, a Constituição Federal, que o governo intervenha no ensino privado para:
a) exigir o cumprimento de normas gerais de educação (não o valor das mensalidades);
b) verificar a qualidade do ensino.
Tirante estas duas faculdades de intervenção, não pode o governo impor regras de natureza econômica ao ensino privado, mas apenas ao ensino público.
Está, o artigo 174 da Constituição Federal, assim redigido:
“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” (grifos meus).

Como se percebe, a intervenção no domínio econômico faz-se apenas de forma indicativa para o setor privado e é determinante para o setor público.
Em outras palavras, o artigo 174 da Constituição Federal não permite que regras econômicas sejam impostas aos estabelecimentos de ensino privado, visto que o único poder intervencionista que possui o Estado vinculado está às regras do artigo 209.
Miguel Reale ensina:
“Vem, a seguir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar a natureza intervencionista do Estatuto Político de 1988. Nada melhor do que a reprodução desse preceito: "Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá na forma da lei (note-se) as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” (grifei).

Em face de um texto tão claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econômico, cuja característica principal é a natureza imperativa e não meramente indicativa do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em empresas.

Dir-se-á que o estado é configurado como “Agente normativo e regulador” da economia, mas, a esta altura da evolução histórica, a afirmação contrária daria provas de preocupante irrealismo. O importante é que se declare, tal como consta do mencionado art. 174, que naquela qualidade, o Estado deverá exercer suas funções de fiscalização e planejamento “na forma da lei. Mais uma vez o princípio de legalidade baliza a ação estatal e de modo puramente indicativo.

Praticam, pois, um grande erro aqueles que não contribuem com uma interpretação objetiva e serena do texto constitucional, assumindo atitude hostil ou depreciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar das múltiplas contradições que o comprometem, abre clareiras à defesa tão necessária da livre iniciativa, o que quer dizer da economia de mercado” (Aplicações da Constituição de 1988, ed. Forense, 1990, p. 15).

Escrevi:

“Ora, o artigo 170 inciso IV da CF. garante a livre concorrência, estando assim redigido: “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: ... IV. livre concorrência”.

A livre concorrência é, portanto, mais do que livre iniciativa. Esta pode coexistir com controle de preços, se não acarretar, tal controle, prejuízo às empresas. A livre iniciativa exterioriza o direito do setor privado de explorar as atividades econômicas. A livre concorrência exterioriza mais. Exterioriza o direito de explorar o mercado sem qualquer restrição de preços. O mercado é que controla os preços e não o governo. Nesta linha, há de se compreender a absoluta inconstitucionalidade dos órgãos de controle do governo, que agem na marginalidade constitucional.

Como princípio decorrencial está o exposto no artigo 174 da Constituição Federal, assim redigido: ...

Ora, se a Constituição garantiu a livre concorrência, não poderia admitir um planejamento governamental obrigatório para o setor privado. É ele apenas indicativo, facultativo, seguido pelo setor, se o setor assim o desejar.

À evidência, no que diz respeito aos incentivos fiscais e de outra natureza, se o setor privado os receber, ensejará fiscalização e um planejamento obrigatório. Quem receber incentivos da SUDENE será pela SUDENE fiscalizado e passará a submeter-se a seu planejamento obrigatório concernente a normação anterior aos incentivos recebidos” (A Constituição Aplicada nº 5, ed. CEJUP, 1992, p. 15/16).
Como se percebe, a Medida Provisória, sobre não respeitar os princípios da irretroatividade, da segurança jurídica, da patrimonialidade, das relações contratuais estáveis, não respeita os princípios da ordem econômica, mormente aquele de ser, o planejamento oficial, mera indicação para a atividade privada.
Acresce-se um último ponto que ó o que diz respeito à correção monetária.
O país, até a implantação do Real, tem uma economia indexada, a tal ponto que convive, hoje, com duas moedas, como padrão monetário, a URV (unidade de conta e reserva de valor) e o cruzeiro real (moeda de pagamento).
A indexação, embora realimentadora da inflação, não é sua causa principal, mas sim o “déficit público”, que gera uma expansão monetária e tem como consequência - e não causa - o aumento de preços.
Irving Fischer, ao dizer que o nível de preços aumenta na proporção da expansão monetária, apenas detectou fenômeno visível para estudiosos, desde a Idade Média.
Escrevi sobre a matéria:
“Da mesma forma, o patrimônio não pode estar sujeito a penalidades confiscatórias. Representando reserva de valor, instrumento de moradia, de lazer e veículo de produção econômica, necessita, para que suas quatro dimensões acima apresentadas sejam estáveis, de segurança jurídica a garanti-lo. 

Se o Direito protege o contrato e o patrimônio, as regras econômicas fluem naturalmente, sem as cláusulas de riscos que, sobre gerarem inflação, provocam, desnecessariamente, perfis pactuais complexos e onerosos.
A tais elementos (patrimônio e contrato) acresce-se o terceiro aspecto de uma economia estável, à luz de regras jurídicas estáveis.
É a moeda, que constitui reserva de valor, instrumento de troca e meio de pagamento. Os países têm que adquirir o direito de ter moeda. Países que não têm regras jurídicas estáveis, aptas a garantir a propriedade ou o contrato, não adquiriram ainda o direito de ter moeda.
A estabilidade da moeda pressupõe um equilíbrio entre quantidade e a velocidade de sua circulação relacionado com o volume de transações e o nível de preços.

Sempre que, na teoria quantitativa da moeda, a quantidade de moeda ou sua velocidade de circulação aumentam sem o correspondente aumento do volume de transações, nele incluídos os aspectos dimensionadores da produtividade e dos avanços tecnológicos, ocorre um aumento do nível de preços.

Fischer, em sua célebre fórmula 

P = M V
T 

em que P é o nível de preços, M a quantidade de moeda, V a velocidade de circulação e T o volume de transações, demonstra que o nível de preços só é estável enquanto estáveis forem os demais componentes, sofrendo o reflexo das alterações em M e V, se T não crescer ou diminuir na mesma proporção.

O aumento do nível de preços, que detecta a inflação mas não é causa, e sim efeito, só pode ser combatido à luz da estabilidade da moeda, com respeito ao patrimônio e ao contrato.
Por esta linha de raciocínio, o fracasso de todos os planos heterodoxos decorrem desta fantástica ignorância em matéria de moeda que os economistas ideológicos ou matemáticos demonstraram ao lidar com o fenômeno inflacionário no país. Combateram os efeitos sem tocar nas causas, com o que os 5 planos heterodoxos (Cruzado, Bresser, Verão, Collor I e Collor II) geraram maior inflação e desequilíbrios do que se nada tivesse sido feito, sobre violentarem profundamente o Direito, como mostrarei na segunda parte de minha exposição.

A única forma de combate real à inflação é ofertar estabilidade à moeda pelo combate ao “déficit” público. Este deve ser enfrentado não pelo aumento de receitas, a não ser excepcionalmente e desde que não afete a capacidade de gerar riquezas da sociedade, mas pelo corte das despesas.

Para que o “déficit” público seja combatido apenas através de política fiscal e não por meio de recursos monetários que inflacionem, há necessidade de um Banco Central autônomo e independente.
E o Banco Central não deve financiar o Tesouro. Este, deve viver de receitas e despesas equilibradas, apenas buscando financiamento no setor privado a longo prazo, para investimentos e nunca para despesas de custeio. Estas, devem ser apenas atendidas pela Receita fiscal” (Estudos de Direito Econômico, ob. cit., p. 38/39).
Ora, ao eliminar a correção monetária de 4 meses e adotar uma média aritmética em moeda não corrigida, à evidência, maculou, S. Exa., o Presidente da República, a própria expressão do padrão monetário, desconsiderando suas duas outras funções (reserva de valor e unidade de conta), essenciais para a manutenção das relações estáveis entre os estabelecimentos, professores e alunos.

A unidade de conta que serve para todas relações governamentais, inclusive quanto à indexação dos tributos, foi simplesmente extinta por 4 meses pela medida provisória, gerando efeito despatrimonializante inacreditável.

Por todo o exposto, nesta breve exposição legal, entendo serem de manifesta inconstitucionalidade todos os artigos da M.P. 524/94, na medida em que o artigo 1º retém o fulcro da violação maior e os demais regulam a aplicação de um dispositivo manifestamente inconstitucional.
S.M.J

São Paulo, 16 de Junho de 1994.
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