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CONTRATOS RELACIONADOS À CONSTRUÇÃO CIVIL COM CLÁUSULA DE INDEXAÇÃO VINCULADA A ÍNDICE DE PREÇOS CORRESPONDENTE A SEUS CUSTOS – PRETENSÃO DE ENTIDADE DE ASSISTÊNCIA SOCIAL DE SERVIDORES DA ADMINISTRAÇÃO INDIRETA DO GOVERNO DE MINAS GERAIS EM ALTERAR O PACTUADO À LUZ DA LEI 8.177/91, PAGANDO MENOS DO QUE O CUSTO – ILEGALIDADE DA PRETENSÃO E RESPONSABILIDADE CIVIL DA ENTIDADE – PARECER.

CONSULTA

A consulente formula-se a seguinte questão:

“A vendedora alienou à Fundação Pública sua cota-parte no conjunto “Shopping Cidade” conforme cláusula 1.

O conjunto fora assinado em 28/12/90, com parte da venda em pagamentos mensais vincendos conforme cláusula 3 e 3.1.

Ocorreu, entretanto, que, com o advento do Plano Collor II, a compradora, entende que os pagamentos vincendos estariam congelados, pelo IGP-DI de dezembro/90, com o que não concorda. O entendimento da vendedora é de que os pagamentos deveriam obedecer à correção do IGP-DI. Seria correto?”

RESPOSTA

As sucessivas derrotas judiciais que os Planos Collor I e II vêm sofrendo, demonstram, à sociedade, estarem os veículos legislativos, que os exteriorizaram, eivados de inconstitucionalidades 
.

A questão formulada pela consulente está na linha daquelas que, se levadas ao Poder Judiciário, em face da violação ao direito adquirido, não terão tratamento, nem resultado distinto, ou seja, o Poder Judiciário não deverá hospedar a interpretação oficial 
.

Com efeito, os artigos 3º e 4º da lei 8.177/91 e 4º da lei 8.178/91 são de notória, densa e manifesta inconstitucionalidade.

A lei suprema, na esteira das Constituições Civilizadas, declara em seu artigo 5º, inciso XXXVI que:

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

A retroatividade da lei não é proibida pela Constituição Federal se não para três hipóteses, ou seja, quando atinge a coisa julgada, o ato jurídico perfeito e o direito adquirido.

A retroatividade da lei, fora dessas hipóteses, é permitida. Tanto é assim que a denominada “benigna amplianda” permite que a lei mais branda, no caso das normas de restrição de direitos, seja retroativa, favorecendo a quem sofra a restrição. O direito penal e o direito tributário albergam tal forma de retroatividade, lembrando-se que, no direito tributário, a previsão da norma benigna retroativa foi veiculada por lei com eficácia de complementar.

Com efeito, reza o artigo 106 do CTN que:

“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 comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática” 
.

Nas três hipóteses constitucionais, todavia, a retroatividade é proibida, vedada, interditada. Não pode a lei posterior atingir o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito.

Vicente Rao, em antológica explicação do princípio, em que se alicerça a segurança do direito, de resto, um dos cinco princípios fundamentais a conformar os direitos e garantias individuais, ensina 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 essa 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’” 
.

E suas palavras, por si só explicativas, afastam qualquer veleidade exegética a respeito da irretroatividade “in pejus”.

Lamentavelmente, um dos aspectos mais dramaticamente inconstitucionais do dois planos de fracassada estabilização do governo federal, foi o de ofertar efeitos retroativos às leis que os veicularam, como no que concerne aos cruzados bloqueados de contratos financeiros anteriores ao plano, às prestações da casa própria, à troca de cálculo do BTN cambial pelo BTN fiscal, todos eles repudiados pelo Poder Judiciário, nas instâncias a que foram levados, por força do inconformismo dos cidadãos, que se utilizaram das prerrogativas da cidadania ao recorrer ao mais independente e autônomo dos poderes, que é o Poder Judiciário.

A representação do Exmo. Sr. Procurador Geral da República no que diz respeito à alteração dos contratos dos mutuários, considerando tal alteração inconstitucional por ferir o direito adquirido e o ato jurídico perfeito, não difere da modificação “in pejus” dos índices livremente pactuados, no caso da consulente, visto que pela imposição da nova legislação para contratos passados, a segurança jurídica seria duramente atingida 
.

Tem-se muitas vezes discutido se, tanto no que concerne aos mutuários, quanto no que diz respeito à manipulação dos índices com efeitos pretéritos, caberia ao governo passar por cima da segurança jurídica, do direito adquirido, sob a alegação de que, por ser a determinação legislativa de ordem pública, deveria prevalecer sobre as pactuações privadas ou sobre os interesses individuais. Por este prisma, a prevalência do interesse público seria superior ao interesse privado e se aquele só se pudesse preservar à custa do afastamento das garantias individuais na área da pactuação, não haveria inconstitucionalidade em se sobrepor a norma de ordem pública sobre a segurança dos direitos privados 
.

A doutrina e a jurisprudência, todavia, não têm aceito tal forma especiosa de pretender a implosão do mais relevante capítulo da Constituição, que é aquele destinado à garantia do cidadão em relação aos seus direitos fundamentais, individuais e coletivos.

Embora se discuta, no plano acadêmico, que as normas constitucionais encontram-se no mesmo plano hierárquico, o certo é que as normas constitucionais têm maior ou menor relevância conforme seu espectro de atuação, já havendo decisões no país em que se reconhece a prevalência da norma maior sobre a de menor espectro, em linha muito semelhante à do direito alemão, que admite que normas constitucionais de menor amplitude sejam consideradas inconstitucionais se em conflito com outras de maior alcance 
.

Ora, o artigo 5º da Constituição é sua espinha dorsal. Uma Constituição, de rigor, possui duas grandes vertentes de princípio, a saber: aquela de preservação dos direitos e garantias do cidadão e aquela outra delineadora da forma pela qual a sociedade deseja ser governada e dos meios pelos quais controlará o governo. Como o governo deve servir à sociedade e não ser por ela servido, à evidência, a vertente das garantias de cidadania é mais relevante que aquela que cuida do Estado, do governo e de sua atuação. E o artigo 5º é a espinha dorsal da Constituição Brasileira, aquele que apresenta os mais importantes fundamentos, princípios e normas que garantem a cidadania 
.

Ora, a irretroatividade “in pejus” da lei, afeta um destes direitos plasmados no art. 5º da Constituição Federal, em seu inciso XXXVI, razão pela qual nenhum princípio de ordem pública pode ser mais relevante do que a preservação daqueles direitos da cidadania, que cabe ao Estado assegurar. É princípio de ordem pública ofertar as garantias esculpidas no art. 5º da Constituição e não violentá-las, sendo, pois, a tese da prevalência da ordem pública sobre a privada, um falso dilemas, de se pretender fazê-la prevalecer sobre a Constituição. Não há princípio de ordem pública maior do que aquele que assegura o amplo exercício da cidadania, em um Estado de Direito. A questão não está, pois, em saber se há prevalência do público sobre o privado, mas se o princípio de ordem pública assegura, nos termos constitucionais, as garantias tuteladas pela Constituição para os interesses privados.

Pensar de forma diversa é tornar a Constituição Federal documento legislativo rigorosamente inútil e o Brasil um país em que o “direito” do Estado termina prevalecendo sobre o Estado de Direito 
.

De rigor, o que digo neste parecer não é novidade e nem é do desconhecimento das autoridades que veicularam as leis nascidas, a partir das M.P.s 294 e 295, posto que do conhecimento de qualquer aluno de Direito de qualquer Faculdade do país, em face de ter sido estalajado pela melhor doutrina e pela jurisprudência pátria.

Se não por este aspecto, por um outro, não pode a pretendida alteração legal ser aceita.

Os princípios da autonomia da vontade e de que “pacta sunt servanda” são aqueles que regem os contratos privados 
.

A recente decisão do S.T.F. proferida em ação direta de inconstitucionalidade por 8 votos a 1, considerou inconstitucional a alteração dos critérios de cálculo do contrato dos mutuários pela lei 8.177/91, visto que o princípio da autonomia da vontade é que os rege e não pode haver alteração por lei de tais pactuações. Embora com acórdão não publicado, houve ampla discussão se os critérios de indexação poderiam ser alterados ‘por lei’ em prejuízo de uma das partes.

O Ministro Moreira Alves, relator, e os demais, contra o voto do Ministro Marco Aurélio de Mello, realçaram o princípio de que:

a) os índices manipulados pelos economistas do governo não se têm revelado confiáveis (voto do Ministro Moreira Alves);

b) a TR não é índice de medição da inflação mas do custo médio do dinheiro 
;

c) o limite pactuado não pode ser alterado sem violação do princípio da autonomia da vontade e do direito adquirido já atrás examinado.

Com efeito, a decisão do S.T.F., sobre realçar a liberdade de pactuação, o direito adquirido e a impenetrabilidade dos contratos livremente pactuados por leis posteriores, manipuladores de seus termos, sinaliza, para todas as questões vinculadas aos dois princípios (direito adquirido e autonomia de vontade), a necessidade de respeito à ordem jurídica, com o que restabelece o critério de que nas relações privadas a lei é o contrato 
.

Ora, no caso me foi submetido, pretende a fundação de entidade governamental passar por cima do pactuado e, contra a sinalização da Máxima Corte, entender que os índices que o devem reger sejam, não os acordados, mas os ilegalmente colocados na lei 8.177/91, vale dizer, aqueles índices, com que o governo pretende reduzir o estoque de sua dívida e que terminariam por reduzir o estoque da dívida de todos os pactuantes que estivessem na posição de devedores.

A lei 8.177/91, considerada inconstitucional no seu artigo 18 pelo S.T.F., por alterar contratos livremente acordados, pela mesma e estrita linha de raciocínio é também inconstitucional no que diz respeito ao seu artigo 6º, estando ambos assim redigidos:

“Art. 18. Os saldos devedores e as prestações dos contratos celebrados até 24/11/1986, por entidades integrantes dos Sistemas Financeiros de Habitação e do Saneamento (SFH e SFS), com cláusula de atualização monetária pela variação da UPC, da OTN, do Salário Mínimo ou do Salário Mínimo de Referência, passam a partir de fevereiro de 1991, a ser atualizados pela taxa aplicável à remuneração básica dos Depósitos de Poupança com data de aniversário no dia primeiro, mantidas as periodicidades e as taxas de juros estabelecidas contratualmente.

§ 1º. Os saldos devedores e as prestações dos contratos celebrados no período de 25 de novembro de 1986 a 31 de janeiro de 1991, pelas entidades mencionadas neste artigo, com recursos de depósitos de poupança, passam, a partir de fevereiro de 1991, a ser atualizados mensalmente pela taxa aplicável à remuneração básica dos Depósitos de Poupança, com data de aniversário no dia de assinatura dos respectivos contratos.

§ 2º. Os contratos celebrados a partir da vigência da medida provisória que deu origem a esta lei pelas entidades mencionadas neste artigo, com recursos de depósitos de poupança, terão cláusula de atualização pela remuneração básica aplicável aos depósitos de poupança, com data de aniversário no dia de assinatura dos respectivos contratos.

§ 3º. O disposto neste artigo aplica-se igualmente às operações ativas e passivas dos fundos vinculados ao SFH, ressalvado o disposto no § seguinte.

§ 4º. O disposto no § 1º deste art. aplica-se às letras hipotecárias emitidas e aos depósitos efetuados a qualquer título, com recursos oriundos dos depósitos de poupança, pelas entidades mencionadas neste artigo, junto ao Banco Central do Brasil; e às obrigações do Fundo de Compensação de Variações Salariais-FCVS”;

“Art. 6º. Para atualização de obrigações com cláusula de correção monetária pela variação do BTN, do BTN fiscal, das demais unidades referidas no art. 3º e dos índices mencionados no art. 4º, relativos a contratos em geral, exceto aqueles cujo objeto seja a venda de bens para entrega futura, a prestação de serviços contínuos ou futuros  e a realização de obras, firmados anteriormente à medida provisória que deu origem a esta lei, deverá ser observado o seguinte:

I. nos contratos que prevêem índice substitutivo deverá ser adotado esse índice, exceto nos casos em que esta lei dispuser em contrário;

II. nos contratos em que não houver previsão de índice substitutivo, será utilizada a TR, no caso dos contratos referentes ao BTN ou a unidade corrigida mensalmente, ou a TRD, no caso daqueles referentes ao BTN fiscal e a unidades corrigidas diariamente.

§ único. Para atualização, no mês de fevereiro de 1991, dos contratos referentes ao BTN, a unidade de conta com correção mensal ou a índice de preços, deverá ser utilizado índice resultante de composição entre o índice ‘pro rata’, no período decorrido entre a data de aniversário do contrato no mês de janeiro de 1991 e o dia 1º de fevereiro de 1991 e a TRD entre 1º de fevereiro de 1991 e o dia de aniversário do contrato no mês de fevereiro”;

pois que pretende alterar unilateralmente pactos de direito privado, com estabelecimento de índices descompassadores 
.

A lei, todavia, apenas objetivou – sem conseguir, não apenas por força de sua inconstitucionalidade, mas de não ter eliminado os índices, que continuaram a ser calculados – alterar “in pejus” para os credores, critérios de cálculo, tentando impor, sem justa causa, prejuízo acentuado a uma das partes e enriquecimento ilícito à outra, fora do campo livremente acordado entre os pactuantes 
.

Pelos motivos expostos, pois, à luz dos princípios de que “pacta sunt servanda” e da autonomia da vontade, a pretensão da Forluz é ilegal, sobre serem inconstitucionais todos os artigos da lei 8.177 e 8.178/91, que feriram os termos contratuais pactuados livremente, conforme decidiu o S.T.F. no recente caso da casa própria.

Uma terceira ilegalidade macula a pretendida interpretação da Forluz, ou sejam a de que pretende beneficiar-se de uma interpretação favorável, sendo entidade vinculada ao Estado, com o que não poderia denegar direito adquiridos e livremente acordados para se locupletar à custa da sociedade 
.

O princípio da moralidade administrativa exige um comportamento ético por parte do poder constituído, de sua administração indireta e dos órgãos a ela vinculados. Não se pode permitir ao Poder – que representa a sociedade – agir em benefício próprio, contra os interesses da comunidade 
.

A moralidade administrativa é um dos quatro princípios que conformam a administração pública. Assim está redigido o “caput” do artigo 37 da Constituição Federal:

“A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: .....” (grifo meu) 
.

Forluminas é uma entidade da administração indireta do governo de Minas. E a Forluz é entidade sustentada pela Forluminas apenas em benefício de seus funcionários.

Ora, pretender, para benefício exclusivo dos funcionários da entidade da administração indireta do governo de Minas, desequilibrar um contrato, obrigando, contra o pactuado, a consulente a dar um bem por valor superior ao que pretende a entidade pagar, sob conveniente e aética interpretação de lei, considerada, nos seus fundamentos, inconstitucional pelo S.T.F., é, à evidência, agir contra a moralidade pública.

Afeta, pois, a pretendida interpretação tal princípio, visto que não desconhecem os que dirigem a referida instituição, que os custos da consulente são eles medidos pelo índice geral de preços 
.

Em outras palavras, pretende a instituição paragovernamental que a consulente, embora com todos seus custos indexados pelo IGP-M, continue a entregar as unidades pactuadas, fazendo-lhe verdadeira “doação” de parte da unidade adquirida. A tanto equivale, efetivamente, pretender remunerar tal aquisição não pelos índices que a empresa deve se utilizar na construção, mas por índices muito inferiores, sob a alegação que as inconstitucionais leis ns. 8.177 e 8.178/91 teriam efeitos retroativos, podendo implodir o direito adquirido, violentar o princípio de que “pacta sunt servanda” e obrigar a consulente a tal tipo de entrega compulsória, correspondente à diferença entre o IGP-M e os novos índices, para os servidores públicos protegidos pela Fundação.
Também por este aspecto não prevalece a inadmissível exegese, visto que os contratos não podem ser desequilibrados por força de uma inadequada, inadmissível, conveniente, aética e inconstitucional interpretação, que pretende levar órgãos vinculados à administração pública a se beneficiarem à custa da sociedade, na tentativa enviada pelo Poder Público de auxiliar exclusivamente seus servidores. A desejada “doação compulsória” de parte do contrato configura verdadeiro confisco, o que é vedado pela Constituição, ensejando, inclusive, responsabilização civil, nos termos do § 6º do artigo 37 da C.F.:

“As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadores 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” 
.

Em face do exposto, não me parece proceder a interpretação conveniente, aética e inconstitucional da entidade dos servidores de órgão da administração indireta do governo de Minas Gerais, na medida em que, sobre atingir princípios fundamentais de Direito e da Constituição pretérita, desequilibra o contrato “pro domo suo”.

Devem ser, pois, inteiramente respeitados os termos pactuados, de acordo com o princípio de que “pacta sunt servanda”, não só no concernente aos pagamentos devidos, como aos pagamentos vincendos, visto que os índices do IGP-M continuam a ser publicados e são de conhecimento público, por não ter sido vedada sua divulgação, o que também, se ocorresse, seria inconstitucional.

S.M.J.

São Paulo, 15 de maio de 1991.

� Escrevi, em março de 1990, no apêndice do volume VI, tomo I, dos Comentários à Constituição do Brasil que venho comentando com o Prof. Celso Ribeiro Bastos o seguinte: “Os presentes comentários já estavam prontos e revistos quando o Poder Executivo, com inumeráveis medidas provisórias, alterou pontos fundamentais da ordem econômica, do sistema tributário, dos direitos fundamentais da cidadania e de variados outros aspectos pertinentes à ordem constitucional. A título de combater a inflação, maculou seriamente a Constituição Federal, pisoteando o direito à propriedade, as prerrogativas do contribuinte e os princípios estruturais da ordem econômica, na maior intervenção do Estado na vida do cidadão que a história brasileira registrou e que nem os regimes autoritários anteriores ousaram.


O Brasil deixou de ser um Estado cuja ordem econômica é configurada pela livre iniciativa e pela livre concorrência, para se tornar um Estado socialista, que permite que a livre iniciativa exista, desde que subordinada ao pequeno grupo que cerca o presidente e nos termos e enquanto o grupo desejar.


E, à evidencia, o sistema tributário foi violentado. A Medida Provisória n. 160 criou um verdadeiro imposto sobre o patrimônio rotulado de IOF. O bloqueio dos ativos financeiros, pela M.P. n. 168, foi um autêntico empréstimo compulsório não mais admissível' na atual ordem constitucional, em virtude das limitadas forças do artigo 148 da lei suprema.


O tributo foi utilizado com efeitos de confisco nos leilões futuros e nas incidências superiores do IOF sobre os valores das operações, com clara violação ao art. 150, IV, em face da transferência da propriedade privada para o setor público sem qualquer espécie de indenização.


O esfrangalhamento da Carta Constitucional nunca foi tão nítido e tão repudiado pela comunidade jurídica nacional e, nestes comentários à Constituição, não poderia deixar de registrar meu total e absoluto desencanto com a forma pela qual S.Excia., o Presidente da República, violentou a Carta, que um dia antes jurara defender e sob a proteção da qual foi eleito presidente. O direito, todavia, é maior que os homens. Os presidentes passam, mas não a consciência jurídica de uma nação. E aqueles que têm a obrigação de defendê-la, que são os advogados, promotores e magistrados, estão alertas para preservar a ordem constitucional, maior bem de um povo livre.


Que no futuro os brasileiros aprendam a compreender que não há crise econômica e social que supere em gravidade a crise institucional e que a garantia das instituições é a melhor forma de se vencer grandes desafios. Não há custo social maior do que o da luta contra os problemas nacionais à custa da ordem jurídica, razão pela qual, como apêndice a estes comentários, desencantado, mas não desanimado, quis deixar a esperança de um futuro melhor, na certeza de que os que representam a lei são os verdadeiros patriotas e construtores de uma maiúscula nação. Que o Executivo reconheça que errou e no porvir cumpra a promessa de respeitar a Constituição, posto que o Poder Judiciário, no seu devido tempo, certamente se encarregará de corrigir a dilaceração da Lei Suprema, provocada pelo Plano Brasil Novo” (Editora Saraiva, 1990, p.581/582).





� O Ministro Moreira Alves, no discurso de saudação (10/05/91) ao Presidente Sydney Sanches declarou que o que diferencia o Estado de Direito das ditaduras é que naquele, governantes e governados se submetem à lei, e não nas ditaduras.


� Celso Bastos ensina: “A rigor, o ato jurídico perfeito está compreendido no direito adquirido. Em outras palavras, não se pode conceber um direito adquirido que não advenha de um ato jurídico perfeito.


Parece que o constituinte teve mais em mira, ao cogitar desta matéria, seus aspectos formais, isto é, ato jurídico perfeito é aquele que se aperfeiçoou, que reuniu todos os elementos necessários à sua formação, debaixo da lei velha. Isto não quer dizer que ele encerre no seu bojo um direito adquirido. O que o constituinte quis foi imunizar o portador do ato jurídico perfeito contra as oscilações de forma aportadas pela lei. Assim, se alguém desfruta de um direito por força de um ato que cumpriu integralmente as etapas da sua formação debaixo da lei velha, não pode ter este direito negado só porque a lei nova exige outra exteriorização do ato.


Não há que se confundir o ato jurídico perfeito com o ato consumado.


Este significa que o direito já foi gerado e exercido. Não há mais direito a ser feito valer no futuro. Já do ato se extraiu tudo o que podia dar em termos jurídicos.


O ato jurídico perfeito é aquele que, se bem que acabado quanto aos elementos de sua formação, aguarda um instante ainda, ao menos virtual ou potencial, de vir a produzir efeitos no futuro. Pontes de Miranda aponta para outra distinção entre direito adquirido e ato jurídico perfeito. Para ele “o ato jurídico perfeito (...) é o negócio jurídico, ou o ato jurídico “stricto sensu”; portanto, assim as declarações unilaterais de vontade como os negócios jurídicos bilaterais, assim os negócios jurídicos, como as reclamações, interpelações, a fixação de prazo para a aceitação de doação, as cominações, a constituição de domicílio, as notificações, o reconhecimento p a.: a interromper a prescrição ou com sua eficácia (atos jurídicos “stricto sensu”)” (Comentários à Constituição de 1967, t.5, p. 132). Ato jurídico perfeito, pois, é aquele que se encontra apto a produzir.os seus efeitos. O mesmo Pontes de Miranda salienta que o direito adquirido decorreria diretamente da lei, enquanto que o ato jurídico perfeito é negócio fundado em lei” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol. , Ed. Saraiva, 1989, p. 197/198).


� Aliomar Baleeiro ensina: “O inciso II, do art. 106, do CTN, estabelece 3 casos de retroatividade da lei mais benigna aos contribuintes e responsáveis, desde que se trate de ato ainda não definitivamente julgado. A disposição não o diz, mas, pela própria natureza dela, há de entender-se como compreensiva do julgamento tanto administrativo quanto judicial.


O primeiro caso á o de a lei nova já não definir como infração fiscal determinado ato positivo ou negativo. A inspiração é a mesma do art. 153, § 16 da CF. e art. 2º, § único do Código Penal. Não há rendições: desaparecida a infração no texto novo, apaga-se o passado.


O segundo caso versa ainda a aplicação da lei mais favorável ao contribuinte, ou equiparado, porque deixa de tratar certo ato como contrário a qualquer exigência legal de ação ou omissão. Mas, neste segundo caso, o CTN exige que não tenha ocorrido fraude, nem omissão de pagamento do tributo exigido.


Finalmente, no terceiro caso, à semelhança do art. 2S, § único do Cód. Penal, a pena menos severa da lei  nova substitui a mais grave da lei vigente ao tempo em que foi praticado o ato punível.


A interpretação daquele dispositivo do Cód. Penal é aplicável às letras ‘a’ e ‘c’ do art. 106, n. II.


A jurisprudência, entretanto, distingue entre a multa moratória e a que sanciona transgressões, só aplicando a benignidade a estas (Súmulas n. 191 e 192). No RE 74.851, B. Monteiro, RTJ 65/519, de 27/3/73, foi decidido que não se aplica à multa fiscal o princípio de que a pena não passa da pessoa do delinqüente, mormente se a dívida estava inscrita antes do óbito do infrator. Mas no RE 76.153/1973, a sucessão na responsabilidade pela multa foi afastada porque o art. 133, do CTN só se refere a “tributos”.


No julgamento do RE 79.625, em 14/8/1975, o plenário do STF decidiu cancelar o verbete n. 191, da Súmula, firmando o entendimento de que pena pecuniária punitiva não se inclui em crédito habilitado na falência (art. 23, § único, III do D.L. 7661, de 1945). Confirmado em vários outros acórdãos: RE 81.225, 81.353, 81.360, 81.367, 81.381, 81.387, no D.J. de 25/12/75, p. 9644” (Direito Tributário Brasileiro, 10a. ed., Forense, 1981, p. 428/429).


� O Direito e a vida dos direitos, vol. I,  tomo III, Ed. Resenha Universitária, 1977, p. 355.


� “De acordo com o relator do processo, Min. Moreira Alves, a alteração da fórmula de cálculo das prestações afeta também o princípio do direito adquirido. Não é possível que de uma hora para outra o governo resolva alterar o que foi acertado entre duas partes em um contrato sem que estas sejam ouvidas, afirmou o ministro durante o julgamento” (Diário do Comércio, 9/5/1991, p. 11).





� José Cretella Jr. ensina: “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 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 de 1988, vol. I, Forense Universitária, 1989, p. 185).


� Domingos Franciulli Netto explica: “Adote-se ou não essa terminologia, o certo é que as “disposições transitórias” visam a precipuamente ajustar certos assuntos ou situações à nova ordem constitucional, facilitando, portanto, a passagem de uma a outra situação, sem choques ou colisões. Fazendo parte da Constituição, tais dispositivos gozam, pela sua natureza constitucional, da mesma autoridade que os demais, em face dos poderes e autoridades do Estado e dos cidadãos em geral. Mas, por outro lado, dada a sua missão temporária, de ajustamento de situações, não é possível admitir que, num caso de conflito com dispositivos do corpo da Constituição, possam derrogar a estes (cf. Postilas de Direito Constitucional, t.III/142, Cooperativa D. Gastão, PUCSP, 1962).


Então, se não á possível, consoante lição desse exímio Publicista, a derrogação --e para não enveredar a discussão para a tormentosa questão da inconstitucionalidade intrínseca entre os dispositivos de uma mesma Constituição— a conclusão, a ser submetida à apreciação dos doutos, é a de que, dada a evidente incompatibilidade, a espécie é de mera inaplicação do art. 33 das “Disposições Transitórias” de nossa CF aos requisitórios judiciais provenientes de dívida contraída com desapropriações. Dessa opinião comunga a Profa. Maria Garcia, segundo lições por ela proferidas no Curso Des. João Batista de Arruda Sampaio, de formação de candidatos aos concursos de ingresso nas carreiras de Magistratura e do Ministério Público, mantido pelo Instituto dos Advogados de São Paulo, de cuja coordenadoria didática (não remunerada) tenho a honra de participar ao lado dos preclaros Des. Jorge Celidôneo e Hermes Pinotti, aquele aposentado”, concluindo: “A respeito do tema deve ser chamado à colação o A.I. 152.558-2, relatado pelo ilustre Des. Sabino Neto, in RJTJSP 123/247, além do AI 153.926-2, relatado pelo ilustre Des. Bourroul Ribeiro, com voto vencedor declarado do ilustre Des. Pinto de Sampaio, in Boletim da AASP 1639/121-123, respectivamente da 11a da 15a Câmaras Civis do Egrégio TJSP” (grifos meus) (Revista dos Tribunais, vol. 659/1990, p.231/232).


� Escrevi: “A própria democracia não é condição de garantia absoluta de excelência dos textos nascidos de seu exercício por determinado contingente humano.


Merece especial reflexão a colocação de Aristóteles, que, em sua profunda sabedoria, dividia as formas de governo em 6, a saber: monarquia, aristocracia e politia (boas) e timocracia, plutocracia e democracia (más), sendo que as boas eram aquelas formas de governo dirigidas por um só homem, por uma elite ou pelo povo e as más surgiam com a mesma formação, só que aqueles que controlavam o poder —ou recebiam os mandatos populares-- ou não eram bons ou as instituições não permitiam que os bons assumissem o poder.


Como se percebe, a própria palavra ‘democracia’, governo do povo, já foi no passado vista como forma ruim, sendo que a ‘politia’, governo do povo, através de instituições justas, a forma boa.


Para efeitos desta introdução, mister se faz, todavia, deixar claro que:


a) Constituição é a lei maior de um país da qual todas as outras dependem;


b) objetiva gerar uma “ordem social justa”;


c) o aspecto formal de sua elaboração é menos relevante que o conteúdo normativo que exterioriza;


d) o perfil político, social, econômico e jurídico de um povo organizado, sob a forma de Estado, na lei suprema tem o seu desenho” (Roteiro para uma Constituição, série Realidade Brasileira, vol. I, Ed. Forense, 1987, p. 12/13/14).


� Em meu livro “O Estado de Direito e o Direito do Estado” (Ed. Bushatsky, 1977) procuro traçar as fronteiras em que o exercício do direito do Estado não afeta a essência do próprio Estado de Direito.





� Haroldo Valladão ensina: “Estava lançado o princípio da autonomia da vontade, vitorioso e consolidado nos séculos seguintes, XVII e XVIII, na própria doutrina holandesa com Huber (Conflito de leis, Rio, 195, trad. do Seminário de DIP) e os Voet (Jeanprêtre, R., cit. 16 e ss.). Teve sua grande ênfase no individualista século XIX, nas decisões dos principais países e com Story (seguindo Huber), § 232 (lex loci contractus) e § 280 (lex solutionis), se estipulada, expressa ou tacitamente, conforme a intenção das partes. E prosseguiu em muitas leis; no Brasil, desde Freitas, Esboço, art. 1965, 12, Introd. Cód. Civil, art. 13.


Savigny adotou para reger as obrigações a lei do local da execução, onde ela tinha eficácia, e que era escolhida pela submissão voluntária dos interessados, § 382, e Mancini dava ênfase suprema ao princípio da autonomia, incluindo as obrigações no direito privado voluntário (Valladão, DIPr. 14, p. 348/9).


Assim consagrado doutrinariamente, meado o séc. XIX, vemos a seguir no direito comparado e convenções internacionais principalmente da Europa e da América, a evolução do princípio da autonomia da vontade nos contratos, na seguinte linha: consagração e exagero condenável no séc. XIX, reação violenta no séc. XX e posição contemporânea de plena restauração, mas sem excessos, com referência à doutrina e a todas as mais recentes leis, inclusive da Rússia, Tchecoslováquia, Polônia e dos EEUU, Restatement Second, § 322, da Espanha 1973, novo Título Preliminar, art. 10, n. 5, da República Democrática Alemã, Lei de Aplicação do Direito, 1975, art. 12, da Áustria, Lei de DIP, 1978, § 35 (vd. H. Valladão, DIPr., 14, p. 351/353; 112, p. 184/7, com toda essa evolução, longa, atualizada e minuciosamente desenvolvida).


Adite-se o último Projeto francês (novo art. 2313, para o Cód. Civil) e a Resolução do Institut de Droit International, Zagreb, ... 3/IX/71, sobre Conflitos de leis em matéria de direito do trabalho, reforçando extraordinariamente o princípio da autonomia da vontade, ao estabelecer o art. 5º que a lei explícita ou implicitamente escolhida pelas partes aplica-se para excluir as leis antes indicadas para regular os contratos de trabalho (do emprego), isto é, as leis do lugar em que o trabalho deve ser executado. A admissão geral e firme do princípio da autonomia da vontade, que expusemos e apresentamos, está confirmada no direito comparado e no direito internacional, qual se vê na obra magnífica, “Le contrat économique International - Stabilité et Évolution”, Bruxelas-Paris, Bruylant-Pedone, 1975, através de trabalhos de ilustres especialistas europeus, da Europa do Oeste e do Leste, em particular dos Estados do Mercado Comum Europeu e dos Estados socialistas" (O contrato internacional in Arquivos do Ministério da Justiça n. 156/1980, p. 115/116).


� “O voto do Min. Moreira Alves foi acompanhado por outros 7 ministros. Apenas o Min. Marco Aurélio divergiu do relator. Marco Aurélio entendeu que a aplicação da TR representava a modificação de um simples fator de indexação monetária. Os argumentos do ministro foram duramente rebatidos pelos ministros Moreira Alves e Neri da Silveira que mostraram a impossibilidade jurídica de uma indexação das prestações por um índice que seria de remuneração e não reposição do capital, conforme acontece com as cadernetas de poupança” (D.C. 9/5/1991, p. 11).





� Escrevi: “O 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 alium 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)” (O Plano Brasil Novo e a Constituição, Forense Universitária, 1990, p. 31).


� Na teoria das obrigações, vale a pena lembrar a lição de Álvaro Villaça de Azevedo: “Podemos, agora, referir o conceito moderno de obrigação dado por Washington de Barros Monteiro, segundo o qual ‘obrigação é a relação jurídica, de caráter transitório, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestação pessoal econômica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimônio’. No conceito acima vemos, claramente, o caráter transitório da relação jurídica, que, se fosse perpétua, importaria servidão humana, escravidão, o que não mais se admite nos regimes civilizados. O caráter econômico dessa relação está, também, patente nesse conceito, a mostrar o patrimônio do devedor a responder pelo descumprimento obrigacional.


Em última análise, poder-se-ia dizer, em rápidas palavras, que obrigação é a relação jurídica transitória, de natureza econômica, pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir determinada prestação pessoal, positiva ou negativa, cujo inadimplemento enseja a este executar o patrimônio daquele para satisfação de seu interesse.


Os conceitos atrás referem-se à prestação positiva ou negativa. Positivas são as prestações de dar e de fazer e negativas as de não fazer, as quais serão estudadas em pontos subseqüentes, bem como todos os elementos que compõem a obrigação” (Teoria geral das obrigações, Curso de Direito Civil, 5a. ed., Revista dos Tribunais, p. 31).





� Orlando Gomes ensina: “O conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de auto-regência de interesses, de livre discussão das condições contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente à atuação da vontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob tríplice aspecto: a) liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liberdade de determinar o conteúdo do contrato.


A liberdade de contratar propriamente dita é o poder conferido às partes contratantes de suscitar os efeitos que pretendem, sem que a lei imponha seus preceitos indeclinavelmente. Em matéria contratual, as disposições legais têm, de regra, caráter supletivo ou subsidiário, somente se aplicando em caso de silêncio ou carência das vontades particulares. Prevalece, desse modo, a vontade dos contratantes. Permite-se que regulem seus interesses por forma diversa e até oposta à prevista na lei. Não estão adstritas, em suma, a aceitar as disposições peculiares a cada contrato, nem a obedecer às linhas de sua estrutura legal. São livres, em conclusão, de determinar o conteúdo de contrato, nos limites legais imperativos. O princípio da liberdade de contratar torna-se mais inteligível à luz da distinção entre leis coativas e supletivas. As primeiras ordenam ou proíbem algum ato, determinando o que se deve e o que não se deve fazer. Quando ordenam, dizem-se imperativas. Quando proíbem, proibitivas. Destinam-se as leis supletivas a suprir ou completar a vontade do indivíduo, aplicando-se quando ele não a declara. Ora, o Direito Contratual constitui-se, predominantemente, de normas supletivas, deixando, portanto, larga margem à vontade dos que agem em sua esfera. Nesse território, a liberdade de contratar domina amplamente” (Contratos, 9a ed., Forense, 1983, p. 25/26).





� Carlos Maximiliano ensina: “173. A respeito desta regra de Hermenêutica, de aplicação generalizada pelo universo, alguns esclarecimentos parecem oportunos.


Se é certo que o Direito não impõe a moral, não é menos verdadeiro que se opõe ao imoral; não estabelece a virtude como um preceito; porém reprime os atos contrários ao senso ético de um povo em determinada época; fulmina-os com a nulidade, inflige outras penas ainda mais severas. Por esse processo negativo, indireto, cimenta a solidariedade, prestigia os bons costumes e concorre para a extinção de hábitos reprováveis. Condena a má-fé, os expedientes cavilosos para iludir a lei, ou os homens” (Hermenêutica e aplicação do direito, Forense, 1979, p. 161).





� Pinto Ferreira ensina: “Outro princípio importante a que se refere o texto constitucional é o princípio da moralidade administrativa, também conhecido pelo nome de princípio da probidade administrativa. Como afirma Hauriou, o sistematizador do conceito, ‘não se trata da moral comum, mas sim de moral jurídica, entendida como o conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina interior da Administração’. O seguinte acórdão do TJSP enuncia e consagra o princípio no direito pátrio: ‘O controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas, por legalidade ou legitimidade se entende não só a conformação do ato com a lei, como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo” (TJSP, RDA, 89:134).


Na França, o Conselho do Estado, desde 1945, admitiu que os princípios de direito público são 'aplicáveis, mesmo na ausência de textos'. A doutrina passou assim 'a reconhecer o caráter de regra de direito aos princípios gerais e, em conseqüência, admite que sua violação é determinante de nulidade'. No país, o problema foi debatido em perfeição única pelo mestre paranaense Manoel de Oliveira Franco Sobrinho em valiosa monografia” (Comentários à Constituição Brasileira, 22 vol., Saraiva, 1990, p. 363).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: “Moralidade. Observava o jurisconsulto Paulo que “non omne quod licet honestum est". Isto, porém, não é válido para o direito moderno. 0 direito administrativo considera, seguindo a lição de Maurice Hauriou (Précis élémentaire de droit administratif, Paris, 1926, p.197 e s., apud Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, cit., p.61), que a moralidade administrativa constitui  pressuposto de validade de qualquer ato administrativo. Assim, o elemento ético deve ser levado em conta na apreciação de um ato, tanto quanto sua legalidade ou ilegalidade, sua conveniência ou inconveniência, sua oportunidade ou inoportunidade.


Os especialistas apontam, unanimemente, que a moralidade administrativa não se confunde com a moralidade comum, mas engloba as regras de boa administração (Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo brasileiro, cit., p.61/2)” (Comentários à Constituição Brasileira, volume 1, Saraiva, 1990, p.245).


� José Afonso da Silva ensina: “A moralidade é definida como  um dos princípios da Administração Pública (art. 37). Já discutimos o  tema quando tratamos da ação popular, e vimos que a Constituição quer que a imoralidade administrativa em si seja fundamento de nulidade do ato viciado. A idéia subjacente ao princípio é a de que moralidade administrativa não é moralidade comum, mas moralidade jurídica. Essa consideração não significa necessariamente que o ato legal seja honesto. Significa, como disse Hauriou, que a moralidade administrativa consiste no "conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina da Administração”.


Pode-se pensar na dificuldade que será desfazer um ato, produzido conforme a lei, sob o fundamento de vício de imoralidade. Mas isso é possível porque a moralidade administrativa não é meramente subjetiva, porque não é puramente formal, porque tem conteúdo jurídico a partir de regras e princípios da Administração. A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execução é feita, p. ex., com intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo que se está produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido com a moralidade administrativa” (Curso de Direito Constitucional Positivo, Revista dos Tribunais, 1989, p. 563).


� Caio Mário da Silva Pereira ensina: “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.


É pacífico, e já não requer maior explanação, que os vocábulos "representantes" e "funcionários" não são usados em acepção estrita, porém ampla, naquele sentido acima assentado, de quem no momento exercia uma atribuição ligada à sua atividade ou à sua função.


É de se entender, igualmente, que no vocábulo "Estado" compreende-se as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos" (grifos meus) (Responsabilidade Civil, Forense, 1990, p. 139).
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