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1. Introduciio

E indispensdvel revisitar a ADI n° 493-0-DF, de 1991, para constatar, por tm lado, a
profundidade e precisiio com que o tema foi analisado pelo ministro Moreira Alves,
Relator do feito e, por outro lado, a deliberada cortina de siléncio que posteriormente se
formou em torno da decisio do caso, numa tentativa, talvez, de esvazid-la de conteado,

Embora jé tenha examinado a ADI n® 493-0-DF em mais de uma oportunidade’ néo
fora capaz de extrair dela todas as suas potencialidades, o que ocorren agera, quando
pude reexaminar, mais & distincia, o contexto em que ela foi proferida.

Ameu vet, ainvalidade do emprego da Taxa Referencial (TR) pode ser decretada em
decorréncia da decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acho Direta de
Inconstitucionalidade 493-0- DF e dos principios que a lastreiam.

Para justificar essa opinifio a exposigio a seguir obedecers ao seguinte esquemas 1
— comecarei tratando da “natureza juridica” da moeda, evideticiando a papel dos juristas
no estudo da matéria, tida, muitas vezes como objeto exclusivo da andlise econdmica; 2
— exporel as caracterfsticas do “valorismo” radical brasileiro, que ficou popularizado
sob a denocminagio de “corregiio monetdria™; 3 — relembrarei, a seguir, tentando explicd-
las, em suas linhas gerais, as sucessivas reformas monetdrias brasileiras, até o Plano
Collor I1, que crion a Taxa Referencial e 4 — procurarei evidenciar o exato significadoda
ADIn®493-0-DF.

2. Conceito de moeda

Muitas pessoas créem que a moeda seja um tema, apenas, de economistas, e ndo de
juristas. Aos juristas, porém, ndo falta legitimidade para tentar decifrar o conceito de
moeda, mesmo porque o8 economistas, até hoje, nfio conseguiram promover uma
definicfio consistente de moeda, detendo-se no exame suas funcgdes: de meio de
pagamento ou meio de troca, de medida de valor e de reserva de valor.

Historicamente, foi um advogado francés, Charles Dumoulin, quem formulou, no
comego da Idade Moderna, o principio do valor nominal, essencial para o entendimento
do conceito de moeda e para sua disciplina.

O principio do valor nominal foi positivado, pela primeira vez, no C6digo Napoledo,
do inicio do século XTX, cujo artigo 1895 estatui que “a obrigagio que resulta de um
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miitno de dinheiro nfio é senfio da soma numérica enunciada no contrato” e que “ se
houver aumento ou diminuigdo de espécies antes da época do pagamento, o devedor
deve devolver a soma numérica emprestada, e nfio deve devolver senfio essa soma nas
espécies que tem curso no momento do pagamento”.

Desde os primérdios do século XVII os ingleses também passaram a aplicar esse
principio, que foi citado, pela primeira vez, no “Case of mixt money” (Gilbert vs. Brett,
1604)*, um precedente até hoje seguido pelo direito anglo saxfic em matéria moneidria. A
mesma doutrina foi adotada nos Estados Unidos pela Suprema Corte, nos * Legal
Jender Cases “3 O prinefpio do valor nonminal vige atualmente, em todas as ordens
juridicas das nagBes civilizadas, inclusive da zona do EURO"

Consagrado em todos os Direitos modernos nacionais — quer de feigio continental,
quer do common Law - o principio do valor nominal ¢, as vezes, contestado por alguns
economistas. O mais respeitado tratadista moderno de Direito Monetédrio, Arthur Nussbaum,
amtor de uma obra considerada fundamental nessa matéria— Money in the Law® - denomina
essas doutrinas contrdtias ao principio do valor nominal de “valoristas”, expressio que
abrange ndo 86 o “metalismo” {que & uma crenga mais antiga, que considerava os metais
como sendo o contetido de valor das pegas monetirias), como as teorias mais modernas
que defendem a tese de que o “poder aguisitive” {medido por diversos indices) € o conterido
de valor das pegas monetdrias de papel e das obrigagbes monetdrias,

Numa primeira aproximagdo, expressando-me simplificadamente, é possivel dizer
que a moeda € a “constitui¢io” da ordem monetdria. Assim como cada Estado nacional
tem uma Constituigéo, que é a norma fundamental da sua ordem juridica, cada Estado
nacional tem uma moeda, que é a norma fundamental da sua ordem monetédria. A moeda
nacional &, portanto, por assim dizer, a “constitui¢dio” da ordem monetaria nacional, no
sentido de que ela € tnica e exclusiva para viger como unidade monetéria em cada
Estado nacional, nada se admitindo, nessa matéria, que a supere. No é preciso dizer
que a moeda estrangeira, embora ds vezes preferidas pelas pessoas, por ter melhor
“poder de compra”, nfio € superior 4 moeda nacional, pelo simples fato de que ela é...
estrangeira, e a moeda (salvo no caso recente do EUROQ, que é supra nacional) é um
fendmeno tipicamente nacional,

Apenas a Constituigo € hierarquicamente superior & moeda, na medida em que
atribui competéncia ao Banco Central para emiti-la, No caso brasileiro, é o art. 21, VIL, da
Constitui¢io Federal, que institui a moeda nacional ¢ o monopélio da Unifo Federat
para emiti-la. A moeda, a que se referc a Consfituicfio Federal estd destinada a exercer,
concomitantemente, aschamadas fungdes de medida de valor e de meio de pagamento,
que nfio podem ser separadas.

A impressdo das pecas monetdrias pela Casa da Moeda tem validade de emisséo de
moeda porque o Direlto outorga competéncia aos servidores da referida Casa da Moeda
pata praticar esse ato. Embora a emissio seja um fato sensorialmente perceptivel, a sua
significagfio juridica nio pode ser percebida por meio dos nossos sentidos fisicos, tal
como nos apercebemos das qualidades naturais de um objeto, como a cor e 0 peso, Ha
uma norma legal que atribui esse sentido ao ato juridice da emisséo, e essa norma é a
moeda nacional, também designada moeda legal, que constitui a norma monetdria geral
fundamental da ordem monetaria nacional.

' MANN, B A, “Bl Aspecto Legal del Dinero - con referencia especial al derecho internacional

privade v ptiblico”, trad. de Edvuardo L. Sufrez, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1986, 1a.
edicfio em espanhol a partir da 4a. edigio em inglés, p. 123

NUSSBAUM, Arthur “Devecho Monetario Nacional y Internacional - Estudio comparado en el
linde del derecho y de la economia, traducdo espanhola ¢ nota por Alberto D.Schoo, Buenos Aires,
Ediciones Arayu, 1954, p. 252, e nota 167.
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A impressiio, pela Casa da Moeda, do papel que vai se transformar em pegas
monetdrias tem, portanto, o senfido de emissfio de moeda, porque uma norma legal dg 5
esse [ato tal significado, e outras normas juridicas atribuem competéneia a determinadag
pessoas para praticar esse ato, O que faz com que as pecas monetérias emitidas tenham
validade de dinheiro néo é, pois, a sua facticidade, nfio é o sen ser natural, encontrade
no sistema da natureza, mas o sentido juridico que estd ligado ao ato da emissfo, 3
significagiio que esse ato tem do ponto de vista do Direito.

As nogdes acima, embora rapidamente expostas, tornam mais claros os motivos
pelos quais as chamadas fungdies da moeda, de medida de valor e de meio de pagamento,
ndo podem ser separadas, como admitem aqueles que definem a moeda com base,
apenas, nessas suas fungdes.

O que os econoemistas denominam “medida de valor” €, na verdade, a norma jurfdica
que dé sentido “de valor” ao ato juridico da emissdo; e de meio de pagamento (ou de
meio de troca) a peca monetdria emitida. As pecas monetdrias emitidas e a norma juridica
que lhes dd o significado de “valor” niio sfo, contudo, duas coisas diferentes. Elas
situam-se em planos diferentes, mas néio podem ser cindidas, porque s40 as faces
insepardveis de uma mesma moeda.

A emissfio da moeda ¢, por outro lado, tambér, a criagiio da moeda. Através da
emisséo (e de outras praticas de politica monetdria, que nio importa aprofundar aqui) o
Banco Central define a quantidade de moeda que vai compor ¢ meio circulante. A
emissdo &, sempre, de uma quantidade limitada de pecas monetirias, cada uma das
quais contém, além do nome da moeda, um ndmero, que é a sua quantia. O contetido de
validade da moeda € uma quantia,

Ao estabelecer a quantidade de pegas monetdrias que devem ser emitidas as autoridades
monetdrias definem o contetido das respectivas moedas nacionais, que deve referir-se ao
conjunto das atividades das pessoas na sociedade. A moeda nacional tem o seu fundamento
na Constitui¢io mas niio tem nivel constitucional . € sim legal, sendo por isso também
designada por moeda legal, Ndio pode a lei ordindria, pois, criar vdrias moedas mina mesma
ordem juridica, porque a Constituigio institui nma tnica moeda nacional.

3.Em que consiste a chamada “Correciio” Monetéria Brasileira?

A corregdo monetéria é uma modalidade de doutrina que nega o principio do valor
nominal, classificando-se, portanto, dentre as que o jurista Arthur Nussbaum, como
vimos acima, chamava de “valorismo”. Difere, porém, dos oulros valorismos
(eventualmente adotados, em certas épocas, em- outros paises) porque possut
caracteristicas proprias, tipicamente brasileiras, que sdo, principaimente, as trés
seguintes: a) a sua compulsoriedade; b) o seu automalismo; ¢) a sva tendéncia 3
generalizagio, como se fosse um principio do valor nominal *as avessas”,

Trata-se do exemplo mais radical da prética de valorizagdes em todos os tempos,
Em nenhuin outro pafs, nem em qualquer outra época da Histdria, uma doutrina valorista
foi aplicada com a extenséio, profundidade e duragfic que teve a corregfic monetiria,

O principal teérice da correcfio monetdria é o advogado tributarista Bulhdes Pedreira
— que inventou, inclusive, o termo correciio monetdria — cuja atuacio {oi de grande
releviincia no 4mbito do movimento militar de 1964, Vale a pena lembrar do seguinte

trecho de um trabalho seu® em que o ponto egsencial de sua doutrina é exposto
claramente, in verbis:

‘BULHOES PEDREIRA, José Luiz, “Corregiio Monetdria; Indexaciio Cambial. Obrigagio Pecunidria”,
in “Revista de Direito Administrativo”, n 193 pp 353 a 372 Jul/Set 1993
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“Por analogia com as unidadels' de medjdas Jisicas podemjos
dizer que o nivel geral de precos é o padrqo primdrio do v; or
[inanceiro, enguanto que a unidade monetd.n(,_z serve como padrao
secunddrio - usado, na prdtica, para exprimir o valor financeiro
mas que deve ser aferido pelo padrdo primdrio porgue sujeito a
modificagdes.

Segundo esse entendimento, a moeda néo seriaa “cgnstitut?ﬁo” (;1& orc_lerg.?'l%%e‘tiﬁ?r,
uma vez que, acima dela, haveria um fondamento superior - 0 paélrdg.pn(r;;n 0
financeiro” — sujeito a modificaces, ao qual a moeda estaria U or lalllad outring da

A moeda nacional, portanto, segundo a proposlg:a(:,funddment a dou ina da
corregiio moneidria, geria um mero “padrﬁodsecu_nda}rgo , 0 que, pressuip?seglnneml n
duas as suas funcdes, atribuindo-se ac padrdo primdrio — ou seja, ?lt(')dag v fu% ral de
precos” — a fungio de rr:iedlda de valor, e as pegas monetdrias emitt G

i ento ou de troca. ] ‘
mel(;s&c? ?alzﬁ%ﬁa analogia entre as medidas do mundo fisico, eo nivel ”geral de pregq.s,
rina da corregiio monetdria pretenden a dar um cunho “natural” ao seu padrédo

B o k “ real” forga para “corrigit” a moeda nacional.
primério, como se ele fosse um valor real , com forca pare ' amoeda nacional

Com a vitéria do golpe militar de 1964, Bulhdes Pedreira, que erafn imodo miniro
do Planejamento Roberto Campos, 1o 20 (folﬁse;g(;nu irzst%x;:ugga}lgﬁ@ej fl?h?}cteil:a i 681 o

utrina, principalmente atraves da Lei de n® 4.357, de ju - 1964,
grsigﬁ ?,Oprimei,rg inde?cador da nossa Ecppolma —a QRTN (Qbrl gacdo Rfiig(‘ili?:t;;lzln?no
Tesouro Nacional) uma obrigagio monetéria cuja funggo era faaﬂcr variar, %)f?, lic nente,
a moeda nacional (ou, mais propriamente, as demais obrigactes mgnc dria lc):ctivo;
na moeda nacional da época, que era o cruzeiro) segundo a perda de seus resp s

uisitivos. ) .

pOdel;.(:g ggcorréncia disso, passou-se a agir, na prética, como se hquve§sel,{nq Bif}sgi
duas moedas: o ¢ruzeiro, sujeito i deteriorage"l‘c‘) pela mﬂag:ao.,_ ea Pbrlgagao “Sggis ?ga”
do Tesourc Nacional, que muitos chamz}vam amoeda gos ricos fi e ci ue era g
periodicamente para proteger os seus titulares dos f_:feltps da in :gilq. < sitn de su

Como a corregdio monetdria néio decorria da aplicagdo direta da 31, ma m de sui
incidéncia “indireta” (ja gue essas leis eram autorizativas, outorgando corrlllfé Loncla o
6rghios que editavam normas de nivel inferior, as Resolugdes ¢ Porlfamas :ilutorizag(")es
periodicamente as quantias dos indexadores) e para impedir que c‘s;s‘as1 sortzaghes
fossem descumpridas, o g(ivemo logo atribuiu 4 Obrigagio Reajustave

i cardter compulsorio, o .
Namgnz?tllt%nnlmtismo, ea Eendéncia A generalizagio, séo duas outras c(?ractensttlgliaiz ;ig
corregio monetdria brasileira, o que levou, com o tempo, as aut(?nda es. mziﬁzenta; 2
perder, completamente, o seu poder dfa _controlc ‘sobrc a moeda, \Cflcn (;1 aumentar a
quantidade de pegas mor(a}etéria; e de créditos em circulacio, sem nada conseg

-a evitar a ocorréncia desse fenémeno. n

para gzlé?)rn%rMio do que afirmava a propaganda do governo, da épqca, que atl"jllesi?)r:;-‘ifg
a corregdo monetfria como uma forma de superar a mflagao: 0 fenog}ego in alc986 o
foi cada vez mais se agravando, o que exigiu do governo Sarney ae {:gao, el? 1986. do
Plano Cruzado, que foi a primeira gglr_lércdas mu1tzl1§ ﬁ:fol'mas monetérias pelas quais
i isando obier a estabilidade monetaria. o L
Bms’}}ig:szog’p‘grtunidade de acompanhz}r a evolugiio leglsl_auva, doutrtmda; 1@5:S tg
jurisprudencial da corregfio monetéria brasileira desde as suas origens, =0=7q:1=1§ gorr u
documentado nos meus livros “Crftica da Doutrina da Corregio Monetaria™, eg

TJANSEN, Letfcio, “Critica da Doutrina da Corregiio Monetdria”, Rio, Forense, 1983,
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Monetdria em Jufzo™ e “A Norma Monetdria™, escritos antes do Plano Real. Maijs
tarde, no livro “Desindexagio™'°, posterior ac Plano Real, relacionei as ementas das 731
normas de nivel constitucional, legal e de decreto sobre moeda, indexagio e
desindexacio, publicados entre 1964 a 1995, & num livro mais recente, “Limites Juridicos
daMoeda™!, classifiquei os textos de doutrina sobre correco monetdria, da década de
1960 4 década de 1990 e selecionei ementas de ac6rdios do Supremo Tribunal Federal
& Superior Tribunal de Justiga sobre 2 matéria, no periodo de 1994 a 1999,

4. As Reformas Monetirias que antecederam a Adi n® 493-0

A generalizacio, cada vez maior, da corregiio monetdria, e a popularizagio do emprego
de indexadores, levou as autoridades monetdrias brasileiras a ficar praticamente sem
controle da moeda nacional Cruzeiro, que era cada vez menos eficaz, o que acabou
impondo a sua revogacio por outra, que foi denominada Cruzado, instituida pelo Decreto
Lein®2.264, de 10 de margo de 1986.

Tendo em vista, contudo, a rede de interesses que se montou em torno da corregio
monetéria, e a poderosa “clientela” que foi alimentada por ela durante mais de uma
década, néio foi nada facil extingui-la, o que exigiu a edicfio de diversos outros “pacotes”
econdmicos posteriores ao Planc Cruzado.

As sucessivas reformas monetérias tiveram, todas elas, a finalidade de acabar com
a corregio monetdria que, porém, no caso dos primeiros planos, passado algum tempo,
de novo recrudescia, e obrigava o governo a por em prética outro modelo, o que deu a
todos esses planos —até a edigio do dltimo deles, o Real, em 1994, due foi bem sucedido
—um certo toque de transitoriedade.

Desde 1986 até 8 de maio de1991- data em que Toi deferida, em sessio plendria do
Supremo Tribunal Federal, aliminar na ADI n°493-0, DF - houve, no Brasil, nada menos
do que 11 {onze) reformas com caracteristicas monetdrias, que foram as seguintes:

a) em 1986, o Plano Cruzado, que extinguiu a Obrigaggo Reajustdvel do Tesouro
Nacional e criou a OTN (Obrigagdo do Tesouro Nacional) ¢ o TPC (Indice de Precos ao
Consumidor) e instituiu uma nova moeda, denominada Cruzado;

b) ainda em 1986, o governo Sarney baixou o Decreto lei n° 2,290, de 21 de novemnbro
de 1986, que procurava fortalecer o Cruzado;

¢) no mesmo ane, foi publicado o Decreto lei n° 2.302, de 21 de novembro de 1086,
que criou o deneminado “gatilho salarial”;

d) em 1987, o Decreto lei n° 2.322, de 26 de fevereiro de 1987, “descongelou” a
Obrigacio do Tesouro Nacional;

€) ainda em 1987 pelo Decreto-lei n. 2.335, de 12 de junho de 1987, foi editado o
Plano Bresser, que instituiu a Unidade de Referéncia de Pregos (URP), que foi depois
“congelada” pelo Decreto-lei n° 2.425, de 7 de abril de 1988;

f) em 1989, a Medida Proviséria n® 32, de 15 de janeiro de 1989, convolada na Lei
n°7.730, de 31 de janeiro de 1989, instituiu o Plano Ver#io, que criou uma outra moeda,
denominada Cruzado Novo;

g)em 1989, a Lei n° 7.774, de 8 de junho de 1989, estendeu, retroalivamente, a
aplicagéo do IPC a diversas obrigagtics monetarias anteriores ;

BJANSEN, Letdcio, “A Comeclio Monetéria em Juizo”, Rio, Forense, 1986

*JANSEN, Letdcio, “A Norma Monetdria”, com prefdcio de Auguste Thompson, Rio, Forense, 1988
'*TANSEN, Letdcio, “Desindexagfio, uma andlise da MP 1.053, de 1995”, Rio, Lumen Juris, 1996, pp.
211 a 264,

"TANSEN, Letdcio, “Limites Juridicos da Moeda”, com preficio de José Eduardo Santos Neves, Rio,
Lumen Jutis, 2000, pp. 143 a 224 ¢ 225 a 318,
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h) ainda em 1989, a Lein®. 7,777, de 1° de junho de 1989, crion o BTN (Bonus do
o Nacional); ) )
Tesoil)n;muco depo)is, também em 1989, a Lei n°® 7.799, de 10 de julho de 1989, criov o
panus do Tesouto Nacional-fiscal; _ . )
jrem 1990, aLein®, 8,024, de 12 de abril fle 1990, em que foi convol'ada a Medida
proviséria n® 168, de 15 de marc¢o de 1990, baixou o Plano Collor, que criou uma nova
designada Cruzeiro; o
moeﬁ?,em 19ng, através das Medidas Provisdrias n®. 294 ¢ 295,dc 31 de janeiro dq 1991,
ue foram convoladas nas Leisn® 8.177 e 8.178, de 1° de mar¢o de 1991, f01_ editado o
Plano Collor IT, que extinguiv os BTN, proibiu o IBGE de divulgar o IPC, ¢ criou a Taxa
Referencial (TR). ‘ ) .

O Plano Cruzado, o primeiro a pretender acabar com a indexagfo, gul’)estlmou’a
forga da corregio monetdria (e de sua clientela) jul ,:gando que poderia Ehm_maHla através
de um amplo “congelamento”, retirando o “R’ (abreviatura de . reajdustzivel ) da
QObrigacilo Reajustavel do Tesouro Nacional, transformando-a em Obrigagdo do Tesouro
Nacional, e criando um misto de fndice ¢ indexador, o IPC, _ )

Instituir a Obrigagio do Tesouro Nacional, e congela-la por um ano, foi um equivoco
do Plano Cruzado, pois ndo se tratava de um simples prego da Economia, mas, sim, Nde
um indexador, que deveria ter sido extinto definitivamente, para evitar a sua repristinaciio,
como ocorreu, um ano depois, pelo Decreto lei n° 2.322, de 1987, que “descongelou” a
Obrigagiio do Tesouro Nacional, de forma, alids, inconstitucional, por ter t.1do e_:ielt_os
retroativos. A reptistinagfo da Obrigagio Reajustdvel do Tesouro Nacional foi a primeira
das muitas e sucessivas aplicagdes retroativas de indices ¢ indexadoges, que acabaram
atribuindo, na prética, efeitos continuos & corre¢iio monetdria.

O Decreto lei n°2.322, de 26 de fevereiro de 1987, numa reagio contra o Cruzadp,
“descongelou” a Obrigacgio do Tesouro Nacional e, com isso, reindexon a Ecp’npmm,
dando inicio a série de idas e vindas que desmoralizaram, perante o Judicidrio, as
autoridades responsdveis pela edigio dos “pacotes” econfmicos, instaurande um
conflito enire os Poderes da Republica, com reflexos negativos na orglery juridica.

O fndice de reajuste da Obrigaco do Tesouro Nacional era a variacio do IPC, que
foi estendido, também retroativamente, ao periodo anterior de um ano, em que h{.)uv.er_a
o congelamento da Obrigagao do Tesouro Nacional. A aplicagio do IPC passou a incidir
sobre todas as obrigaces (além daquelas aque fizera mengéo o Decreto lein®2.284, 10
de marco de 1986), sempre com efeitos retroativos (de forma, portanto, mais uma vez,
inconstitucional). o o

O Plano Verfio, baixado pela Lei n°. 7.730, de 31 de janeiro de 1989, de vigéncia
efémera, extinguiu a Obrigacéo do Tesouro Nacional, mas manteve o IPC como indexador
residual e substitutivo (que mais tarde generalizou-se}. .

Medidas posteriores ao Plano Verfio, (como, porlexqmplo, aLein 2.774, de 8 de
junho de 1989) procuraram estimular a utilizag#o de “indices setorizados”, para evitar o
uso de indexador de cardler geral o que, porém, ndo ocorren na pratica.

A URP, criada pelo Plano Bresser, foi uma tentativa, logo frustrada, de o governo
administrar & indexagdo, o que, ao néo produzir resultados, fortalecen o 1PC como
indexador, ) . .

A institui¢do do indexador BTN e, pouco depois, do BTN-fiscal {este dltimo com
freqiiéneia didria de reajuste) consistiv no reconhecimento explicito do fracasso dos
planos anteriores de desindexagiio e manteve a pritica mconsutuglonal de preservar a
artificial continvidade dos indexadores que sustentavam a corregio monetatia.

A estratégia de combate 2 inflagdo da equipe econdmica de Collor consistia numa
diminui¢io abrupta da quantidade de haveres fmancen‘os_ na economia (naq s de
moeda como de créditos indexados), que ficou conhecido como ¢ “confisco da

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (64}, 2009 197



poupancga”. A reaglio a essas medidas foi, contudo, desde o inicio, muito forte,
especialmente na drea jurfdica.

Apesar de ter ido tdo longe, a ponto de promover a retengdo de ativos financeiros
para, através disso, desindexar a economia, o governo Collor néio considerou necessérig
extinguir, desde logo, a unidade de conta BTN, bastando, a seu ver, controld-la, através
da vedagiio da aplicacfo de férmulas de reajustamento de pregos ou de indexagéio de
contratos proibidas por Lei, regulamento, instru¢io ministerial ou de outro érgéo ou
entidade competente, ou diversas daqueles que forem legalmente estabelecidos.

A desindexagdo incidin, portanto, pelo menos no inicio, apenas sobre os saldrios,
tendo o governo imposto a livre negociagéo salarial entre patrdes e empregados, apés
o que foi fixado, oficialmente, em zero, o indice para reajuste minimo dos sal4rios.

Num revide & campanha que estava sendo promovida contra a sua politica
econdmica, 0 Governo, em 31 de janeiro de 1991, através das Medidas Provisorias n°,
294 ¢ 295 deu tim, de uma penada, ao over e ao overnight, substituindo-os pelo “fundio”
{administrado pelo Banco Central e nfo mais pelos bancos privados) e acabou com a
unidade de conta BTN, ganhando com isso um certo félego politico.

Impdem-se, a esta altura, algumas consideragdes sobre essas Reformas Monetarias,
que antecederam o Plano Real.

A instituigfio de uma nova moeda, com a revogagho da anterior, &, por definigfio,
uma medida retroativa, porque ela, na medida em que visa tornar mais eficaz a moeda
revogada, afeta o contetido de validade das normas jurfdicas anteriores. A retroatividade,
nos casos de reforma monetdria em senso estrito, ndo &, todavia, inconstitucional,
porque a moeda nacional é tinica, e consiste na norma superior e fundamental da ordem
monetdria nacional, o que transforma a substituicio de uma moeda por outra numa
verdadeira reforma constitucional.

Nio se pode, porém, admitir gue 0 mesme ocorra quando se trata nfio de moedas,
mas de indexadores, dando-lhes cardter retroativo, como ocerren no Brasil, sendo
inadmissivel a continuidade atribuida a tais indexadores.

Os indexadores nfo passam de obrigacfes monetdrias cujas quantias, utilizadas
para reajustar as demais obrigacSes, s80 expressas em moeda nacional (em termos
absolutos ou percentuais). Quando a moeda, em que as diversas quantias dos
indexadores se expressam, € revogada, e substitnida por outra, os indexadores, como
todas as obrigagbes monetirias na moeda anterior, ficam, também, necessariamente,
revogados.

Um indexador ndo pode, mais tarde, ser “recriado”, pois isso implica em fazer a
norma posterior retroagir, para incidir sobre situages de falo anteriores, o que &
inconstitucional, como decidiu o Supremo Tribunal Federal ac julgar a ADI 493-0-DE

Ap6s o julgamento da ADI 493-0-DF houve outras reformas de cunho monetério.
Em 1991, aLein® 8.383, de 30 de dezemmbro de 1991 eriou a Unidade Fiscal de Referéncia
(UFIR); em 1993, foi criado o Cruzeiro Real; em 1994, aLei n® 8.880, de 27 de maia de 1994
instituiu a Unidade Real de Valor e em 1994, a Medida Provisdria n. 542, que foi convolada
naLein®9.069, de 29 de junho de 1995; baixou o Plano Real, que foi muito mais eficiente
do que os planos anteriores, embora seja vulnerdvel, especialmente pelos dois motivos
seguintes: (a} tentou acabar com a corregio monetdria através de um indexador
tempordrio, a Unidade Real de Valor (URV), tratando-a como se fosse um padriio monetdrio
e (b) deixou de instituir, explicitamente, uma norma de conversio das obrigagdes
monetdrias anteriormente expressas em cruzegirds reais.

5. O Significado da ADI 493-0-DF

A) ConsideracgGes iniciais - Com a Medida Provisdria n® 294, de 31 de janeiro de

198 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (64), 2009

1991, que foi convolada na Lei n° 8.177, de 1.° ‘de margo de 1291, 0 governo C_oll.or
retenden substituir a série dos indexadores tradicionais da corregio monetéria brasileira
ORTN, OTN e BTN), que eram vinculados a variagio dos niveis gerais de pregos, pela
Taxa Referencial (TR), que tinha natureza financeira. ‘ )

O governo jd tinha fracassado na tentativa anterior de debelar, num s6 golpe, a
inflacio, por meio da chamada “retengéio de ativos”, e ndo queria permanecer
“epgessado” por indexadores oficiais, que estavam diretamente subordinados & inflagio
passada. Foi contra esse propdsito de substituigio de indexador que se insurgiu 0
Supremo Tribunal Federal, provocado pela Agiio Direta de Inconstitucionalidade n
493-0, Supremo Tribunal Federal, Pleno, em que foi Requerente o Procurador -Geral da
Repuiblica e Requeridos o Presidente da Repiblica ¢ o Congresso Nacional.

Os dispositivos impugnados pelo Procurador-Geral da Repiblica, com fundamento
no art. 3%, XXXVI, da Constitui¢iio Federal, foram os arts. 18, capute §§ 1° e 4°; art. 20;
art. 21 e pardgrafo dnico; art. 23 e §§; art. 24 ¢ §§, da Lein. 8.177, de 1° de margo de 1991.
Mas o Supremo Tribunal Federal ampliou o Ambito da lide, para declarar que a TR néio
podia ser utilizada como indexador. _

Do fato de ter o Supremo Tribunal Federal considerado que a TR néio era indice de
correcfio monetdria nio se pode inferir que tenha declarado a validade dos antigos
indexadores oficiais (ORTN, OTN e BTN), nem que tenha admitido o emprego da TR
como indexador em ontras situagfes, que nio aquelas que eram objeto do pedido. Uma
interpretagio nesse sentido visa, apenas, despir de contetido a ADI 493-0-DE.

A maioria do Plendrio do Supremo Tribunal Federal, embora reconhecendo — o que
era notério — que vigia, no Brasil, um regime de corregio monetaria (que s6 veio a ser
extinto cerca de 3 anos mais tarde, com o Plano Real de 1994 e sua legislagiio
complementar) néo se manifestou favordvel a esse regime, muite pelo contrério.

Por outro lado, também niio é verdade que o Supremo Tribunal Federal tenha
admitido ¢ use da TR como indexador em ouiras situagSes. O Supremo Tribunal Fed-
eral, a esse respeito, limitou-se a dizer que, nas situages apontadas pelo Procurador
Geral da Repiiblica em sua petigiio inicial, a TR ndo podia substituir os indexadores
anteriores, mas nio defendeu o seu uso de outra forma.

Antes, as razbes pelas quais o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
inconstitucionalidade da TR naqueles casos, levam & conclusfio da invalidade, fouf
court, dareferida Taxa Referencial.

A ADI 493-0-DF consiste no julgamento mais avangado, ate hoje, proferido pelo
Supremo Tribunal Federal em tema de corregfio monetiria. Cumpre acentuar, porém, que
nfio cabia ao Supremo Tribunal Federal, sozinho, resolver todo o imbroglic em que se
transformara o sistema monetdrio brasileiro, ¢ acabar com a corregiio monetdria
generalizada, e tanto isso é verdade que foi preciso uma profunda atuagic o posterior
do Poderes Executivo e Legislativo para por em prética, a partir de 1994, o Plano Real e,
afinal, desindexar a Economia, )

Cumpte, de qualquer modo, empreender um exame analitico do texto de 254 paginas
em que se desdobra o julgamento da ADI 493-0-DF para corroborar as consideraces
acima.

B) Disting#o entre Indexador e Moeda — A parte mais relevante da ADI 493-0-DF
consiste na distingio que o Supremo Tribunal Federal faz entre Moeda e Indexador, que
tem importantes conseqiléncias.

No parecer que elaborou no interesse da Associagio Brasileira de Entidades de
Crédito Imobilidrio e de Poupanca (A B.E.C.LP) o professor Amoldo Wald, sabidamente
um ardoroso propugnador da corregdio monetdria generalizada defendeu a tese da
natureza “igual & da moeda” dos indexadores ¢ dos indices, afirmando, dentre outras
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coisas que o Direito Monetdrio abrangeria “tanto a moeda de pagamento como a de
conta, ou seja, os indices que sfo admissiveis ou consagrados pelo uso pata assegurar
a justa correcfio menetdria”. Esse mesmo ponto de vista foi defendido, no processo,
pelo ex- Min, Mario Henrique Simonsen que também juntou parecer aos autos, Eles
pretendiam transformar a BTN em TR, perpetuando, desse modo, a longa cadeia
sucessdria de indexadores iniciada em 1964,

Na confirmagio de voto manifestada por ocasido do julgamento da medida liminar
o ministro Moreira Alves assim se manifestou contra a tese da identidade dos conceitos
de indice, indexador e moeda:

Mas hd outros problemas graves: primeiro, a afirmagio de
que os indices pertencem ao direito moneldrio; segundo o do
que seja quebra de moeda.

Niio sef se 0 eminente ministro Carlos Mdrio Velloso chegou
a tempo de ouvir palestra, em Congresso juridico, de que
participamos, em que o ex-Min, da Fazenda Mdrio Henrique
Simonsen declarou alto ¢ bom som que ele havia chegado a
conclusdo de que nossas reformas monetdrias nada mais eram
do que o meio de gue se vale o economista para ludibriar o
Jurista... Todos nos sabemos que, se mudou a moeda,
evidentemente ¢ pagamenio tem que ser feito com a moeda
existente no momento em que ele se realiza, ndo havendo como
invocar-se ¢ direito adquirido ao recebimento em moeda qie
ndo mais existe. Jd o problema do tndice monetdrio é diverso,
pois diz respeito ndo ao valor juridico da moeda mas, sim, ao
seu valor econdmico de troca. Indice ndo é moeda. Pertencerd
ele an direito monetdrio, para afirmar-se que pode ser alterado
a qualguer momento, independentemente da observincia do
principio constitucional de respeito ao direito adquirido ¢ ao
ato juridico perfeito? Tenho serissimas dividas a respeito”.

Ao decidir, com base no voto do Relator, que “indice nfio € moeda” o Supremo
Tribunal Federal proclamou a superioridade da moeda como fundamento dos valores
na ordem monetdria e a impossibilidade de se pretender retirar uma das suas fungiies —
de medida de valor — para atribuir a indices ou indexadores.

Se fndice, indexador & moeda fossem a mesma coisa, como pretendiam os defensores
da tese que foi derrotada na ADI 493-0-DF néio haveria problema algum em substituir o
BTN, que estava sendo extinto pelaLein®8.177, de 1° de margo de 1991, pela TR, que a
mesma Lei estava criando naquela oportunidade.

A TR ndo podia, porém — decidiu o Supremo Tribunal Federal — substituir o BTN
niio s6 porque ndo era um indexadot (mas uma taxa remuneratéria) como porque a
moeda € definida constitucionalmente como a dnico e exclusivo fundamento de valor
monetdrio na ordem juridica, que ndo pode dividir essa fungio com qualquer outro
instituto.

A noglio, que vinha sendo preguigosamente aceita, airavés dos anos, inclusive
pela Jurisprudéncia, segundo a qual os indices gecondmicos teriam a mesma forga do
que a moeda foi refutada pelo Supremo Tribunal Federal, ao proclamar que indice ndo é
moeda,

Outra conseqliéncia relevante dessa proposicio entéo firmada pelo Supremo Tri-
bunal Federal diz respeito & questdio da irretroatividade da norma a propdsito do que o
Min. Moreira Alves, come se viu acima disse o seguinte: “Pertencerd ele ao direito
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monetdrio, para afirmar-se que pode ser alterado a qualquer momento, independentemente
da observéncia do principio constitucional de respeito ao direito adquirido e ao ato

jurfdico perfeito? Tenho serissimas diividas a respeito”.

Na verdade, como observa Moreira Alves, “todos nos sabemqs que, se mudou a
moeda, evidentemente o pagamento tem que ser feito com amoeda existente no momento
em que ele se realiza, nfo havendo como invocar-se o direito adgquirido a0 recebimento
em moeda que nfio mais existe.” Amoeda, com efeito —como vimos no n IMacima—é&a
“sonstifnigio” da ordem monetdria, de modo que a substitui¢do c}e uma moeda por
outra equivale a uma reforma consiitucional, o que néo ocorre, porém, quando se trata
de um indexador, porque “Indice ndo é moeda™. ]

N#o se pode substituir um indexador por outro — como se estivesse sendo
substituida uma moeda por outra nova — porque essa substituicio implica uma aplicagio
retroativa do novo indexador, e foi por essa razdo que o Supremo Tl‘lb;]n'dl Federal
considerou que a TR nio podia incidir, como pretendia a Lei nf’ 8.177,de 1°de margo de
1991, sobre os atos jurfdicos perfeitos que previam formas diversas de indexagéo.

Por af s¢ v& que a decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI 493-0-DF decretou a incompatibilidade da TR com a ordem juridica, o que
equivale dizer que ela proclamou a inconstitucionalidade daTR. =

Nio se pode exigir que, Aquela altura, a decretagiio da 1ncons't1tuc10nal1dade TR
tenha seguido a receita do “preto no branco”, que, em geral, se exige nesses casos. O
que o Supremo Tribunal Federal podia fazer, como fez, era decretara mconsutqcmnahdade
dos dispositivos da Lein®8.177, de 1° de margo de 1991, que estavam sendo impugnados
pelo Procurador-Geral da Repiiblica na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Podja
ainda, como também fez, afirmar que a TR nfio eraum 1pdcxad9r, eque era invilida a sua
aplicaciio como tal. Nio podia, contudo, decretar a 19c0nst1tuc;0na11dad_e de todo o
regime da corregdio monetdria, porque essa medida ndo dependia de decisdes de um
Poder apenas. i o N

Hoje, porém, a situagio ¢ diversa, porque vige, hd quinze anos, 0 Real, e foi
promovida, afinal, com sucesso, a desindexacio da economia, que ac?lbou com o
valotismo, e determinou o retorno do sistema monetdrio brasileiro ao regime do valor
nominal. ‘ . . -

A esse respeito — do retorno do Brasil ao regime monetério do valor nominal (fato
que € deliberadamente obscurecido por aquelas mesmas pessoas que querem minimizar
a relevincia da AD1493-0-DF e lhe esvaziar de contetido) — convém citar o trecho abaixo
da Exposi¢iio de Motivos da Medida Proviséria n° 1.053, dfa 30 de junho dAe 1‘993, que
“dispde sobre medidas complementares ao Plano Real e d4 outras providéncias™, que
se converteu na Lei n° 10.192, de 14 de fevereiro de 2001:

“Q éxito do programa, 12 meses depois, € inequivoco. A
taxa de inflagdo (medida pelo Indice de Pregos ao Consumidor
restrito - IPC-r) acumulou no primeiro semestre deste anc ume
variagiio inferior a 11%, equivalente a cerca de 23% ao ano,
contra 759% no primeiro semestre do ano passado (medida pelo
Indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC) equivalente
a 7.380% ao ano. o

Nossa meta, no MOMEntc em que ocorre o primeire
aniversdrio do Real, é fixar as bases para a estabilizagdo
definitiva da economia, de modo a trazer a inflagdo para a casa
de um digito ao ano. Essa meta exige reafirmar o nominalismo
como principio do ordenamento monetdrio nacional. Pretende-
se, como objetivo Hltimo, que todas as estipulacbes de
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pagamenios em dinheiro sejam feitas exclusivamente em termoy
da unidade monetdria nacional, o Real, mantendo-se a vedacédo
de estipulagdes expressas em moeda estrangeira ou ouro e em
unidades de conta de qualguer natureza, bem como agregando
vedacdes genéricas de estipulacdes vineuladas a cldusulas de
corregdo monetdria ou reajuste por indices de pregos, gerais ou
seforiais. Este é mais um passo necessdrio para se atingir g
estabilizacdo duradoura nos pregos e a simulldnea restauragdo
do padrdo moneidrio no Pais. E preciso desmontar o perverso
mecanismo da indexagdo, que permite ao passado condenar o
Juturo, ou seja, a inflacdo de amanhd ser causada pela inflacdo
de hoje, e a de haoje pela de ontem.

_ Em seu art. 1° o projeto de Medida Provisdria estabelece a obrigatoriedade de ag
estipulacdes de pagamentos serem feitas em Real pelo seu valor nominal. Sua redagio
guarda semelhangas com a do artigo 1°do Decreto n°. 23.501, de 1933, em particular pela
men¢fio ao valor nominal da moeda. Esclarecemos, porém, que nio se pretende ratificar
o curso forgado do real, conceito cujo sentido estd associado 2 norma de um regime de
conversibilidade na forma do padriio ouro, mas de reafirmar o cardter fiducidrio da
moeda, explicitamente definido em Lei.

Exatamente com o propésito de afastar a ficgiio de que o pais se encontra apenas
transitoriamente afastade do padro ouro, em fungfio de circunstincias excepcionais
propde-se, também, a revogagio explicita e definitiva da chamada cldusula valor-ouro,
vale dizer os §§ 1°e 2° do art. 947 do Cédigo Civil. Tais dispositivos, que permitema,n
liberagdo de obrigagdes mediante pagamento em moeda estrangeira, j4 estavam

suspensos desde 1933, mas apenas “transitériamente”. Trata-se de uma transitoriedade
que ji durava 62 anos™.

C) Acondenacéo da correciio monetéiria—O Suprerno Tribunal Federal, no juleamento
da ADI493-0-DF, a0 ensejo da decretaggio da invalidade da TR, condenou, vjeergnente, a
correcdo monetdria,

As pa}ayras a seguir, do relator do processo, o eminente Min, Moreira Alves, niio
deixam diividas a esse respeito: '

“Esse foi 0 grande mal que se fez ao Brasil com a adegdo da

corregdo monetdria institucionalizada. Criou-se a mentalidade
de que onde hd inflagio nio se pode sobreviver sem corregdo
monetdria, embora ndo haja nenhum Pais do mundo que tenha
adotado essa politica.
. A Alemanha, na segunda década do século, quando a
inflagdo era muite mais grave do que a nossa, nio adotou
corregdo monetdria institucionalizada, até porque os alemées
sabiam que isto € a pior das pragas, pela circunstincia de que a
corre¢do monetdria ¢ fator realimentador da inflacdo, além de
criar estado psicoldgico favordvel a ela, com a falsa sensacdo
de enriquecimento que ela propicia.

Para combater a inflacio, para se sentir na carne os males
da inflagdo, de imediate, é preciso acabar com a correcdo
monetdria. Fntdo combate-se a inflagéo, porque todos sofrem,
54 ndo sofre o devedor relapso.

A correpdio monetdria é um jeitinho de convivéncia com a
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inflacdio. A desindexacdo total torna t'ndispenséve.l o efetivo
combate & inflagdo, sem que oS Mmenos favorecidos sejam
engodados com a ilusdo do enriguecimento pelas cadeingms de
poupanga, nem que o capital seja desviado para a qzrarfda
financeira”. Ademais, a verdadeira atualizacdo monetdria 50 se
faz com um indice que dela mais se aproxime e ndo, evidentemente,
com diversos como tivemos, puis a simples multiplicidade mostra
que ou todos sio falsos pelos métodos e expurgos que se adotam
para chegar a eles, ou sé um é que aproxima da realidade € os
demais siio elementos de manobra”.

Essa condenagfio inspirou, mais tarde, o legislador, a editar o P~lan0 Real ¢ as
medidas complementares - a mais importante das quais foi a Desindexagio da Economia
—para acabar com a corregio monetéria no Direito Brasileiro.

D) Outras proposi¢des relevantes da ADI 493-0- Esclarecendo as quesibes
levantadas por outros ministros do Supremo Tribunal Pfqderal, que receavaim que o
julgamento da ADI 493-0-DF pudesse prejudicar a p011t1£:a econdmica do governo,
explicou 0 Min, Moreira Alves o que ocorreria, em relacio aos créditos, depois da
decretacio da invalidade da referida ADI:

“Ficardio congelados enquanto suspensos. Se essa norma
for declarada constitucional nio haverd congelamento; se for
declarada inconstitucional, af néic haverd sequer congelamento,.
mas a impossibilidade dessa corregdo que, em w;rtude de lei
editada para desindexar a economia € que, por 1550, acabou’
com os indices de corregdio, se fez por esse Indice novo, que ¢
indice econdmico, que ndo traduz atuclizagdo monetdria.

Manifestando igual ponto de vista o mesmo Min. Moreira Alves, mais adiante,
reiteron:

“Imagine V.Exa. que a legislagdo tivesse extinto os indices
de indexacdo e se ndo houvesse estabelecido a TR para, em
certos casos, ser usada no lugar deles. Como ficaria? Uma de
duas: ou seria inconstitucional acabar com os indices ou, entdo,
obviamente, deixariam esses indices de existir. Com a adogdo
da TR, o problema que surgiu foi o de saber se ela é, ou ndo,
indice de atualizagdo monetdria e, nédo o sendo, Se pode ser
usada como se o fosse. Essa questdo, porém, ndc pode ser
resolvida em julgamento de pedido de liminar.”

Respondendo ao Min. Marco Autélio, disse, ainda, o Min. Moreira Alves:

“Mascarar a realidade ndo é fdcil. Alids, 'é dificil
compreender que uma taxa de referéncia, que varia com d
flutuagdo do mercado financeiro, seja atualizagdo monetdria e
néo taxa remuneratéria de capital. Se, por exemplo, em inflagio
zero, houver escassez de dinheiro, o que teremos? Teretnos essa
taxa de remuneracdo alta, apesar de a inflagdo ser zero. Se a
inflagdo for alta, e houver dinheiro em quantidade, pode dar-se
o inverso.”
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Mais adiante, ponderou o Min. Moreira Alves:

. “Iguaimente, ndo se pode, no case, como susteniam as
informacdes do Poder Executivo (fls. 119 e segs.) pretender que
as normas ora impugnadas, especialmente a do art, 24, se limitam
a aplicar a teoria da imprevisdo para restawrar o equilfbrio
contratual. De feito, a teovia da imprevisdo 56 & aplicdvel quando
fatos posteriores ao contrato, imprevistos e imprevisivels pelas
partes e a elas ndo imputdveis, modificam profundamente o
equilibrio contratual. Na espécie, obviamente ndo hd como
Susrenr’a{%se que conlralos que egtabeleciam a correcdo
monlez’arza exatamente porque a inflacdo ndo era apenas
previsivel mas existente e com grande intensidade, a inflagdio
com todas as suas conseqiléncias, (inclusive a ciranda de
indices} fosse imprevisivel.”

Corls]f,c)i é?agf cpo(?(;nﬂiclg;aclcoorr;l‘ipenas;’ p'arc1,e’11 — O fato de a Taxa Referencial, TR -
considerada, pe | Los, con um “misto” de Juros e de ll’ldf‘:X‘d‘dOF — ser, com
quencia,parcialmente empregada como Indexador nio afasta a incidéncia da regra
proibitdria estatuida pela ADI n. 493-0, DF, &
Do %onto de vista juridico usar a TR “totalmente” como Indexador ou “parcialmente”
ggr;:;:;rg ue;(énggé geielrlierlst?i?afl?éfﬁéljm ate nio po'de ser mais, ou menos, conforme a
8 \ te, 20 que determinou o Supremo Tribunal Federal ou
a decisfio estard sendo descumprida.
Ensina, a propésito, Kelsan!?;

 “A graduagdo do valor no sentide objetivo ndo é possivel
visto uma conduta somente pode ser conforme ou ndo conformé
a wma norma objetivamente vdlida, contrarid-la ou néo a
contrariar — mas ndo ser-the conforme ou contrdria, em maior
OU ENOT grauy.

Quando wna norma prescreve que um empréstimo deve ser
reembolsado, e um {levedon que contratu um empréstimo de
1.000, apenas restitui 900, ndo se pode dizer que ele obedega i
norma “menos” do que se restituisse os 1.000, mas simplesmente
que ele nio se conforma & referida norma: ele pagou menos do
que o que devia ter pago. E, se o devedor restitui os 1.000, ele nio
obedece “mais” & norma a seguir do que quando restitui apenas
900 —mas quando paga 1.000, e s6 quando paga 1.000, é que ele
oéjed{.’ce a essa nora, cumpre a sua obrigagdo... O que é “mais”
ndo é a cogtformidade COm 6 ROV MAS @ SO PALAT:

R‘efgrzr 0 mais ou menos & correspondéncie-é-norma
constttui um erro logico,”

6. Conclusdes
4
Algumas interpretacdes da ADI 493-0-DF : ia i
iy cs d -0-DF procuram esvazid-la de conteddo
retirando dela qualquer relevancia. Outros acreditam ser legitimo, com base nos principios:

""KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, tradu i i
o I y X ¢lio de Jofio Baptista Machado, Coimbra, Ar i
Amado Editor, Sucessor, 4* edigfio, 1976, p. 43, e nota 1 P ado, Colmbra, Amménio

204 R. Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (64), 2009

firmados pela ADI 493, obter, em Juizo, a revisio de uma divida pecunidria que se
tornou excessivamente onerosa em grande parte por causa da incidéncia superveniente
da Taxa Relerencial, imposta i contratante como se fosse um Indexador.

E totalmente injustificdvel, a meu ver, a tentativa de descaracterizar a ADI 493-0-DF,
tratando-a como algo despiciendo, de que nfo se podem deduzir principios fundamentais.
Depreciar a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 493-0-DR tomada por maiotia,
consiste, na verdade, em dar razfio & minotia que foi derrotada na ocasiiio, ¢ aos memoriais
¢ pareceres que, a titulo de amicus curiae foram levados aos autos pela A.B.E.C.LP
(Associagdo Brasileira de Entidades de Crédito Imobiliario e de Poupanga).

ALein. 8.177, de 1° de margo de 1991 foi uma das mais relevantes na historia das
nossas reformas menetdrias. Ela institvin am importante Plano Econdmico, destinado a
substituir a antiga cadeia de unidades de conta oficiais, pelo que pretendia fosse um
novo Indexador, de natureza financeira, nfo mais baseado, portanto, no “padréo primario
nivel de pregos”, nem que estivesse vinculado diretamente 4 inflagiio passada,

Numa decisfio de grande repercussio, o Supremo Tribunal Federal nfio admitiu

ue se trocasse um indexador por outro, na medida em que isso importava em majorar as
dividas j4 definitivamente constituidas, e desrespeitava o principio constitucional da
irretroatividade das normas.

Esse fundamento da decisfio do Supremo Tribunal Federal pode ser considerado
um principio geral, aplicdvel nfio s6 ao caso que entdo se debatia, como a toda e
qualquer hipétese em que tenha modificado, unilateralmente, um ato juridico perfeito,
majorando uma dfvida, sob o pretexto de que deve ser aplicado um indexador
superveniente,

A ADI 493-0-DF langou as sementes para que decisdes futuras impedissem que
fossem transferidos para os devedores de obrigagBes pecunidrias reajustes exagerados
que distorcessem o valor das suas dividas.

A questio que se discutiu no dmbito da ADI 493-0-DF nfo era, como alguns ainda
patecem insinuar, meramente académica: tinha objetivos priticos concretos e imediatos,
visando a evitar que fossem majorados os montantes das dividas que, “bem ou mal”
{como disse o ministro Septilveda Pertence, ao ensejo do julgamento), eram, até entdo,
corrigidas pelos indexadores tradicionais.

O que estava em jogo ndo era uma discussdo sobre o sexo dos anjos, mas uma
situacfio pecunidria real, em que dividas antigas, objeto de atos juridicos perfeitos,
sofreram enorme majoragio.

A proposigio bdsica do voto do ministro Relator, Moreira Alves, € a sua declaragio
de que “fndice ndo é moeda”! Serd que nfo passa de uma obviedade? Se ¢ assim,
porque, entio, a minoria que se formou pa ocasifo tanto se empenhou em querer
identificar indexador ¢ moeda?

Se moeda e indexador fossem “a mesma coisa”, nfo haveria problema de
retroatividade da norma e a TR poderia majorar as dividas o quanto quisesse, porque 0
indexador, se fosse moeda, se aplicaria desde logo, sem incidir em retroeficdcia.

A Taxa Referencial, TR &, em conclusio, incompativel com a ordem constitucional
brasileira. Ela nfio &, evidentemente, uma taxa fixa podendo, ao contrdrio, ser definida
como uma taxa varidvel. Essas modalidades de taxas varidveis — denominadas, por
alguns, como “juros flutuantes” —foram instimidas nos EUA na décadade 1970 e, de 14,
migraram para o Brasil. .

Historicamente, as taxas de juros, em obediéncia ac principio do valer nominal,
sempre foram fixas, o que decorre de uma razéo muito simples. Os juros eram severamente
condenados até o infcio da Idade Moderna, passando a ser tolerados, apenas, depois
que estabelecidos, muma percentagem fixa, sobre um principal também invaridvel. Através
desse procedimento — aplicagio de uma taxa fixa sobre um montante ignalmente fixo, em
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quantidades limitadas — os juros puderam ser controlados pelo Estado e deixaram de
constituir uma ameaca a0 monopélio de criacio de moeda.

Mais recentemente, a partir dos anos setenta, 0s americanos, aproveitando a onda
de desregulamentacfo financeira que estava ocorrendo — que ficou conhecida como
“fundamentalismo de mercado” - criaram uma nova modalidade de taxas de juros,
designadas “flutuantes”, cuja caracteristica essencial consistia, precisamente, emn nio
serem fixas, podendo ser alteradas, apGs a sua institvig8o, segundo critérios financeiros.

Saliente-se que depois da crise das hipotecas sub prime, que empregavam,
largamente, os juros “flutuantes” — com o aumento dos quais, através do tempo, as
prestagbes hipotecdrias se tornavam impagéveis — o conceito de flutuagéio dos juros
estd sendo questionado nos Estados Unidos.

No Brasil, onde existe a garantia constitucional do respeito ao ato juridico perfeito
¢ & coisa julgada, e € vedada a retroatividade das normas, nfio me parece que possam ser
institufdos juros flutuantes, pelo menos em cardter compulsério, o que ndo & dificil
entender.

A variagio das taxas dd-se em fungio de um fator externo ao ato jurfdico que o
altera depois de definitivamente constituido. Néo importa que essa alteragiio nfio se dé
— como ocorria com os indexadores tradicionais da corregiio monetdria — com base na
variago dos niveis gerais de precos, e sim de indices financeiros que levam em conta
diversas situactes de mercado, inclusive a previsio de variacfio do custo de vida. O
fato & que, ao incidir, a taxa varidvel modifica o montante do ato jurfdico definitivamente
constituido — ou da sentenga, quando for o caso — violando o principio constitucional
que veda a retroatividade e assegura o respeito ao ato juridico perfeito e 4 coisa julgada.

Convém notar que a TR quando atua como taxa referencial (varidvel, por definicio)
funciona como se fosse um indexador, o que vincula a discussdo sobre a
inconstitucionalidade da TR com ¢ debate que se travou no julgamento da ADI 493-0-
DF, demoradamente analisado acima,

Na verdade, contrariando o que foi decidido em 1991 pelo Supremo Tribunal Fed-
eral no julgamento da ADI 493-0-DF a TR continua, até hoje, a ser empregada como
indexador, bastando lembrar que ela figura nos negéeios e atos juridicos em geral como
sendo um plus, que nfo se confunde com as taxas fixas de juros - dizendo-se nos
contratos em geral que os acréscimos ao principal consistem em juros de x % ao ano
mais TR,

O fato de a Taxa Referenciad ser parcialmente empregada como Indexador ndo afasta
a incidéncia da regra proibitdria estatuida pela ADI n, 493-0, DF. Uma conduta somente
pode ser conforme ou nfio conforme a uma norma objetivamente valida, contrarid-la ou
ndo a confrariar — mas nio ser-lhe conforme ou contriria, em maior ou menor grau,
Referir o mais ou menos 4 correspondéncia-i-norma constitui um erro 16gico,

Por outro lado, ao adotar, como medida de valor, um quid que nfio consiste na
moeda nacional - destacando, de fato, como se isso fosse possivel, uma das duas
insepardveis fungdes do dinheiro — a TR também viola o art. 21, VI, da Constituigio
Federal, que institui 0 monopédlio da emissdo de uma tinica moeda, na plenitude de suas
caracteristicas.
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ARESPONSABILIDADE CRIMINAL AMBIENTAL NO BRASIL
E NOS ESTADOS UNIDOS

Marcio Bruno Milech*

Sumario: 1. Consideracbes Iniciais; 2. As razdes para a Punicéo
das Corporagtes; 3. Da rcalidade brasileira; 4. Da realidade norte-
Ainericana,

1. Consideragdes Iniciais

A responsabilidade criminal das corporagéeg‘ ndo f:onﬁgura uma novidade no
sistema americano, jd reconhecendo-a desde o inicio do scqulo [?assado. No Brasil este
tino de responsabilidade é nova e restrita aos crimes ambientais, possuindo lastro na
Constitnicio Federal de 1988, ‘

De modo mais detido, verifica-se que no texio da Carta Magna, existe um capftulq
especial para 0 meio ambiente e nele, rompendo verglac!eiro dogma do Direite Penal, é
estabelecida a responsabilidade criminal das pessoas juridicas. Em 1998 foi promulgada
alei 9.605, 12 de fevereiro de 1998, cujo objetivo era concretizar a proviséo consugucumal
e definir os crimes contra o meio ambiente & como as corporagbes poderiam ser
responsabilizadas por violagSes ao meio ambiente. Esta lei, em termos gerais, estal?e_lege
vérias formas de punigio das corporagdes, estabelecendo penas pecuniirias, proibigio
de contratar com o poder piblico e suspensio de atividades. ] o

Por outro lado, nos Estados Unidos, a Constitnigio Federal, seguindo sua feigio
sintética, nfio lida com o meio ambiente e a rcspongabili_dadc (jrlmlnal das empresas ¢,
em conseqiiéneia, as sangbes contra as pessoas juridicas sdo encontradas na lei e
talhada de acordo, na forma da tradi¢io da common Law, com os precedentes
jurisprudenciais das cortes. o . -

Feitas essas consideragiies de ordem preliminar, indica-se o propésito deste trabalho:
fazer um contraste entre as experiéncias brasileira e americana no campo de
responsabilidade criminal das pessoas jurfdicas e achar pontos em comum que possam
esclarecer a aplicacfo da lei brasileira.

2. As razies para a punicio das corporagdes

Tradicionalmente, a lei ctiminal se foca no individuo?, Devido ao fato de a corporago
ser uma ficgfio criada por lei (.., ela nfio pode agir por si mesma e ndo possul intento ou
vontade especifica para agir em desconformidade da lei), as pessoas jurfdicas ficavam
a parte da aplicagho da lei penal. Entretanto, justifica-se a punigfo das sociedades
empresdrias a partir da consecugiio de um dos grandes objeu’vps do ordenamento
juridico em seara penal: a prevengiio. Sobre o tema, cita-se 0 escélio de Kip Schlegel:

“Uma das principais razbes e politica por trds da persecucio
criminal é o desencorajamento ou dissuasfo para a prética de

*Procurador do Estado e advogado, Mestre em Direite Ambiental pela Pace University, No*:r.a Torque,
BUA. Agradeco a inestimdvel colaboragiio do Procurador do Estado Thiago Cardqso Aradjo.

'\New York Central & Hudson River Railroad Company v. Estados Unidos da América (212 US 481)
3Como fonte histética da tendéncia evolucionista ruma A individualizaco das penas, cita-se BECCARTA,
Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005,
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