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1 - INTRODUCAO - A moeda é uma norma que se manifesta através de
um ato jurfdico caracteristico designado emissdo. Fla é emitida sob a forma de
pegas monetérias destinadas a circulacdo concreta , numa quantidade determina-
da e limitada, e é por meio dessa emisséio que a norma monetdria adquire vigéncia.

Diferentemente do que ocorre com a lei, que se compde — digamos assim —
de proposicBes verbais, e tem validade depois de publicada, a moeda compde-se
de determinadas quantidades e tem validade ao ser emitida, A quantidade de mo-
eda emitida € um elemento decisivo na sua conceituagio. Diversamente do que
acontece com a lei, a “qualidade da moeda” estd intimamente relacionada com a
quantidade da emissio.

F verdade que também se usa, como forga de expressdo, o termo “inflagéio
legislativa”, e se diz que, quanto maior a quantidade de leis pior a qualidade da
ordem juridica, No caso da moeda, porém, essa constataciio ndo € apenas uma
figura de retdrica, pois a alteracio da quantidade das pecas monetérias em circu-
lagiio desfigura mensurével e efetivamente a ordem monetéria, através da infla-
¢fo ¢ da conseqiiente perda de eficicia das normas monetdrias o que, a partir de
um certo limite, afeta a validade da ordem monetdria.

A “lei” dialética da transformagfo da quantidade em qualidade tem uma
aplicacfo efetiva no caso da moeda. A quantidade, no caso da emissio da moeda,
ndo é uma determinacgdo indiferente, que possa aumentar ou diminuir sem altera-
¢io da validade, pois hd um momento em que, pelo excesso de quantidade, a
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qualidade ¢ envolvida, arrastada, superada, ¢ uma nova qualidade aparcce: nesse
momento em que a qualidade desaparece, em que ¢ criada uma outra qualidade, a
quantidade mostra que ela ndo era inessencial & validade.

Os limites monetdrios, a partir de 1964, foram, no Brasil, sistematicamente
desrespeitados, por forga da aplicagdo da doutrina da corre¢do monetdria, que
pretendeu fazer do poder aquisitivo (mera condigfio da validade ) o “fundamento
de fato” da validade da moeda nacional. Ao empregarmos a indexagao desenfre-
adamente, amparados em mais de duas centenas de leis e decretos da Unifio, em
outros tantos estaduais ¢ municipais, em dezenas de mithares de resolucdes e
portarias, em centenas de milhares de julgados dos tribunais, e em milhdes de
cl4usulas monetdrias inseridas nos negécios juridicos em geral, desarrumamos a
ordem constitucional da moeda, e desmantelamos o jé anacrdnico livro das obri-
gacdes do Cédigo Civil de 1917, que comegara a desfigurar-se na era VARGAS.

A transicdo do regime da indexag@o para o nominalismo deu-se, por outro
lado, através de um artiffcio - o emprego das unidades reais de valor — ¢ por meio
da utilizagio de juros nominados, muito parecidos com os antigos indexadores. E,
como, ndo obstante a desindexagdo da econotmia, ainda sobrevivem indimeras ex-
cecdes ao nominalismo, os referidos limites quantitativos continuam a ser desres-
peitados entre nds. As taxas de juros atualmente praticadas, por exemplo, sdo
exageradas, o que leva os juros a perder, em muitos casos, o seu perfil de acessé-
rios do principal.

A quem cabe controlar essa situagio ?

Fala-se muito, a esse respeito, na supremacia do “mercado”. Masoqueéo
mercado sendo uma ordem monetdria, que tem o seu fundamento na prépria mo-
eda 7 A supremacia ndo €, portanto, do mercado, mas da moeda, com o gue
recafmos no mesmo problema, o de saber a quem deve caber o seu controle.

A disciplina da moeda (sem falar na notdvel experiéncia do Euro) centinua
a ser, primordialmente, uma questfio nacional, ¢ o seu controle € atribuigio dos
poderes do Estado. No que diz respeito ao Poder Judicidrio brasileiro a maioria das
decisdes judiciais, nessa matéria, tem contribuido, porém, néc para o controle, mas
para o descontrole monetario. Ocotre, nesse particular, o contririo do que obser-
vava ADAM SMITH no seu Riqueza das Nagdes, para quem certas condutas
propositadamente egofstas das pessoas podiam acabar resultando num beneficio
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econdmico para a coletividade. No caso do judicidrio brasileiro, muitas decisdes,
embora individualmente bem intencionadas, proferidas etn nome de supostas ra-
zbes de justiga, tem acarretado graves danos financeiros ao pais.

Pa.ra que o Poder Judicidrio possa fazer a sua parte no controle da moeda é
necessdrio que ele, em primeiro lugar, passe a empregar uma linguagem correta no
trato Fias questdes monetdrias, evitando metéforas vulgares, tio do agrado de
colunistas econdmicos e de burocratas, que consistem, por exemplo, no emprego
para definir situagdes juridicas, de termos utilizados para descrever coisas reais i
tais como “torneirinhas”, “gatilhos”, “teto”, “subteto”, “piso”, “engessamento”,

2
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aniversario da poupanga”, “expurgos” e tantos outros.

O fato de as obrigacdes monetdrias manifestarem-se através de quantida—
des, ndo deve ser fator de intimidacio dos juizes, pois os niimeros sio formas de
e.xp‘resséo semelhantes as palavras, com as quais os juristas tem tradicional fami-
liaridade. Nao nos devem assustar, por outro lado, as planilhés dos cilculos -dos
contadores e financistas, cujos critérios devem obedecer a principios que os juizes
p(?dem perfeitamente dominar. O essencial é entender que tante a moeda, como a
lei, sdo normas juridicas, ¢, como tal, sujeitas a regras de interpretacio muito se-

melhantes, atendidas algumas peculiariedades de que trataremos ao longo deste
artigo.

. 2 - DECIFRANDO A INDEXACAO - A expressio inflagdo, se bem que
de raiz latina, é de origem inglesa, ¢ recebeu seu significado atual nos Estados
Unidos, depois da guerra civil, difundindo-se, desde entdo, por todo o mundo. Em-
bora muitos julguem tratar-se de um fenémeno puramente econdmico, como é o
caso de NUSSBAUM, cremos ser perfeitamente possivel conceituar juridica-
n_lente a inflagdo, definindo-a como um caso de diminui¢fo generalizada de efic4-
cia das normas monetdrias, aferivel por meio de técnicas estatisticas.

Quando, entre o momento da constitui¢iio do crédito, e o da liquidagdo,
ocorte acentuada diminuic¢do de seu poder aquisitivo, mensurdvel através da vari-
agdo dos niveis de pregos, configura-se uma redugéo da eficdcia das normas mo-
netdrias vigentes. A perda do poder aquisitivo dos créditos em geral contamina,
por sua vez, a eficicia do poder liberatério das pegas monetdrias, o que pressiona
0 governo a aumentar a q}lantidade das referidas pecas monetirias em circulagio,
cujo acréscimo descontrolado compromete, radicalmente, a eficdcia da moeda

nacionai.
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A reducdo de efic4cia das normas monetdrias nio repercute, automati-
camente, sobre a sua validade : para que a vigéncia das normas monetéarias
seja afetada é necessdrio a edigdo, por sua vez, de outras normas, que funcio-
nam como indexadores.

Os indexadores - um neologismo, que o Aurélio ndo registra, mas que,
ainda assim, ganhou notoriedade, entre nds, a partir de 1964 - sdo pegas cha-
ves para a compreensio do fendmeno da correciio monetdria, porque a eles
cabe adaptar, ao longo do tempo, 0s créditos expressos em moeda nacional as
variacdes do poder aquisitivo.

Os indexadores e os {ndices distingliem-se, entre si, pelo fato de que os
indexadores sdo normas monetdrias, expressas em moeda nacional, o que nio
ocotre com os fndices, que sdo meros algarismos. Os indexadores, por outro
lado, podem corporificar-s¢ em titulos de crédito (tal como ocofreu com as
obrigagdes reajustdveis do tesouro nacional e as obrigagOes do tesouro nacio-
nal). Outros indexadores, como as unidades de referéncia de pregos ¢ as uplda—
des fiscais de referéncia, assim como os indices em geral, ndo se exteriorizam
em titulos de crédito.

Niio ¢ dificil perceber a relevncia dos indexadores e dos fndice num regi-
me de indexacio, isto &, de emprego sistemético de indices. Sem os indices ndo
poderia haver indexagio ou, dito de outra forma, sem indices nio é.possiz'el
corrigir monetariamente, em favor de alguns credores, os efeitos da inflagéo,
Reduzida & sua expressdo mais simples a correcio monetdria ndo passa de um
conjunto de medidas destinadas a determinar o emprego de indices. O indice,
imperativamente aplicado, é, portanto, a nogio fundamental em torno da qual
estd edificado todo o regime juridico da corre¢do monetdria.

Podemos definir o fndice como um indicie, ou uma prova, de uma ques-
tio de fato ou seja, de que, num determinado periodo, os niveis de pre-
cos permaneceram iguais, ou se modificaram, para mais, ou para menos.
Em outras palavras, os {ndices séo os indicadores de que, num determinado
momento, apds o decurso de um espago de tempo, 08 Pregos médios, que eram
X, Ou permaneceram imutdveis, ou passaram a ser mais, ou menos, elevados do
que no termo inicial da apurag&o dos seus niveis.

Essa questéio de fato, como acentuamos ha pouco, ndo afeta, por 5186, a
validade da ordem juridica, salvo quando uma norma juridica a ela se refere, o
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que pode ocorrer de duas maneiras distintas: a) - ou criam-se, regularmente,
normas periddicas especificas, de vigéncia tempordria, expressas em moeda
nacional, vinculadas a sucessivos indices de pre¢os, com a finalidade de promo-
ver o reajustamento de créditos ( designando-se essas normas de indexadores
0s quais, por sua vez, consistem em nomes seguidos de datas, tais como obriga-
coes reajustdveis do tesouro nacional do ano, semestre, trimestre, ou dia
tal ou qual, unidades padrdo de capital idem, idem, eic ) ; b) - ou as leis, as
sentencas, os atos administrativos e os negdcios juridicos em geral referem-se
diretamente aos fndices de precos, de determinadas datas, para obter idéntico
reajustamento, sem a mediagéo dos indexadores.

Embora os indexadores sejam normas monetérias, e os indices néo o se-
jam, a lei, a sentenca, os atos administrativos e os negdcios juridicos (que sdo
normas ) podem, como acabamos de ver, incorporar os indices ao seu conteddo,
do que resulta, na pratica, um intercdmbio de fungées entre os indices e os
indexadores, o que demonstra inexistir uma hierarquia entre eles.

Com efeito, se tanto faz empregar-se um indice ou um indexador para
reajustar créditos, isto significa que ambos sdo do mesmo nivel, e que um deles,
portanto, nio é o fundamento de validade do outro: constatando-se, nesse caso,
uma substancial diferenga entre a ordem monetdria e um regime de indexagéo.

A ordem monetdria ¢ um sistema escalonado, hierarquizado e dinimico,
em que a norma superior, de cardter geral, é o fundamente de validade das
normas de nfvel inferior (que s@o as normas individuais), cabendo as pessoas
preencher o contedido dessas normas hierarquicamente inferiores, mediante a
atribuicdo de quantias aos atos juridicos.

No caso, porém, de um regime de indexagfio, o sistema € estdfico, no
sentido de que todas as partes que o compdem derivam ¢ reportam-se ao mes-
mo contetido - o poder aquisitivo - , ao qual devem subsumir-se ignalmente todos
os indices e indexadores.

3 - A ILUSAO DOS INDICES - O primeiro movimento da reforma mo-
netdria posterior a 1986, que foi 0 chamado plano cruzado, a0 mesmo tempo em
que criou o desindexador denominado OTN (abreviatura de obrigagfio reajustdvel
do tesouro nacional) deu, contraditoriamente, assento legal a um fndice de pre-
¢os ao consumidor : o IPC. O legisiador do plano cruzado estava ainda longe de
compreender que, para desindexar a economia, era preciso retornar ao tradicio-
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nal principio nominalista, medida que s6 se concretizou, mais tarde, com a pro-
mulgaciio do plano real, e, pouco depois, das Medidas Provisérias da
desindexacio.

Apbs ter causado muitos estragos, os fndices de pregos ao consumidor
deixaram de ser calculados e divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, a partir de 31 de janeiro de 1991, por forga da Medida
Provisoria n.” 294,de 1991, Mais tarde eles foram temporariamente ressuscita-
dos através dos indices de pregos ao consumidor “restritos” (IPCr), que desem-
penharam um papel significativo na implantagéo do Plano Real, por terem servi-
do de instrumento de desindexagio, sendo, num primeiro momento, praticamen-
te generalizados para serem, pouco depois, extintos.

Qutro indice que teve assento legal, embora sem ter se tornado tio célebre
como o IPC, foi ¢ INPC - Indice Nacional de Pregos ao Consumidor. Quando os
governos militares decidiram adotar o critério de corregao monetdria automdtico
dos saldrios, foi ao indices nacionais de pre¢os ao consumidor que recorreram, na
forma do disposto nas Leis n.® 6.708, de 1979 e 7.238, de 1984. Convém
lembrar que o Plano Cruzado, ao instituir o IPC, tivera a cautela de assegurar,
expressamente que, no seu célculo, deveria ser “observada a mesma metodologia
do fndice nacional de pre¢os ao consumidor.”

A Lein® 8.177, de 1991, a0 cogitar da modificagiio da forma de apuragio
do IPC, determinou, por seu furno, expressamente, no § 4° do artigo 5° que “até
que, por ato do Poder Executivo, se proceda 2 atualizagfio prevista no pardgrafo
anterior, 08 métodos de cdlculo do JPC serdo os mesmos do fndice Nacional de
Precos ao Consumidor - faixa de renda restrita - INPC, limitado aos itens essenci-
ais do consumo bésico do trabalhador, isto &, alimentagdo, transporte ¢ moradia.”

Por outro lado, a primeira verso das sucessivas Medidas Provis6rias da
desindexagdo ao extinguir o IPC-r, disp0s, no seu artigo 8°, § 3° que, a partir da
referéncia julho de 1995, os INPCs substituiriam os IPCrs para certos fins. No
caso dos contratos, anteriormente vinculados aos IPCrs, em que nao havia previ-
sio de indice substituto, a referida Medida Proviséria da desindexagio referiu-se a
uma média do INPC e do Indice Geral de Pregos - Disponibilidade Interna - IGP-
DI, - aputado pela Fundagéo Getilio Vargas.

Ultimamente, com a desvalorizago acentuada do Real, os juizes estdo con-
cedendo Himinares a consumidores que celebraram contratos com cldusula valor

REVISTA DE DIREITO DA FROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO RIO DR JANEIRO, 52, 1999 87

moeda estrangeira sob o fundamento de que teria havido imprevisio, e onerosidade
excessiva, substituindo em conseqiiéncia a variagio do doélar pela vartagio dos
INPCs.

4 - AS CLLAUSULAS VALOR MOEDA ESTRANGEIRA - Uma alterna-
tiva ao uso de fndices de pregos consiste no emprego das cldusulas valor moeda
estrangeira, também chamadas cldusulas de variagéo cambial, ou, simplesmente,
de indexacdo cambial.

A disciplina juridica das cldusulas valor moeda estrangeira e das outras
formas de indexagfio no Brasil tem origens diversas. O Cédigo Civil, no seu artigo
947, §§ 1° e 2°, permitia o cmprego das cldusulas ouro e moeda estrangeira, o que
passou a ser vedado na época do Estado Novo, pelo Decreto n.° 23.501, de 1933,
que estabeleceu o curso forgado do mil réis papel, situagdo alterada pela ditadura
militar quando essa adotou, em 1964, como politica de governo, a correcdo mone-
taria.

Embora essas politicas - a do curso forgado de 1930 e a da corregdo mone-
téria de 1964 - sejam rigorosamente contraditdrias as elites dirigentes brasileiras, '
numa solugio de compromisso, tdo ao seu gosto, privilegiaram a interpretagéo de
que a corregiio monetdria, como se referia a fndices “internos”, ndo violaria a
proibigio das cldusulas ouro e moeda estrangeira (que se vinculariam a indices
“externos”), admitindo-se, portanto, a convivéncia dos dois sistemas, e resultando
daf um regime que vedava as clausulas ouro e moeda estrangeira (exceto em
algumas hipéteses), mas estimulava, amplamente, a corregio monetdria.

A edicdio daLein.® 6,423, de 1977, ao subordinar praticamente toda indexacio
a variagio das ObrigagGes Reajustdveis do Tesouro Nacional criou um problema
novo para a doutrina, relativo 4 validade da indexagio cambial, dividindo-se as
opinides, com MAURO BRANDAO LOPES,! de um lado, e ALBERTO
XAVIER? do outro.

A partir de 1986, as sucessivas medidas visando a desindexago da econo-
mia procuraram restringir, a0 méximo, as cldusulas de indexagfio cambial, a come-
car pelo Decreto-lei n.° 2.290, de 1986. O Decreto-lei n.° 2.322, de 1987, que

I Gf. Cambial em moeda estrangeira (Stio Paulo, RT, 1978)

% Cf, “validade das cidusulas em moada estrangelra nos contratos Internos e Intarnacio-
nals”, (in Revista Forense, n.2 265, Jan.fev. de 1979, pp. 27 a 35). BULHOES PEDREIRA, por sua
vez, no parecar “Obrigagéio Pecunlaria : Corregéio Monetérla ; Indexagéio Cambial”, In Ravista de
Direlto Administrativo, n.% 193 p. 353 a 372 Jul/sot 1093, tentou superar as posiglies de Mauro
Brandso Lopes e de Alberto Xavlet, declarando-se favoravel & submisséio, fouf court, de qualquer
modalidade de clausula monetarla ac sistema da Indexagéo.
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reindexou a economia apés o fracasso do plano cruzado, manteve a proibi¢io dos
reajustes vinculados a variagdes cambiais ressalvando, contudo, a corregio decor-
rente da alteracdo dos pregos de insumos importados, o que foi mantido pela Lei
n.°7.738, de 1989 , e pela Lein.”7.801, de 1989.

As leis relativas as locagBes também tiveram a preocupacio de referir-se,
expressamente, A vedagdo da cldusula de indexagdo cambial, como ¢ o caso das
Leis n.® 8,157, de 1991, 8.178 ,de 1991 ¢ 8.245 de 1991.

A Lei n.° 8.880, de 1994, e a Lei n.° 9.069, de 1995, ainda enfrentaram a
questiio da corregiio cambial, sob o prisma da indexagdo em geral. Com a edigdo,
contudo, da Medida Provisérian.® 1.053, de 30 de junho de 19935, que restaurou o
nominalismo, a discussio sobre a indexagfio cambial - que era tipica e caracteris-
tica de um regime de indexagéo - ficou deslocada.

Retornamos, nesse particular, embora de forma mitigada, as concepgdes
que vigoravam no tempo do BEstado Novo, com a diferenga de que hoje hd um
mimero muito maior de excecdes, sendo as cldusulas valor moeda estrangeira
consideradas vélidas atualmente nos seguintes casos: a) - em contratos internaci-
onais (ou, na dicgfo da lei, os “contratos e titulos referentes a importagéo ou ex-
portagdo de mercadorias”); b - em contratos de financiamento ou de prestagdo de
garantias relativos as operagdes de exportagfio de bens de produgdio nacional,
vendidos a crédito para o exterior; ¢ - em contratos de compra e venda de cimbio
em geral; d -em empréstimos e quaisquer outras obrigages cujo credor ou deve-
dor seja pessoa residente e domiciliada no exterior; f ) - em contratos que tenham
por objeto a cessio, transferéncia, delegagdio, assungio ou modificagio das obri-
gacdes referidas na letra anterior (ou seja, os empréstimos e obrigaghes com cre-

dor ou devedor residente ou domiciliado no exterior); g) em contratos de arrenda-

mento mercantil com base em captagdo de recursos provenientes do exterior; h)
nos casos expressamente autorizados por Lei Federal; 1) nos contratos a que se
refere 0 § 5° do artigo 27 da Lei 9.069, de 1995, que continuam regidos “por
legislagiio prépria” (e que sdo os “mercados financeiros, de valores mobilidrios, de
seguros, de previdéncia privada, de capitalizagfo ¢ de futuros”).

As excegdes, como se v&, sio muito amplas. Vérios contratos internos, com
recutsos provenientes de financiamentos externos, podem ter corregéio cambial,
permissio que, juridicamente, ndo tem maior consisténcia, uma vez que, sendo o
muituo um contrato real, pouco importa a origem dos recursos, porque esses, che-
gando ao Bancos brasileiros, deixam de ser moeda estrangeira, e os negécios
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internos sdo celebrados em moeda nacional. Sfo tantas as excegSes que a admi-

nistragfio do problema da clausula cambial, na pritica, acaba dependendo de
critérios casufsticos.

Registre-se, por outro lado, a hipocrisia do governo federal ao proibir a

“celebragio interna de contratos valor moeda estrangeira, enquanto emite, ao

mesmo tempo, uma quantidade enorme de tftulos da divida piblica interna com
indexacio ao délar,

O verdadeiro problema com o qual nos defrontamos, neste caso (como
em tantos outros no pais) é o tratamento nfio isondmico que se costuma dar aos
cidaddos brasileiros, de modo que apenas alguns deles possam beneficiar-se, ¢
sempre através de excegfes. Sob um certo aspecto era melhor, portanto, a per-
missio genérica de emprego das clausulas moeda estrangeira do Cédigo Civil do
que a proibigao genérica da ditadura VARGAS, que deu lugar as intimeras exce-
coes atuais.

5 - AS NORMAS DE CONVERSAO - A doutrina da corre¢do monetd-
ria trata o fendmeno, anormal, de ter havido OTN’s depois de ORTN’s, e BTN’s
depois de OTN’s como se tivesse ocorrido a conversdo, de um “indexador” em
outro “indexador”, o que é um equivoco.

Diz-se, tecnicamente, que hé converséio quando as obrigagdes, expressas,
anteriormente, numa determinada moeda, sdo recepcionadas por uma nova mo-
eda, passando esta dltima a fundamentar a validade das obrigages expressas
na moeda anterior. Toda e qualquer conversiio dd-se sempre ¢ necessariamente
através da moeda, € por meio de uma norma de conversiio, que se situa num
plano superior ao das obrigagdes monetirias convertidas.

A conversfo de obrigagbes monetdrias expressas na moeda anterior em
obriga¢Bes monetdrias na nova moeda, dd-se, a0 mesmo tempo, mediante alte-
ragio do nome e (quase sempre) das quantidades: as obrigagdes, por um lado,
mudam de denominagio (passando a designar-se segundo a nova moeda) e,
por outro lado, sdo divididas (ou multiplicadas) pelo fator de conversio. Quan-
do ocorreu, por exemplo, em 1986, a revogagiio do cruzeiro pelo cruzado, as
obrigages em cruzeiros foram recepcionadas pelo cruzado - tornando-se obri-
gacbes denominadas em cruzados - segundo uma norma de conversdo, por
forga da qual uma impdrtdncia de 1.000 cruzeiros tornava-se liquiddvel por 1
cruzado.
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Quarto aos indexadores denominados ORTNs aconteceu com eles, nessa
mesma época, o seguinte: em 27 de fevereiro de 1986, eles tinham a cotagdo,
em cruzeiros, de Cr$ 93.039,40 (noventa e trés mil trinta e nove cruzeiros e
quarenta centavos); com a promulgago do Plano Cruzado o iltimo deles foi
recepcionado pela nova moeda, recebeu outra denominagdo, e, depois de sobre
cle incidir a norma de conversdo, foi cotado, a partir de 3 de margo de 1986, em
CZ$ 106,40 (cento e seis cruzados e quarenta centavos)

Nio houve, pois, converso de créditos em ORTN para créditos em O'TN,
como ndo ocorreu a conversdo de créditos em OTN para créditos em BTN, A
conversio dé-se, repita-se, de obrigagio numa determinada moeda para obriga-
¢iio em outra moeda, nacional ou estrangeira. Toda e qualquer conversdo ocorre
sempre, e necessariamente, via moeda, que se situa num plano superior ao das
obrigagdes. A conversdo &, por assim dizer, um processo angular, ¢ nio linear.
Um indexador ndo é convertido, pois, em outro indexador, nem uma obrigagio
expressa numa unidade de conta & convertida numa obriga¢do expressa nuima
unidade de conta posterior.

Convém lembrar, a esse propdsito, que a norma que constitui o novo
indexador em moeda nacional revoga a norma anterior que constituira o anterior
indexador. Quando uma resolugfo ministerial, por exemplo, cotava o BTN fiscal
do dia 11 de fevereiro de 1990 em NCz$ 20,76 (vinte cruzados novos ¢ setentae
seis centavos) ela revogava a resolugdo ministerial anterior que tinha cotado o
BTN fiscal do dia 10 de fevereiro de 1990 também em NCz$ 20,76 (vinte cruza-
dos novos e setenta e seis centavos) (ue, por sua vez, revogara a resolucéo
ministerial anterior, do dia 9 de fevereiro de 1989 que o cotara em NCz$ 20,17
(vinte cruzados novos e dezessete centavos).

Quando o Plano Cruzado néo deu certo, © legislador brasileiro deparou-se
com uma situagdo nova, que consistia em ter que revigorar os indexadores anteri-
ores, 0 que se promoveu por virios meios, a comegar pelo Decreto-lei n.° 2.322,
de 26 de fevereiro de 1987, que, através da nova redagio dada ao artigo 2° ¢ seus
pardgrafos do Decreto-lei n. 2.290, de 21 de novembro de 1986, dispds: “A legis-
lagdio anterior a 28 de fevereiro de 1986 e que tenha a Obrigagdo Reajustivel do
Tesouro Nacional como ndice para corre¢io monetdria passa a vigorar com 08
fndices da variagio nominal da Obrigagfio do Tesouro Nacional - OTN".

Decidiu-se, pois, na ocasido, que as OTNs voltariam a valer como se fos-
sem ORTNs, o que, do ponto de vista constitucional, era impossivel, mas, diante
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das pressdes finaneeiras e politicas insuportdveis, ninguém teve disposicio de
declarar isso na época.

No caso do BTN a aplicagfo retroativa dos indexadores ficou mais clara
ainda. O Plano Verdo, como acabamos de ver, foi mais complexo do que o Plano
Cruzado, potque, além dos problemas institucionais e conjunturais que lhe cabia
enfrentar, teve o legislador que lidar, ainda por cima, com novas situagdes decor-
rentes do fracasso do cruzado (e também do Plano Bresser, baixado pelo Decreto-
lein.° 2.335, de 1987, afinal revogado pelo aludido Plano Verfio ).

Uma das drésticas providéncias da Medida Proviséria n.” 32, de 15 de janei-
ro de 1989, foi extinguir, no seu artigo 15, as OTNs e as O'TNs fiscais, as primei-
ras a partir de 16 de janeiro de 1989 (na cotagio aproximada de Cz$ 6.170,00 (seis
mil e cento e setenta cruzados) e as demais a partir de 1° de fevereiro de 1989
(com a cotacdio projetada, j4 em cruzados novos, de NCz$ 6,92 (seis cruzados
novos e noventa e dois centavos).

Diferentemente do Plano Cruzado, o Plano Verdo ndo previu, para o futuro,
a criagio de quaisquer outros indexadores (ou desindexadores), contentando-se
em empregar, para fins de indexaggo, os IPCs, em cujo célculo, alids, a Medida
Proviséria n.° 32, de 1989, nos artigos 9° e seguintes, interveio, para que esses
indices, quando fossem utilizado na fungéo de indexadores, produzissem os resul-
tados adrede pretendidos pelo legislador,

Nio tendo, de novo, como seus antecessores, dado certo, o Plano Verido
precisou ser sucessivamente revisto, inclusive, afinal, para serem recriados
indexadores oficiais da economia, tendo sido escolhidos, para esse fim, os BTN,
instituidos pela Medida Provisdria n.° 48, de 19 de abril de 1989, reeditada, apds,
através da Medida Proviséria n.” 57, de 22 de maio de 1989,

Entre a extingdio das OTNs e a criagio dos BTNs houve um hiato de
cerca de 3 (trés) meses, o que é salientado por FABIO KONDER
COMPARATO?, em artigo sobre o tema, no seguinte trecho, in verbis: “De

~ qualquer modo, convém frisar que o nove titulo ndo veic substituir a OTN, ou

dar-lhe nova denominagfio. A OTN foi extinta com a MP n.° 32, de 1989, crian-

do-se, assim, um hiato de trés meses entre a sua extinglio e o surgimento do
BTN.” :

% cf. FADIO KONDER COMPARATO, “Cléusulas Contratuais de Indexagéo de Pregos”, in
Revista de Direlto Marcanili, n. 85, margo de 1992, p. 41
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A Medida Proviséria n.” 68, de 14 de junho de 1989, mais tarde convolada,
com algumas modificagdes, na Lei n.° 7.799, de 10 de julho de 1989, criou 08
BTNs Fiscais, com reajustes didrios, “projetando a evolugéo da taxa mensal de
inflagdo”. Essa Lei , no seu artigo 75, diz o seguinte: “As obrigacGes que se
vencerem a partir da data da publicagio desta Lei, decorrentes de contratos
celebrados até 15 de janeiro de 1989, vinculados & variagiio da OTN aos quais
ndo se aplique o disposto no artigo 1° da Lei n. 7.774, de 8 de junho de 1989,
serdo atualizadas; a) até fevereiro de 1989, pela OTN de NCz3$ 6,17 (seis cruza-
dos novos e dezessete centavos) multiplicada pelo fator 1,2879; b) a partir dessa
data, pela variagio do BTN. Paragrafo dnico. No caso de o contralo prever
indice substitutivo A OTN, prevalecera este.”

Através da manipulagdo das quantias, promoveu-se, de novo, como s¢
verifica, a aplicagdo retroativa de normas. O mesmo artificio, mais tarde, foi
utilizado pela Medida Proviséria n.” 83, de 31 de agosto de 1989, transformada
naLein®7.483, de 18 de outubro de 1989. Com o propésito, ainda, de estabele-
cer “normas de ajustamento do Programa de Estabilizagio Econdmica™ - e vi-
sando, agora, através da edig@o de uma regra de cunho geral, promover a trans-
formagdo retroativa dos BTNs em OTNs - a Lei n.° 7.801, de 11 de julho de
1989, no seu artigo 5%, dispds: “Os valores previstos em Lei em quantidades de
Obrigacdes do Tesouro Nacional - OTN -, que ndo tenham sido objeto de con-
versio na forma da legislaciio em vigor, serfio convertidos em Bonus do Tesouro
Nacional & razio de 1 OTN (Obrigaciio do Tesouro Nacional) para 6,17 BTN
(B6nus do Tesouro Nacional}),”

Tanto o “tratamento monetdrio” dado pela Lei aos indexadores, como a
retroatividade praticada pelas diversas normas que, anomalamente, diante do
fracasso de planos de desindexagdo ¢ de estabilizagdo monetdrias, recriaram
indexadores, foram, a nosso ver, inconstitucionais, pois as Constitui¢des brasilei-
ras sempre consagraram a vigéncia de uma tnica (se nos permitem a redundén-
cia) unidade monetéria e vedaram a aplicagdo retroativa das normas. A jurispru-
déncia, porém, tem se esquivado, até hoje, de decretar a inconstitucionalidade
dessas leis e admite, em conseqiiéncia, uma continuidade ficticia entre 08
diversos indexadores o que cria indmeros problemas juridicos e financeiros, que
ainda estd em tempo de solucionar.

6 - ANALISANDO A DOUTRINA - Os indices e indexadores posterio-
res a 1964 foram, a pouco e pouco, contagiando os institutos do direito piblico e
privado brasileiro. Basta ler, mesmo pelo alto, as ementas das principais leis que
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disciplinaram a corregio monetéria ao longo desses anos, os tftulos dos artigos de
doutrina relativos & matéria, ¢ os indices das cole¢des de julgados sobre o assunto,
para termos a visdo imediata da extensdo dos efeitos da indexagdo sobre a ordem
juridica brasileira.

Na verdade, os temas tratados nas leis, na doutrina e na jurisprudéncia da
corregio monetdria sdo dispates, e pouco apresentam em comum, salvo o fato de
terem a ver todos com a redugio do poder aquisitivo de créditos num determinado
periodo de tempo. No tocante a doutrina e A jurisprudéncia as questSes gerais por
elas versadas resumem-se, apenas, ao seguinte: a) - incidéncia, ou nfo, da corre-
cdo monetdria ; b) - critério de cdlculo; ¢) termo inicial da corregdo; d) - termo
final da corregdo; ¢) - incompatibilidade entre a pretensdo de corregio e norma
legal em sentido diverso e f) - diversidade de indices e de indexadores.

Nio pretendemos cansar o leitor analisando, em pormenores, a casuistica
da correcio monetaria, mésmo porque, com a desindexagdo, a maior patte das
discussdes travadas sobre o assunto, que nunca haviam primado pelo brilho nem
pela criatividade, perderam o interesse pritico. Pareceu-nos itil, contudo, analisar
a evolugdo das repercussdes da indexagdo sobre alguns dos institutos juridicos por
gla afetados para evidenciar as distor¢des provocadas ao longo desses quase
quarenta anos de inflagdio, e tomamos como exemplo trés desses institutos, cuja
relevincia é manifesta: a concordata, a desapropriag@o e a revisdo de alimentos.

O Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945 atribufa ao despacho que
mandava processar a concordata o importante efeito de fazer cessar o curso de
juros. Depois de 1964 essa regra foi revogada pela Lein.®4.983, de 1966, passan-
do-se a exigir juros de 12% até o pagamento ou o depdsito em juizo da importincia
dos créditos legalmente habilitados, Ao mesmo tempo, alterou-se o termo inicial do
prazo para cumprimento da concordata, que era a data da sentenga que a conce-
dia, e passou a ser a data do ingresso pedido em juizo, determinando-se que o
devedor depositasse as quantias correspondentes as prestagdes que se vences-
sem antes da sentenga que tivesse concedido a concordata, até o dia imediato ao
dos respectivos vencimentos, se a concordata fosse a prazo e, se a vista, as
porcentagens devidas aos credores quirografarios, dentro dos 30 (trinta) dias se-
guintes & data do ingresso do pedido em juizo.

Mais tarde, com a Lei n.° 6.899, de 8 de abril de 1981, grande parte da
doutrina e da jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal®, passou a
entender que deveria incidir a corregdo monetdria sobre os créditos habilitados na

* Cf, JORGE LOBO, “Corregtio Monetéria dos Créditos Quirograférios na Concordata Pre-
ventiva®, in Revista dos Tribunais, vol. 660, out. de 1990, pp. 329-336.
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concordata, embora as opinides ficassem divididas a respeito. Procurando supe-
rar essas divergéncias, a Lei n.° 7.274, de 10 de dezembro de 1984, disciplinou
expressamente a corre¢do monetiria nas concordatas, acrescentando vdrios pa-
rdgrafos ao artigo 175 da Lei de Faléncias.

Ap6s a edigdo do Decreto-lei n.° 2.263, de 27 de fevereiro de 1986, surgiu
o entendimento de que a Lei n.° 7.274, de 10 de dezembro de 1984, fora revogada
pelo artigo 34 do aludido Decreto-lei voltando a viger, nesse aspecto, a Lein.®
6.899, de 1986, daf resultando a Simula 8 do Superior Tribunal de Justica, segundo
a qual aplicava-se “a cotrego monetdria aos créditos habilitados em concordata
preventiva, salvo durante o periodo compreendido entre as datas de vigéncia da
Lei n°7.274, de 10 de dezembro de 1984 ¢ do Decreto-lei n.° 2.283, de 27 de
fevereiro de 1986.”

Nova alteragéio foi promovida pela Lein.® 8.131, de 24 de dezembro de 1990
segundo a qual os créditos sujeitos a concordata deveriam ser corrigidos moneta-
riamente de acordo com a variaciio dos Bonus do Tesouro Nacional - BTN - e 0s
juros calculados a uma taxa de até doze por cento ao ano, a critério do juiz, tudoa
partir da data do ajuizamento do pedido de concordata com relagio as obrigacdes
até entdio vencidas podendo o devedor, em relagfo as obrigagdes vincendas, optar
pelos termos e condigBes que anteriormente houvessem sido acordados.

Com a Lei n.° 8.177, de 1° de margo de 1991, que extinguiu o BTN, foi
determinada a incidéncia, a partir de fevereiro de 1991, sobre os passivos das
empresas concordatdrias € ém faléncia, de juros de mora equivalentes & variagéo
da Taxa Referencial Didria - TRD -, situagiio que a Medida Proviséria n.® 1.053,
de 1995, ndo alterou, ao fazer permanecerem em vigor as disposigdes sobre corre-
cio monetéria nas faléncias ¢ concordatas (embora a TRD tenha sido extinta em
1993.)

O caso das Desapropriagdes é outro exemplo de perturbago causada pelo
emprego dos indices. O Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, determinava
que a avaliagio do bem desapropriado fosse contempordnea do decreto
expropriatdrio, estabelecendo limites para a indenizagdo. A Lein.* 2.786, de 21 de
maio de 1956, modificou, substancialmente, essa regra, ao determinar que a impor-
tincia da avaliagio fosse contempordnea ndo mais da declaragéio de utilidade
ptblica, mas da avaliagdo, dispondo, porém, restritivamente, a Sdmula 416 do STF
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Em 1965 foi editada a Lein.° 4.686, de 21 de junho de 1965, que determinou
que “decorrido prazo superior aum ano, a partir da avaliagio, o Juiz ou o Tribunal,
antes da decisdo final, determinard a correcio monetéria do valor apurado.” A
doutrina defenden a tese, afinal acolhida pela jurisprudéncia, de que tal decisdo
final seria 0 momento do efetivo pagamento da indenizagfo, e passou a considerar
o montante da condenagdo do expropriado uma divida de valor. Saliente-se, por
outro lado, que, diante da demora no pagamento do preco, a doutrina e a jurispru-
déncia, ndio obstante o disposto na Simula 416 do STF, passaram a admitir a
propositura de a¢es ordindrias de indenizagio para obter a corregio monetaria do
referido preco.

Mais tarde a Sdmula 475 do STF, de 1969, estatniu que a Lei n.° 4.686, 1965,
teria “aplicacfio imediata as processos em curso, inclusive em grau de recurso
extraordinario”™. Em 1975 a Lei n.° 6.306, de 15 de dezembro de 1975, alterou o §
2° do Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, que passou a vigorar com a
seguinte redagio: “Decorrido prazo superior aum ano a partir da avaliagéo, o Juiz
ou Tribunal, antes da decisdo final, determinard a correcfio monetiria do valor
apurado, conforme indice que serd fixado, trimestralmente, pela Secretaria de Pla-
nejamento da Presidéncia da Republica.”

Posteriormente, a Stimula 561 do STF, dispds que “em desapropriacio, &
devida a corre¢iio monetéria até a data do efetivo pagamento da indenizagéo,
devendo proceder-se A atualizaciio do célculo, ainda que por mais de uma vez.”
Seguiu-se a Sdimula 618 do STF, segundo a qual “na desapropriagéo direta ou
indireta, a taxa de juros compensatérios € de 12% (doze por cento) ao ano.”

Cumpre salientar que a Iei nao prevé juros compensatdrios sobre a indeni-
zacdo expropriatdria, tratando-se sua incidéncia de uma construgao da doutrina’ e
da jurisprudéncia, Se consideramos que os juros incidem sobre guantias atribui-
das e nio sobre quantias apuradas, constataremos que os chamados juros com-
pensatérios na desapropriagio nfo consistem, propriamente, em juros, mas, ape-
nas, num elemento a mais no cilculo da indenizagio do expropriado, resultante do
decurso do tempo, cuja utilizagio, de resto, deixou de fazer qualquer sentido quan-
do se passou a aplicar a corre¢iio monetdria as desapropriagdes.

Com a criagéo do Superior Tribunal de Justica foi editada a Stimula 12, de
1990, admitindo a cumulacéio, em desapropriagdo, de juros compensatorios e

i ;‘pi que, “pela demora no pagamento do prego da desapropriagio ndo cabe indeniza- moratérios, ¢, mais tarde, a Stimula 67 afirmando caber “a atualizagiio monetéria,

k(0 cfo complementar além dos juros.” .

| ‘! |ng 5 Escreveu, a esse propdsito, MIGUEL SEABRA FAGUNDES, in Da Desapropriagdo no
dl I“!i Dirgito Brasilairo, Rio, Freitas Bastos, 1849, 2° ediggo, p. 227, item 239 “Ao proprietario nao se
i | i poderdo negar os juros scbre o prego definitivamente fixado, a contar da imisséo provisdria, pois
Fl ‘ l

que desde entio scfreu o efetivo desfalque do seu patrimdnio em favor da Administragao Pdblica.”




96 REVISTA DE DIREITO DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO REO DE JANEIRG, 52, 1999

ainda que por mais de uma vez, independente do decurso de prazo superior a um
ano entre o cdlculo ¢ o efetivo pagamento da indenizagdo™, entendendo, em se-
guida, a Simula 102 que a “incidéncia dos juros moratérios sobre 0s compensato-
rios, nas a¢des expropriatérias, ndo constitui anatocismo vedado em lei.” Nessa
mesma linha, a Sdmula 141 fixou a posigdo daquele Superior Tribunal de Justica
no sentido de que os honorérios de advogado, nas desapropriagbes, devem incidir
sobre o principal, a corregiio monetdria, e mais os juros compensatdrios ¢ moratorios,
tudo corrigido. :

A superposigao desses acréscimos acabou tornando exponencial o célculo
das indenizacdes em desapropriagio. Os exageros condendveis do Decreto-lei n.’
3.365, de 1941, favordveis & Fazenda Publica, foram substituidos por exageros em
sentido contrério, agora desfavordveis ao expropriante. Hoje em dia os cdlculos
em desapropriagiio alcancam montantes exorbitantes, apresentando distorgdes que
ficam cada vez mais claras quanto menor é a inflagio. Além disso, 2 falta de
critérios legais de avaliagdo - que, bem ou mal, havia na primitiva redagéo de 1941
- 0s peritos s, freqilentemente, levados a proceder avaliagSes estapafirdias, que
servem, afinal, para aumentar o déficit pdblico.

Essa sucessdo de remendos precisa ser definitivamente consertada, atra-
vés de reinterpretagiio da Constituigio, e de alteragdes nas Leis e nas Simulas,
para adaptar todas essas regras ao principio nominalista. O ponto de partida dessa
nova interpretacio deve ser o reconhecimento de que o “valor real” é o “valor
legal”, que caberd ao Juiz determinar, superado o argumento de que a lei pode dar
mau cumprimento A Constituigao, pois é um argumento que pode aplicar-se a qual-
quer dispositivo constitucional. A Lein.” 2.786, de 21 de maio de 1956, a nosso
ver, deve ser preservada. O mesmo ndo se pode dizer, contudo, das Leis n.™ 4,686,
de 21 de junho de 1965, e 6.306, de 15 de dezembro de 1975 que devem ser
revogadas. Impde-se o cancelamento, outrossim, das Stmulas 561 do STF, ¢ 12,

67,102 ¢ 141 do STI.

No que se refere & revisdo da pensdo alimenticia, trata-se de matéria que,
a nosso ver, estava bem resolvida no direito brasileiro pela regra do artigo 401 do
Cédigo Civil, diante da qual “se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na for-
tuna de quem os supre, ou na de quem os recebe, poderd o interessado reclamar
do juiz, conforme as circunstincias, exoneragdo, redugiio ou agravagio do encargo.

Discrepando dessa concepgdo bem engendrada, a Lei n.° 5.478, de 25 de
julho de 1968, estatuiu que “a decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em

5 O que estd em choque, atualmente, com o disposto nas Medidas Provisérias da
Desindexacéo, que fixa o praze de um ano para as corregdes monetdrias em geral.
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julgado ¢ pode a qualquer tempo ser revista em face da modificagio da situago
financeira dos interessados.”

Alguns anos mais tarde, e rompendo, de vez, com as boas tradigdes do
nosso ordenamento, a Lei do Divéreio estabeleceu que, “salvo decisfio judicial, as
prestagdes alimentfcias de qualquer natureza serdo corrigidas monetariamente na
forma dos indices de atualizagio das Obrigactes Reajustiveis do Tesouro Nacio-
nal - ORTN.” '

Como as Obrigagdes Reajustdveis do Tesouro Nacional foram extintas em
1986, a jurisprudéncia brasileira vinculou a pensdo a um certo niimero de saldrios
minimos, empregando, pois, 0s saldrios minimos como indexadores, procedimento
que as Leis n.* 6.205, de 29 de abril de 1975, e 7.789, de 3 de julho de 1988,
taxativamente vedaram, proibicéo reiterada, pouco depois, por disposigio constitu-
cional de 1988.7

O argumento em que se baseia essa jurisprudéncia, para concluir pela pos-
sibilidade de vinculagfio dos alimentos ao reajuste do saldrio minimo € o de que hd
uma “identidade de fins da pensdo alimenticia e do saldrio minimo, sendo aquilo
que representa o minimo necessdrio para a subsisténcia da pessoa®.” Essa alega-
cho, que considera os “fins” de ambas as prestagdes impressiona, 4 primeira vista,
ja que tanto a pensdo alimentar como o saldrio minimo constituem “cestas basi-
cas” necessirias 4 sobrevivéncia das pessoas.

Nio obstante isso, tanto o saldrio minimo, como a pensio alimentar, nio
passam, na verdade, de obrigagGes pecunidrias, situadas no plano das normas. O
fato de ambos referirem-se a uma “cesta bdsica” real, ndao os torna reais.

Quando a Constituigio Federal alude a saldrio mfnimo, ela estd referindo-se
a um unico saldrio, a uma quantia expressa em termos absolutos, e nfo a
indexadores que possam servir de padriio para o cdlculo do montante de outras
obrigagdes pecunidrias; ou seja, ela institni “o0” saldrio minimo (e ndo “um’ salério
minimo) , como sendo a quantia abaixo da qual saldrio algum pode ser pago, mas
veda, a0 mesmo tempo, que isso sirva como multiplicador para o pagamento de
importancias superiores.

Quanto a suposta razio pratica recomendando o uso, pelo juiz, dos saldrios
minimos como indexadores das pensdes (para reduzir o nimero das acdes de
revisio, e diminuir a quantidade de processos em curso na Justiga) deve salientar-

7 Ci. arfigo 59, inclso VI, in fine, da Constituigio Federal,
8 Cf. CAHALL, op. cif, p. 709, e notas 20 e 21.
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se que tal razo ndo pode ser invocada , j4 que o legislador descartou-a, expressa-
mente, ao editar uma norma que leva a conclusdo de sentido contrdrio (com base,
ele também, em razdes priticas, dentre elas a de evitar que o reajuste do saldtio
minimo, por motivos sociais, repercuta, negativamente, sobre situagdes inteira-
mente diversas, dificultando, ou mesmo impedindo, a elevagao do referido saldrio
minimo).

Note-se, por outro lado, que a conveniéncia de vinculag@o das pensdes ao
saldrio mfnimo ndo &, como a muitos parece, tio evidente. Passados muitos anos,
a vinculagfo original da pensdo ao saldrio minimo vai perdendo as suas caracteris-
ticas iiciais, especialmente nos casos em que o alimentante e o alimentando néo
sdo assalariados dessas condigdes.

Numa economia estdvel, enfim - cuja preservagio cabe aos drgdos de to-
dos os poderes, inclusive do Judicidrio - & mais “prético” que o juiz reveja, caso a
caso, as pensdes, apenas se e quando houver, concretamente, mudanga “na fortu-
na de quem os supre, ou na de que os recebe”, e nfio automaticamente, com aux{lio
de indexadores.

7 - A HIDRA DE LERNA - Além de empestear a ordem juridica com
tantos indices e indexadores a doutrina da corregiio monetdria obrigou os juristas
brasileiros a perder seu tempo divagando sobre nogdes ambiguas como dividas
de valor, cléusula rebus sic stantibus e equilibrio econdmico financeiro, usadas

com a mesmo finalidade da indexagdo: preservar os interesses dos credores,

permitindo-lhes “conviver” com a inflagdo.

O termo dfvida de valor deve a sua inser¢fo no direito brasileiro a TULLIO
ASCARELLI, sendo o titulo de um trabalho seu publicado no Brasil em 1946°, A
expressio traduz a palavra “Wertschuld” cunhada na Alemanha por NUSSBAUM
em 1925, Ao publicar, anos depois, em 1950, nos Estados Unidos, o livro Money
in the Law" percebeu, contudo, NUSSBAUM que o termo  “value debt” néo
teria sentido em inglés, dai ter passado a chamar a divida de valor de “adaptable
debt”, por oposi¢io a “‘ordinary debt”.

9 Gf. ASCARELLI, Tullio, Problemas das Socledadas Andnimas e Direito Comparado, S&o
Paulg, Saraiva, 1945, ensaic “As dividas de valor®,

% . NUSSBAUM, Arthur, *Teoria Juridica del dineto”, Ef dinero en la teoria y en la practica
elof derecho alomén y estrangero, fradugéio espanhola @ notas de Luis Sancho Seral Madrid, Libreria
General de Victorlano Suaraz, 1929,

pp. 234 e seguintes.

11 Traduzido para o espanhal por ALBERTO SCHOO, com o titulo Deracho Monetério, clt.

{cf, nota de n% 207, na p. 262).
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Divida de valor opGe-se, usualmente, a divida de dinheiro, termo este con-
sagrado na doutrina brasileira das obriga¢@es, tendo sido mencionado pela primei-
ra vez por LACERDA DE ALMEIDA, na 17 edigcio de seu Obrigagdes, de
18972, sob influéncia de SAVIGNY. Também CARVALHO DE MENDON-
CA, na primeira edi¢cdo de sua Doutrina e Prdtica das Obrigagdes de 19084,
usa o termo “divida de dinheiro”. O Cédigo Civil prefere denominar a divida de
dinheiro de “obrigagiio de pagamento em dinheiro” (como no artigoe 1.061). O
Cédigo de Processo Civil de 1973 refere-se a divida de dinheiro no seu artigo
675.

ASCARELLI afirma que a categoria divida de valor aflora na jurispru-
déncia internacional na época de crises monetdrias, e chama a atengfo para a
diferenga que existe, a seu ver, entre a divida de valor - que nio estaria sujeita
ao nominalismo - e as hipéteses de abrandamento do principio do valor nominal
pela clausula rebus sic stantibus (e similares). OQutros doutrinadores asseme-
lham, todavia, as duas no¢des.

Para superar as ambigiiidades dos doutrinadores, a respeito da matéria,
parece-nos mais correto utilizar as nogdes de gquantia apurada ¢ de quantia
constituida, que levam em consideragfo a circunstéincia de que os atos juridico-
monetirios desenvolvem-se no tempo, e que entre o momento da constitnig¢do da
obrigaciio e o de sua liquidagdo - ou entre o momento da propositura da agéo
judicial e o da sentenga ~ decorre, habitualmente, uma sucessio de dias, de
meses, ou de anos.

A apuracdo da quantia e a atribuigiio da quantia acontecem em dois
momentos distintos, e ocorrem em dois diferentes planos: a apuragiio da quantia
¢é do plano da realidade, e antecede a atribuig@o da quantia, que & do plano das
normas. Ao apurar a quantia hiio se estd constituindo, ainda, um valor, uma
norma juridico monetdria; mas quando o montante ¢ acolhido pela lei, pelo ato
administrativo, pelo negécio juridico, ou pela sentenga - surgindo a atribuicfio de
uma quantia - essa importancia atribuida ao ato juridico passa a integré-lo, torna-
se parte do seu contetido, e configura uma norma monetdria, protegida pelos

12 Gt, LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula, Obrigagdes, Porto Alegre, Tipogratia de
César Reinhardt, 1897.

1* SAVIGNY, in Le Droit des Obligations tradugio francesa de T. Hippert, Paris, A. Durand
& Padone Lauriel, 1875, usa a expresséio "divida de dinheire, citando ampia bibliografia a respeito, da
qual a obra mais antiga é da J. G. DIETZE, “Versuch einer minzwissenschaftichen Beantwortung
der Frage; wie st eine Geldschuld abzutragen? u.s.w “(ensalo de resposta monetatiamente cientifica
as questdas: como quitar-se uma divida de dinheiro? etc ")

4 Cf. CARVALHO DE MENDONGA, M. |, Doutrina e Prética das ObrigagGes, 4° edigéo,
Forense, Rlo, 1856, posta em dia por JOSE DE AGUIAR DIAS.
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principios da irretroatividade, e de respeito ao ato juridico perfeito e & coisa
julgada, que se conjugam com o principio do nominalismo monetdrio.

A diferenca entre quantia apurada e quantia constituida é facilmente per-
ceptivel se considerarmos uma questdo pratica, examinando o que ocorre, por
exemplo, numa agdo de desapropriagdio, onde o quantum da indenizagdo serd
fixado na sentenca pelo juiz, com base em quantias inicialmente oferecidas pelo
expropriante, pedidas pelo expropriado e sugeridas pelo perito. Tanto as impor-
tancias oferecidas pelo autor, como as pedidas pelo réu e as sugeridas no laudo
do perito sdo quantias apuradas (vale dizer: apuradas pelas partes e pelo perito).
A quantia constituida serd a importancia fixada, afinal, pela decisio judicial tran-
sitada em julgado, que configura uma norma monetdria.

Tomando como ponto de partida essas nogdes, verificaremos que a doutrina
das dividas de valor versa sobre quantias apuradas, ¢ néo sobre quantias constito-
idas, tanto que essa doutrina respeita o principio da imutabilidade do quantum
depois de ele ter sido definitivamente fixado. Quanto a teoria da imprevisdo ela
refere-se a quantias constituidas.

A doutrina em geral admite que, salvo vedagdo legal, as quantias partes
podem vincular-se a cldusulas de escala mével, que fagam referéncia a indices ou
indexadores. Surgiu, diante disso, a discusséo sobre se a teoria da imprevisio se
aplicaria tanto As dividas constituidas em moeda legal, como as dividas constituidas
com vinculagfo a indices ou indexadores. '

Na época em que a teoria da corregéo monetéria dominava, por inteiro, o
cendrio jurisprudencial e doutrindrio brasileiro, preconizava-se a indexagao tanto
das quantias apuradas como das quantias atribuidas, como se se tratasse de proce-
dimentos semelhantes, o que eles, porém, absolutamente néo séo. E muito diferen-
te considerar-se, por um lado, a variagfio de fato dos niveis de pregos para ajustar-
se uma quantia apurada; e, por outro lado, majorar-se uma quantia ja definitiva-
mente constitufda - diante, nesse dltimo caso, do respeito devido as garantias do
ato juridico perfeito, da coisa julgada e da irretroatividade das normas.

Outra expressdo encontradica na doutrina e na jurisprudéncia é “equilfbrio
econdmico financeiro”, usada, freqiientemente, num sentido a nosso ver impré-
prio, em substituigfio & corre¢io monetéria. Ela passou a figurar, inclusive, recen-
temnente, em normas legais, como & o caso das Leis n.% 8.178, de 1° de margo de
1991, 8.880, de 27 de maio de 1994, e 9.069, de 29 de junho de 1995.
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Trata-se de termo que se originou no Direito Administrativo francés; e
quem a divulgou, entre nds, inicialmente, foi o Professor CAIO TACITO," para
quem seu enderego origindrio, segundo LAUBADERE, “visou a compensar a
admisséio de outro principio correlato, o da mutabilidade do contrato adminis-
trative por oposigio a imutabilidade dos contratos de direito privado”.

Essa constatag&o é importante, pois mostra que € a mutabilidade do contra-
to administrativo - que consiste em “reconhecer a supremacia da Administragao,
quanto & faculdade de inovar, unilateralmente, as normas do servigo, adaptando as
estipulagdes contratuais s novas necessidades e conveniéncias puiblicas” - que
justifica a contrapartida financeira a favor credor, ¢ que isso ndo se aplica aos
contiratos privados.

Mais tarde, tentou-se alargar esse conceito especifico dos contratos admi-
nistrativos para estendé-lo aos contratos privados, chegando alguns a ver a nogéo
consagrada no artigo 37, XX, da Constitui¢ao Federal de 1988, através, contudo, de
uma interpretagiio forgada, e inaceitdvel da palavra “cfetivas”, do mencionado texto
constitucional.

A tentativa de tornar a doutrina do equilibrio econdmico financeiro uma regra
geral esbarra, enfim, no principio da forga obrigatdria dos contratos, no principio de
que o “prego” é um elemento essencial do contrato, e nas garantias constitucionais
de respeito a irretroatividade das normas, ao ato juridico perfeito, e & coisa julgada.

8 - A TRANSICAO PARA OS JUROS - A nossa hiperinflaciio foi longa e
dolorosa, e a sua eclosdo veio sendo postergada por sucessivas alteragbes moneté-
rias que ocorreram entre 1986 e 1995, as quais configuraram uma unica reforma
monetdria, que culminou com a promulgagiio do Real. Essa reforma monetéria du-
rou cerca de nove anos, e foi muito prolixa, tendo envolvido : a) - a criagfo, sucessi-
va, de 5 (cinco) diferentes moedas, ¢ das respectivas normas de conversdo; b) -
medidas visando extinguir a corregio monetdria automética e generalizada c) - pro-
cedimentos tépicos para reduzir, abruptamente, a inflagéo.

A primeira tentativa de reforma monetdria foi o Plano Cruzado, de margo de
1986. A 2* foi o Plano Cruzado II, de novembro de 1986. Houve uma recaida, com o
Decreto-lei n.° 2.332, de fevereiro de 1987, que promoveu a reindexagéo. A 3" ten-
tativa foi o Plano Bresser, do Decreto-lei n°. 2.335, de junho de 1987, que criou as
URPs. A 4° tentativa foi o Plano Verfio, da Medida Proviséria n.° 32, de janeiro de

15 ¢f, “0 equilibrio financeiro na Concesséio de Servigo Publico”, Rie de Janeiro, 1960,

mimeo, 126 paglnas. Ver, também, "0 aquilibric Financelro nos Contratos Administrativos”, in Revista
ds Dirsfto Administrativo, janelro/margo de 1992, vol. 187; pp. 90-93,
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198916, que instituiu o Cruzado Novo, convolado naLei n.?7.730, de 31 de janeiro de
1989. Nova recaida, com a edicio da Medida Proviséria n.” 48, de abril de 1989 (de
apenas 3 meses depois) instituindo os BTNs. A 5" tentativa foi o Plano Collor, com a
Medida Provis6ria n.° 168, de margo de 1990, criando o Cruzeiro, convolada na Lei
n.° 8,024, de 12 de abril de 1990, A 6 tentativa foi o Plano Collor II, das Medidas
Provisérias n.%* 294 ¢ 295, de janeiro de 1991, convoladas, respectivamente, nas Leis
no 8,177 e 8.178, de 1° de margo de 1991, O Plano Cruzeiro Real, da Medida
Proviséria n.° 336, de jutho de 1993, convolada na Lei n.° 8.697, de 27 de agosto de
1993, voltou 2 tradigio das reformas anteriores do cruzeiro ¢ do cruzeiro novo, limni-
tando-se a alterar a denominagio da moeda nacional, e a valoriz-la mil vezes. A7
tentativa foi o Plano Real, dividido em trés fases: a) a da criagfio das URVs, pela
Medida Proviséria n.° 434, de fevereiro de 1994, convolada na Lei n.® 8.880, de 27 de
maio de 1994; b) a da criagio do REAL, que passou a circular em 1° de julho de
1994, com a Medida Provisérian.® 542, de 30 de junho de 1994, mais tarde convolada
na Lein.° 9.069, de 29 de junho de 1995 e ¢) a da Desindexagfo da economia, com
a Medida Proviséria n.° 1.053, de 30 de junho de 1995, até hoje reeditada.

A principal tética de infcio adotada para reduzir abruptamente a inflagdo foi
o congelamento, ato tipico de intervencfo do Governo no dominio econdmico. O
Plano Cruzado foi denominado “choque heterodoxo” precisamente por causa do
congelamento, popularizando essa expresséo, que ndo era familiar entre nds.

Depois de o Decreto-lei n.° 2,284, de 1986, ter consagrado, em seu texto, a
expressio “congelamento” o Plano Bresser usou-a de novo, inserindo-a, inclusi-
ve, na sua ementa. A idéia do congelamento voltou, mais tarde, com toda for¢a, no
Plano Verfio, que utilizou a expressio de novo na sua ementa. O congelamento foi
perdendo vigor a partir da Medida Proviséria n.° 51, de 1989, que autorizou o
Ministro da Fazenda a “rever, em cardter especial, o congelamento de precos, bem
assim liberar os pregos de produtos ou servigos especificos, inclusive por setor, e
os contratos de qualquer natureza”, desaparecendo completamente com o Real.

Vale a pena lembrar que, anteriormente a “congelamento”, usavam-se,
tradicionalmente, em nosso Direito, as expressdes “fixagéo de pregos méximos”
¢ “tabelamento de pregos™ o Decreto-lei n.° 1.607, de 1939, refere-se a “fixar
precos maximos de venda de mercadorias™; o Decreto-lei n.” 4.750, de 1942, fala
em “fixar os precos méximos, minimos e basicos, ou os limites de prego pelos quais
as mercadorias ou materiais devem ser vendidos ou os servigos devem ser cobra-
dos”; o Decreto-lei n.°9.125, de 1946, além de referir-se a fixago de pregos, usa

1 Cf, Medida Proviséria n. 32, de 15 de Janeiro de 1989 que “institul o cruzade novo,
determina congslamento de pregos, estabelece regras de desindexagéo da economia e dé outras
providéncias”.
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a expressio “tabelar”, ao relacionar dentre as competéncias da Comissio Central
de Pregos “tabelar os pregos maximos”, obrigando os vendedores a manter afi-
xado no estabelecimento, em lugar de facil leitura, “a tabela de pregos™; a Lein.
1.521, de 1951, refere-se a “tabelas oficiais de pregos aprovadas pelos rgéos
competentes”; a Lei n.° 1.522, de 1951, emprega a expresséo “tabelar os pregos
méximos”; a Lei Delegada n°. 4, de 1966 menciona “fixagfo de pre¢os”, alude a

LI ]

“tabelar os pregos méiximos”, ¢ usa as expressdes “tabelamento”, “precos tabela-
LA 1Y

dos”, “precos superiotes aos tabelados” e “tabelas de pregos™ e, por tltimo, a Lei
Delegadan.® 5, de 1962, fala em “fixar pre¢os.”

Diante da novidade da expressio congelamento, tanto o Plano Cruzado ,
como o Plano Bresser, como o Plano Verflo equipararam, por via das dividas
“congelamento” a “tabelamento de precos” (o que ndo impediu que EROS
ROBERTO GRAU, no artigo “Tabelamento de Pregos™, e TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR no artigo “Congelamento de pregos - Tabelamentos oficiais™®,
insistissem na distingdo entre tabelamento ¢ congelamento, dizendo o primeiro que
“o tabelamento importa na fixagio de pregos méximos pelo Estado, e as normas
que o instituem estipulam que tais pregos maximos sdo os fixados em tabela defi-
nida pelo Poder Executivo; (enquanto) o congelamento jimporta nfo na fixacgdo de
pregos maximos pelo Estado, mas na manutengio dos pregos que vinham, em
determinado momento, sendo cobrados, pelo agente econdmico, nos montantes
neste momento praticados”; e afirmando o Gltimo “que equiparagao a tabelamento
diz respeito as seus efeitos, mas néo é a mesma coisa (pois) congelar pregos é
medida limitada no tempo que estabelece um freio momenténeo na escalada de
precos.

O Plano Collor, ja nio fala em congelamento, embora use uma férmula
similar, a0 proibir a majoragdo de pregos salvo mediante prévia ¢ expressa autori-
zacio do Governo. Na sua primeira versdo (também conhecida como Collor I) o
referido plano buscou respaldo na retengdo de ativos, procedimento sofisticado,
que consistiu, em resumo, no seguinte: ao ensejo da conversio das obrigacgdes
monetérias a lei alterou a configuragdo dos prazos, da forma de pagamento e dos
acessérios de diversas obrigagSes monetdrias (especialmente contratos bancarios,
cadernetas de poupanga e titulos de crédito), substituiu as partes devedoras dessas
mesmas obrigagdes pela Unifio Federal, e subordinou essas obrigagdes a um ter-
mo. Essa complicada mecénica juridico-financeira foi interpretada pela populagdo

17 of, “Tabelamento de pregos”, In Revista de Direfto Pibiico, vol. 21, n.2 85, pp. 100 a 108,
jan/margo de 1988,

18 &1, “Congelamento de prages — Tabelamentos oficlais”, in Revista de Direito Ptiblico, vol.
22, n.2 91, pp. 76 a 86, juliset. 1989,

-1
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como n&o passando de um confisco, e ndio demorou muito tempo para que o
Governo fosse obrigado a voltar atras, e a devolver, com todos os acréscimos
possiveis, os ativos que tinha retido.

A partir do Plano Collor II teve inicio a transigdo do regime de indexagio
para um regime novo de juros, que € o atual, e caracteriza-se pelo seguinte: a)-
08 Juros tornaram-se nominados, como é o caso, dentre outras, da Taxa Referencial
- TR - e da Taxa Referencial Didria — TRD -, de 1991; da Taxa Bisica Financeira
- TBF —eaTaxa de Juros de Longo Prazo — TILP -, de 1995, e da Taxa Referencial
do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custédia - SELIC ; b) - a designacio
flessas taxas figura, em regra, no texto da Lei; c) - os percentuais dessas taxas de
Juros tornaram-se diferentes uns dos outros; d) - as taxas de juros passaram a ser
futuantes,

Os juros nominados constituem um regime que convive com o sistema
an‘terlor, e com residuos de indexagado, desorganizando o nosso sistema finan-
ceiro.

' 9 - A DISCIPLINA DOS JUROS - A palavra juros - que provém do advér-
bio iure, “de direito”, ou do acusativo iurem , através da forma arcaica apocopada
portuguesa jur - ¢ que se traduz em espanhol por interés, em francés por interét
e em ingl&s por interest, significa um acréscimo percentual ao crédito, posterior a
ele e dele acessorio e dependente. Eles sio normas monetdrias de nivel inferior ao
da norma monetaria individual, e tém nesta o seu fundamento de validade imedia-
to. Ao percentual de incidéncia dos juros dd-se o nome de faxas.

‘Tanto 08 juros, como as taxas de juros podem ser instituidos pela lei ou pelo
negdcio juridico (obedecidos, nesse caso, os limites da Lei) . No tocante 3 senten-
¢a, ela pode instituir juros, mas néo a sua taxa. No que diz respeito aos juros
moratérios € importante lembrar que a mora do credor pode excluir a do devedor.

A expressio “juros legais”, que o Cédigo Civil emprega para intitular o
Capitulo XV, do Titulo I, do Livro IH refere-se ao seguinte: a) - 4 taxa de Juros
compensatdrios quando ndo convencionada; b} - & taxa de juros moratérios quan-
do ndo convencionada; ¢) - aos juros devidos “por forga de Lei”; d) - a
desnecessidade de alegag@io de prejuizo para, ainda assim, caber juros; ¢) - ao
termo inicial da contagem dos juros; f) - & base de incidéncia dos juros. O Cédigo
de Processo Civil fala sobre juros legais na parte final do artigo 293, para dizer que
eles presumem-se incluidos no pedido. -
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A moderna disciplina dos juros no Brasil comegou com a Lei de 24 de
outubro de 1832, que representou uma ruptura relativamente a mediocre, confusa
e prolixa disciplina anterior das Ordenagdes Filipinas. As duas principais disposi-
¢des dessa lei (composta de trés breves artigos apenas) eram as seguintes: a) - O
juro ou prémio de dinheiro, de qualquer espécie, seria aquele que as partes
convencionassem; b) - quando alguém fosse condenado em jufzo a pagar 08 juros
que niio fossem taxados por convengio, contar-se-iam seis por cento ao ano.

O Cédigo Comercial de 1850, no seu artigo 253, acrescentou a esse regime
uma regra restritiva, proibindo contar juros de juros (exceto no caso de acumula-
¢iio de juros vencidos aos saldos liquidos em conta corrente de ano a ano, o que
néo ocorreria mais depois de proposta agio em juizo). O Cédigo Civil, no artigo
1.262, retornou & tradigio da Lei de 1832, ao permitir a fixagdo convencional de
juros abaixo ou acima da taxa legal (art. 1.062), com ou sem capitalizagdo.

O Decreto n.° 22.626, de 7 de abril de 1933, da época de VARGAS, veio
alterar, porém, radicalmente, o regime de juros do Cédigo Civil, estabelecendo nio
$6 um limite maximo (o dobro da taxa legal acima do que se configuraria a usura,
punida, inclusive, criminalmente} como, em termos semelhantes aos do Cadigo
Comercial, voltando a proibir a contagem de juros sobre os juros, rigidez que
servin como um dos pretextos a favor da adogfio, mais tarde, da corre¢do mone-

taria.

Na esteira do Decreto n.° 22.626, de 1933, as constituigdes brasileiras pas-
saram a referir-se a usura: a de 1934, no seu art. 117, pardgrafo dnico; a de 1937,
no seu art. 142, e a de 1946 , no art. 154, e a de 1988 no seu art. 192, § 3°. J4 as
constituigdes dos governos militares ndo tratam do tema. Antes, oS bancos ¢ enti-
dades assemelhadas, depois de 1964, tiveram os seus juros excluidos das restri-
cies do Decreto n.° 22.626, de 1933, passando a fixagdo da sua taxa & competén-
cia do Conselho Monetario Nacional, na forma da Lei n.°4.595, de 31 de dezem-

bro de 1964,

O regime atual das taxas de juros entre nés &, portanto, hibrido, no sentido
de que h4 casos em que incide e outros em que ndo incide a Lei de usura, ambigiii-
dade agravada pelo disposto, atualmente, no artigo 192, § 3° da Constituig¢iio de
1988, que se refere a taxas de juros reais, limitando-as a 12% (doze por cento) ao
ano, regra que o Supremo Tribunal Federal'® considerou, porém, de eficdcia limi-
tada, isto é, que exige “para efeito de sua plena incidéncia, a mediagao legislativa
concretizadora do comando nela positivado”.

19 ver ATJ 152/1001; RTJ 151/509; RTJ 150/950.
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Saliente-se, desde logo, que a expressdo “juros reais”, da Constituigéo vi-
gente - que significaria os juros acima da inflagdo - é juridicamente, equivocada.
Os juros sio sempre nominais, e nada tém de reais, nem a intengéio das partes a0
compd-los interessa ao direito. A melhor interpretagdo do artigo 192, § 3°, da
Constituigio vigente, considerando o que o Supremo Tribunal Federal j4 decidiu a
respeito, & a de que os chamados juros reais serdo aqueles como tal definidos pela
Lei, equivalendo, pois, aos juros legais, ou a taxa legal.

As taxas, até recentemente, eram estipuladas em percentagens fixas (em-
bora nio necessariamente as mesmas) e os juros, depois de constituidos, torna-
vam-se imutdveis. A partir da década de 1970, contudo, as taxas foram se tornan-
do varidveis (as chamadas taxas de mercado) e os juros passaram a ser flutuan-
tes, ou scja, sujeitos a alteragdes, para mais ou para menos, mesmo depois de
constituidos, em fungio de um elemento externo, consistente num indice finan-
ceiro (relacionado, ou ndo, A variagio dos niveis de pregos).

A flutuacdo dos juros afetou a sua disciplina tradicional e suscita alguns
problemas, dentre os quais os seguintes: a) serd vilida essa flutuagdo? b) caso
positivo, ela pode ser imposta compulsoriamente, ou vale apenas para 0s juros
convencionados em negéeios juridicos ? ¢) - os novos percentuais dependem de
repactuagio? d) - podem incidir juros flutuantes sobre juros flutuantes? e} - hd
limites de taxas?

A questio da validade dos juros flutuantes é semelbante & da validade ou
invalidade das cldusulas monetérias. Como a aplicagdo dos juros flutuantes sobre
o capital modifica o montante desse capital depois de ele estar constituido, a sua
incidéncia consiste numa alteragio de ato juridico perfeito. Por outro Jado, como a
norma externa que serve de fundamento para o reajustamento dos juros € editada
posteriormente & constituigéio do referido ato juridico perfeito, pode vislumbra-se,
na espécie, uma aplicagfio retroativa da norma.

Poderdo as partes, contudo, num negécio juridico, a despeito da garantia do
respeito do ato jurfdico petfeito e da irretroatividade das normas convencionarem
a flutuagdo dos juros, num certo limite? Parece-nos que se a lei niio vedar a estipu-
lagdo de juros flutuantes, a sua contratagio, em certos limites, serd vdlida, e a
incorporagio de suas variagdes, aos negdeios jurfdicos, durante a vigéncia destes,
independer4 de repactuacdes posteriores, O mesmo nao ocorrers, todavia, se se
tratar de juros decorrentes de imposi¢io legal, os quais, a nosso ver, nesse caso,
devem ser fixos e imutdveis (sem prejufzo da imposi¢io de penalidades pecunidrias
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no caso de mora ou de inadimplemento do devedor).

No tocante a flutuacdo convencional dos juros moratérios cremos que ela
é valida, mas antes do ingresso da cobranga em Juizo. Quando uma cobranga é
efetuada judicialmente, o crédito origindrio torna-se objeto do pedido, ¢ fica sujeito
as leis do processo. Por outro lado, como ja vimos, a tradigéio do nosso direito -
desde a Lei de 1832 - é de que os juros processuais devem ter um tratamento
diverso dos juros de direito material. O méximo que poderd ocorrer, a esse respei-
to, é o juiz fixar uma indenizagéo para fazer frente ao chamado “dano maiot”, o
que depende, porém, da revogagio do artigo 1.061 do Cédigo Civil.

10 - TEMPO & DINHEIRO - Embora os juros, como vimos, sejam uma
norma monetdria de nivel inferior ao crédito, e os indexadores constituam normas
monetdrias intermedidrias destinadas a “reajustar” o referido crédito vinculando-
os a inflagdo, tanto os juros como a corre¢do monetdria consistem, na prética, em
acréscimos ao montante inicial num determinado periodo de tempo. Sendo facil-
mente quantificdveis, tempo e dinheiro podem ser multiplicados um pelo outro,
produzindo resultados priticos relevantes, sejano caso dos juros como da indexagéo.

A indexagdo ndo receben, porém, da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, o
mesmo tratamento dos juros, o que agravou a situagio dos devedores, que, no
caso da indexagio, ndo se beneficiam da presungio da quitacéo ¢ dos prazos de
prescri¢iio dos juros.

Além disso é curioso que, no Brasil, nfio se tenha transferido para a corre-
¢io monetdria o preconceito tradicional do Poder Judicidrio contra os juros. A
corregiio foi tratada como se fosse uma medida justa e neutra, a ponto de procla-
mar-se que ela nfo seria sequer um plus. A vinculagio da corre¢io monetéria
“legal” & variagfio da inflagdo - e o fato de ela ter sido uma deliberada politica de
Governo, da qual se fez intensa propaganda - deu a muitos de nés a impresséo de
que a correcdo monetdria seria mais justa do que os juros, o que € uma iluséo.

Na proposicéo segundo a qual a corre¢fio monetaria ndio seria um plus
percebe-se, alids, uma evidente contradigiio: se o credor tem direito a um plus
de corregiio monetdria, como é que a corre¢ido monetaria ndo é um plus?
Como se pode ter direito a um plus que ndo é um plus?

O que se queria dizer, em outra época, ao afirmar que a corregéio mone-
tdria nfio seria um plus nio era, evidentemente, que dela néo resultasse, arit-
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meticamente, um plus. Admitir-se, diante de um crédito originariamente de
100, corrigido para 170, que esses 70 a mais ndo sdo um plus ¢, do ponto de
vista aritmético, absolutamente falso, tanto quanto dizer-se que 2 € 2 5o 5.

O que se queria significar, portanto, quando se afirmava que a corregao
monetdria nio era plus, era que, de fato, o Governo tratava a corregio mone-
tdria como se ela Tosse automitica e generalizada e, portanto, nio seria um
plus para ninguém, pois todos receberiam igualmente a corregao,

Essa impressio, mesmo antigamente, ndo era verdadeira, porque a cor-
reciio ndo era inteiramente automdtica nem totalmente gencralizada, e nao
ocorria na mesma freqiiéncia, nem seguia os mesmos indices. De qualquer
modo, essa situagio, qualguer que ela fosse na prética, alterou-se, hoje, com-
pletamente com a desindexagfio, ndo se podendo mais dizer, nem figurativa-
mente, que a corregio monetdria ndo & um plus.

Por outro lado, promovida a desindexagio, ndo podemos mais ignorar a
relevincia dos juros, cabendo-nos superar 0s nossos preconceitos contra eles,
A incompreensdo sobre a verdadeira natureza dos juros prejudica a unificacéo
de suas taxas, e contribui para adiar a sua redugéo. E preciso que tenhamos
bem clara a nogdo de que a implementago de uma ordem monetdria confidvel
depende nio s6 de uma moeda estdvel, como de uma correta disciplina dos
juros.

Uma disciplina correta dos juros pressupde que nos dispamos de virios
cacoetes que nos ficaram dos tempos da indexagdo, um dos quais € fixar taxas
cumuladas - do tipo “TR + juros de x%" - como se a TR fosse um indice de
inflacdo. Outra providéncia que se impde § estender a desindexagdo ao mer-
cado financeiro, €, a0 mesmo tempo, dar um tratamento unitdrio aos juros,
limitando ao minimo a diferenca das taxas cobradas, tendo em vista o objeto da
obrigagdo ou as pessoas envolvidas na relagdo, o que tudo depende de uma
redugio substancial nas taxas de juros, uma vez que acima de determinados
montantes o instituto dos juros pode desfigurar-se.

11 - ARREMATES FINAIS - A primeira observagio que gostariamos de
fazer, a esta altura, é que a disciplina dos juros e das obrigagdes monetdrias entre

n6s - sem prejufzo da vigéneia de algumas regras dos Cédigos Civil e Comerciale

da prolixa legislagdo da Reforma Monetéria posterior a 1986 - 6 ainda, na maior
parte, produto dos regimes autoritdrios de 1930, e de 1964, situagdo cssa que pre-
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cisa ser superada, ja que, afinal e felizmente, vivemos hoje numa democracia.

Numa democracia, a competéncia para disciplinar, de modo geral, a moeda
e as obrigagbes monetarias, é dos Poderes Legislativo e Executivo, a deste atra-
vés, especificamente, do Banco Central, ndo cabendo ao Poder Judicidrio dispor
sobre a emissdo da moeda, nem disciplinar, de forma geral, as normas monetarias
individuais. Toda e qualquer agio, jurisdicional ou administrativa, dos juizes e tribu-
nais, no sentido de criar normas gerais sobre juros ¢ indexagdo (fixando taxas ou
critérios de aplicagio, adotando tabelas, etc } deve, portanto, ser a todo o custo
evitada.

Mas ha uma ampla e relevante competéneia do Judicidrio na matéria, que
pode se exercer através do controle da constitucionalidade ¢ da legalidade das
normas monetdrias em geral, levando em conta, inclusive, o aspecto quantitativo
da questdo,

Cabe ao Judicidrio, por exemplo, declarar que a indexagdo compulséria -
filha dileta da doutrina da corregiio monetdria - é rigorosamente inconstituctonal.
O monopélio da emissdo tem, como contrapartida, o dever de a Unifio Federal
garantir a unidade monetiria. N&o pode a Unifo, a0 mesmo tempo em que age
como titular do monop6lio de emissao de moeda, impor o uso de indexadores (que
pressupdem outro fundamento para a moeda nacional). O governo é o guardifio
damoeda nacional, e nfio pode desviar-se dessa funcéo. Por outro lado, a indexacio,
dando efeitos juridicos & inflagdo, implica um acréscimo de quantidade de moeda,
e tem efeitos negativos sobre a qualidade da moeda, que nem o Legislativo da
Unido Federal, nem o Banco Central, podem patrocinar, sob pena de descumprirem
suas atribuigdes constitucionais.

Nio se pode atribuir, por meio de sofismas, aos indexadores a qualidade,
que eles evidentemente ndo tém, de unidade monetiria (mesmo porque eles sio,
por definigdo, uma “pluralidade”). Para que se cogitasse da existéncia de indexadores
com caracteristicas de unidades monetdrias seria necessdrio admitir-se a cisio da
moeda (com a separagio das suas fun¢bes de meio de pagamento e de medida de
valor), ¢ a existéncia de um “padréio primério” (o poder aquisitivo) de nivel superi-
or ao da moeda. Qualquer uma dessas suposigdes néo tem, contudo, qualquer
respaldo juridico. A moeda nfio pode cindir-se, pois a sua vigéncia, como medida de
valor, depende da sua emissio, como meio de pagamento: isto &, ela s6 vige se e
enquanto for emitida para circular com poder liberatério. Quanto a suposta existén-
cia de um “padrio primdrio” superior ao “padrio secunddrio” trata-se de uma nogéo
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retrégrada, superada desde o injcio da Idade Moderna, e que estd em desacordo
com o direito positivo, pois a Constitui¢iio Federal, no seu artigo 21, VII, institui a
moeda nacional ao mesmo tempo como unidade e padréo.

No tocante A incidéncia das resolugBes que funcionam como indexadores
sobre os atos juridicos que j4 tenham constituido definitivamente wma quantia
(que & o procedimento tipico da corregio monetdria), ela somente pode dar-se
retroativamente; do que pode concluir-se que o funcionamento da indexagdo
compulséria depende da aplicagfo retroativa de normas, o que ¢ vedado pelo
artigo 5°, XXX VI, da Constituigo.

No caso da corregio monetria em matéria tributdria (promovida, atual-
mente, por indexadores do tipo UFIR) ela &, também, inconstitucional, ndo s6
pelas razdes acima, como por ferir o principio da legalidade, garantido pelo
artigo 150, I, da Constitui¢iio Federal, ¢ pelas normas complementares do Co-
digo Tributdrio Nacional. #

Em se tratando de cldusulas monetdrias negociais, porém, o seu emprego -
que muito se assemelha 2 tradicional figura da obrigagdo natural - parece-nos,
vélido se ndo for vedada, completa, ou parcialmente, como acontece atualmente

2 vaia a pena raler as Iticldas consideragdes desenvolvidas, a esse respelto, por RUBENS
QOMES DE SOUZA no artigo "Inconstitucionalidade da Corregio Monetéria de Débitos Fiscais”, i
Revista de Diraito Publico, n.° 23, jan/margo de 1973, pp. 254 a 267, In verbis : "Permito-me,
sements, recordar, pro memoria, os dois trabalhos classicos de GASTON JEZE, onde vem demens-
trado que a obrigagéo tributérla surge com a ccorréncla do fato gerador previsto em {ei; e que ©
crédito tributdrio correspondente decorre do ato administrativo do langamento, que assume assim
felgao simultaneamente declaratérta da obrigag8o preexistente e constitutiva do crédito a ela relati-
vo. De resto, no Brasil, a matéria é de lel. Antes de mais nada, a Constituig8io, que reserva aleia
institulco ou & majoragio de tributos ( arts, 19,1 e 153, § 28). Em seguida, o CTN que e termos de
lei complementar, depois de repetir aquetas normas de reserva da lei {art, 97, ns. | e 11, filia-se &a
concepgho doutrindria j& referida, ao dispor: a) que a obrigagdo que tenha por objeto o pagamento
de tributo surge com a ocorréncia do fato gerader (art. 113) ; b} que o fato gerador & a situagio
definida em lei como recessaria o suficlente para ocorrdncia da obrigagéo de pagar ¢ tribuio (art.
114) ; ¢} que o crédito tributério constitui-se pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo, vinculado & lel vigente & data da ocorréncia do fato gerador, tendents, inter alia, a
verificar essa ocorrdneia e a fixar 0 montante do tributo devido {art. 142, combinado com o artigo
144Y; d ) que o langamento e, por conseguinte, o crédito tributario por ele constituido é definitivo e
inalteraval, ainda que por lei supervenients, ressalvadas as excegdes taxativamente enumeradas
(art. 146 combinado com os arts, 144 & 149 )... A primelra razéo {de inconstitucionalidade) é a
infringéncia ao princlpio de legalidade. Como |4 vimos, s6 a lei pode institulr tributo. Essa instituigdo
faz-se através da definigho do fato gerador da obrigagéio tributdria. Nessa definiciio inclui-se a
fixagio do montante devido em cada caso, ou da maneira de o apurar. Ou seja, a definigdo da base
de célculo, elemente Integrante da conceltuagio do fato gerador, tanto assim gue, de longa data, o
STF entende que o tributo ndo esta legalmente instituldo se a lei ndo lhe define a base de calculo.
Ora, a corregdo monetdria, implicando em majorar debitos fiscais definitivamente consiituidos
nos tarmos da lei vigente & data do fato gerador, em fungdo de outros fatos a ele supervenientes,
infiinge o principio da legalidade, ndo apenas diretamente, mas também indiretaments, por ser
refroativa.” (Os grifos ndo sélo do original).
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no Brasil, em que, embora com muitas excegdes, hd um limite temporal para o uso
dessas cldusulas. Em nosso entender, todavia, ¢ diante do estrago causado pela
correcio monetdria compulséria, melhor seria que mesmo essas clausulas negociais
fossem expressamente proibidas, tal como passou a acontecer na Alemanha, de-
pois da Segunda Grande Guerra, na época da reconstrugio econdmica daquele
pais, com base em legislagdo que permanece em vigor até hoje.

Mesmo toleradas, porém, as cldusulas monetarias contratuais, quando
exigidas em Juizo est8o sujeitas aos principios processuais, considerados de direito
plblico. A tradi¢do do nosso direito, por sinal, desde a Lei de 1832, é de que os
juros processuais devem ter um tratamento diverso dos juros de direito material.
Quando uma cobranga é efetuada judicialmente, o crédito origindrio torna-se obje-
to do pedido, e fica sujeito s leis do processo.

Por outro lado, em juizo, ndo pode ter lugar a acumulagio de capital e juros,
devendo observar-se, a esse respeito, a regra do artigo 253, 2° parte, do Cédigo
Comercial, que ainda estd em vigor.

Quanto aos juros flutuantes parece-nos que, se a lei nfio vedar a sua estipu-
lagfio, a sua contratagio, em certos limites, serd vilida, e a incorporago de suas
variagGes, aos negéeios juridicos, durante a vigéneia destes, ndo dependerd de
repactuagdes posteriores. O mesmo n#o ocorrerd, todavia, em se tratando de juros
decorrentes de imposicéo legal (e muito menos administrativa) os quais, a nosso
ver, nesse caso, devem ser fixos e imutdveis (sem prejuizo da imposicdo de pena-
lidades pecunidrias no caso de mora ou de inadimplemento do devedor). No tocan-
te & flutuagdo convencional dos juros moratérios cremos que ela € vilida, mas
antes do ingresso da cobranga em Jufzo. Proposta a agflo, o mdximo que poderd
ocorrer, a esse respeito - de lege ferenda - € o juiz fixar uma indenizagdo para
fazer frente ao chamado dano maior, com alteragio, portanto, do artigo 1.061 do
Cédigo Civil.

Quanto ao anatocismo — que € um critério de cdlculo dos juros — depende da
Lei proibir, ou nio, que ele seja negociado. Outra questio & saber se a Lei pode,
sem ferir o principio da isonomia, autorizar a alpumas pessoas apenas contrati-los,
e ndo a todos, como atualmente ocorre. De qualquer modo, uma capitalizagio,
como a que se pratica atualmente no Pafs, da qual podem resultar juros de 300%
(trezentos por cento) a 400% (quatrocentos por cento) ao ano, constitui uma evi-
dente distorgdo, que recomenda, a nosso ver, ao legislador, coibi-la.
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Isso ndo significa prestigiar a solugio da Constituigio de fixar uma taxa méxima
de juros que foi, em nosso entender, um dos muitos equivocos da Carta de 1988. Em
primeiro lugar porque mesmo que se admitisse a fixagio, por lei, de um limite maximo
de juros, essa lei nfio deveria ser, jamais, a Constitui¢io. Ademais, a nogfio de juros
“reais” é pura metafisica: do ponto de vista juridico os juros reais nada mais séo do que
08 juros .... legais. A rigor, portanto, a taxa dos juros legais no Brasil, a prevalecer o
disposto no artigo 192, § 3°, da Constituigiio Federal - embora nfio tenha sido essa a
mens legislatoris, é, hoje de 12 (doze por cento} ao ano, o que chega a ser ridiculo,
diante dos niveis dos juros com os quais trabalha presentemente 0 Banco Central.

Outra coisa que resulta clara da andlise a situagfo atual da moeda e das
obrigacdes monetirias no Brasil é que a desindexagio ficou a meio do caminho,
sendo parcial no tempo e no espago. Instituida pela Medida Proviséria n.® 1.053, de
1995, a desindexagio niio se converteu, até agora, em Lei, depois de quase 50
(cingiienta) reedigdes, o que é um absurdo. Embora tenha abrangido, de modo
amplo, os saldrios a regra da desindexagdo deixou de fora dreas e setores impor-
tant{ssimos, como os bancos e as dividas judiciais, o que ndo € admissivel.

Em sua atuacdo na defesa da moeda ndo pode o Judicidrio ignorar a rele-
vincia dos juros, devendo ser superados os preconceitos contra eles. A
incompreensdo sobre a verdadeira natureza dos juros prejudica a unificaciio de
suas taxas, e contribui para adiar a sua redugio. I preciso que tenhamos bem
clara a no¢io de que a implementagio de uma ordem monetdria confidvel depen-
de ndo s6 de uma moeda estdvel, como de uma correta disciplina dos juros.

Quanto s alternativas que se oferecem a corre¢iio monetaria (como a no-
¢iio de equilibrio econdmico financeiro, por exemplo), néio devem elas ser utiliza-
das com fins de indexacfo, e sim com as caracteristicas restritas com que se
apresentam na doutrina estrangeira.

O Judicidrio, enfim, tem um relevante papel no controle da moeda e pode
fazer muito pela estabilidade através de uma correta interpretagio da constituiggo,
¢ pela obediéneia ao principio da legalidade, sem se preocupar demasiadamente
com a énfase, natural, dos interessados na defesa da suposta justiga das preten-
ses que deduzem em juizo.

18- A GUISA DE CONCLUSAQ - A cotregfio monetdria compulséria foi
uma truculéncia contra a ordem juridica brasileira, desmoralizando varios principi-
os fundamentais de nosso direito.
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Tal como uma hidra, ela ainda ameaca renascer, entre nés, a cada momen-
to. Cuampre ao Judicidrio evitar que ela ressurja através do controle da
constitucionalidade e da legalidade das normas juridicas monetdrias,

H4, na ordem juridica brasileira tradicional, todos os remédios para os males
que o credor sofre, em decorténcia da demora dos processos, sem que precisemos
recorrer a indexagio ou as doutrinas que pretendem fazer-lhe as vezes. Qs credo-
res, por sinal, estéio hoje mais prejudicados do que h4 trinta anos, porque hd cente-
nas de milhares de agdes em curso que cuidam da corre¢io monetdria, e outras
tantas de execucdo em que se discutem critérios de cdlculo que se eternizam, do
que decorre, por sinal, em grande parte, a atual crise do Poder Judicidrio.

O nosso tumultuado passado monetario tem que ser resolvido. Devemos,

por outro {ado, ter a consciéncia de que a atual transi¢do de um regime de indexacéio
para um sistema, ainda anormal, de juros altos, tem se dado, em grande parte, de
forma inconstitucional e ilegal, especialmente no que diz respeito aos juros “com-
pulsérios”, o que o cabe ao Judicidrio controlar.




