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A TEORIA DA IMPREVISTO É APLICÁVEL AOS CONTRATOS DE   CÂMBIO   TRAVADO PACTUADOS DURANTE OS _MAL SUCEDIDOS_PLANOS DE ESTABILIZAÇÃO DA ECONOMIA -PARECER.

CONSULTA
A consulente é empresa que atua no setor químico, principiando a exportar mercadorias para o exterior no ano de 1989. Os dois primeiros lotes de contratos de câmbio, decidiu a consulente, realizar com Banco de porte, em face de sua inexperiência na área. Tal Banco possui uma agência dentro do estabelecimento principal da consulente. Remetido o primeiro lote de contratos para a entidade financeira, esta apenas no 10º dia; o aprovou, ou seja, no último dia de prazo para operação, segundo o Comunicado Decam nº 270 de 31/12/80, vale dizer, 10 dias após o embarque das' mercadorias.  Na ocasião, o Banco  informou à consulente de que a não celebração dos contratos implicaria cancelamento das guias de exportação, o que eliminou qualquer possibilidade de escolher outra alternativa, em face da demora na concordância com a operação. O contrato foi firmado sem sequer ter definido percentual remuneratório, por causa da urgência da assinatura, percentual que veio a ser comunicado, posteriormente, pela instituição de crédito, com estabelecimento unilateral em 12,7%. O mesmo ocorreu com o segundo lote, tendo, novamente, o Banco atrasado a aprovação e estabelecido, como prêmio do câmbio travado, o percentual de 17,20%, no último dia. Na ocasião, a entidade do sistema financeiro explicou que tais taxas eram remunerativas, visto que a inflação encontrava-se sob controle (7,3% de inflação para 12,70 e 9,94% para 17,20%), assim como a indexação para a economia se instalara apenas em alguns setores, exatamente para impedir a retomada da espiral inflacionária. O contrato de câmbio para exportação, sob a condição da "trava" não é mero jogo de azar, mas segue determinadas regras estáveis e previsíveis. O que não se poderia prever é que, ao recebimento do paga mento em dólares, o Banco receberia dólares conversíveis a valores em torno de NCz$ 5,00, e pagaria à consulente NCz$ 1,032, o que não lhe permitirá sequer repor o custo da matéria-prima gasta  para a exportação. A consulente tentou, todavia, uma solução amigável, tendo recebido da entidade financeira negativa no equacionar o problema,embora reconhecesse os pesados prejuízos que os contratos lhe impunham. Em carta-resposta, terminou-a com os seguintes dizeres;

"Sensibilizados com a sua explanação sobre os contratos de exportação, deliberamos alterar as taxas de prêmio a ser pago a V.Sas. de 17,20% para 20% a.m. sobre os contratos do segundo lote. Dessa forma ficamos impossibilitados de fazermos qualquer outra compensação nos seus contratos, pois se assim procedermos, fatalmente será as expensas do Banco".

Pergunta a consulente se o contrato, nos termos mencionados, representaria um contrato submetido à cláusula "pacta sunt servanda" ou se não se lhe aplicaria a teoria da imprevisão, em face das brutais diferenças entre os valores agora recebidos pelo Banco e aqueles estabelecidos unilateralmente quando do referido contrato. Pergunta, por outro lado, se o próprio princípio da autonomia da vontade foi amplamente exercido pela consulente ou se, na forma adotada pela entidade financeira, não teria havido uma limitação ao exercício de tal liberdade perante as circunstâncias descritas.

RESPOSTA
A evolução do Direito Público, após solidamente alicerçado nos princípios gerais do direito privado, que, por sua vez, retirou forças do direito natural, tem demonstrado interpenetração, cada vez maior, das regras que pertinem às relações normadas por um e outro complexo de comandos legislativos.

As denominadas relações de subordinação, próprias do direito público, e aquelas de coordenação, que dizem respeito ao direito privado, revelam a necessidade de contaminação de umas e outras, mormente quando as relações de coordenação subordinam-se à superioridade de preceitos legislativos ou da inteligência jurisprudencial e as de subordinação são coordenadas por princípios de integração em que a autonomia da vontade exerce indiscutível influência 
.
Geraldo de Camargo Vidigal detectou tal  realidade e,  de forma incisiva e pioneira, denominou tais relações  de "dominação",   as  quais dizem respeito a regras interpenetradas do direito privado e do direito público. Nem a imposição será absoluta, nem a autonomia da vontade ilimitada, se as relações pertinirem ao direito econômico.
Graficamente, Geraldo de Camargo Vidigal traça um quadro, que adotei e complementei nos termos seguintes 
:

Relação de coordenação de direito público entre entes do setor Público



As relações de direito econômico são necessariamente relações de dominação, em que a integração entre as regras do direito privado e do direito público resta evidente.
É, pois, o direito econômico a disciplina jurídica da macroeconomia, compreendendo-se a relevância ofertada pelo Constituinte a tal área da renovável e frondosa árvore jurídica, ao ponto de dedicar um título isolado à ordem econômica 
.
Mais do que isto, definiu com clareza as áreas de atuação própria da imposição dominadora do Estado em matéria econômica, tornando obrigatório o planejamento para o setor público e indicativo para o setor privado, em clara demonstração de que as relações de coordenação e de imposição são integradas e que uma terceira ordem obrigacional surge por via do direito econômico 
.
A evidência, o direito econômico é um direito que abarca facetas dos demais ramos, principalmente do direito privado, adaptando-as, à luz da teoria da dominação, a fim de não permitir abusos, que pertinem a esses ramos, ou influências, que desestruturam a disciplina jurídica da macroeconomia. Da mesma forma que os Direitos Comercial ou Civil disciplinam facetas jurídicas da microeconomia, o direito econômico cria regime jurídico pela perspectiva da macroeconomia.
Na medida em que os estudos das 3 grandes vertentes do direito vão se aprofundando, percebe-se que à excessiva publicização do direito privado, o direito econômico colocou uma trava com vistas à preservação de suas linhas mestras, ofertando-lhe instrumental exegético e regulatório antes inexistente
Exemplo claro desta  interpretação encontra-se na  figura da desconsideração da pessoa jurídica, sempre que a adoção de determinadas formas obtiverem resultados distintos dos que lhe são próprios, o mais das vezes de reflexo no setor público, como no caso das exações  fiscais 
.

A teoria da superação da pessoa jurídica ou do negócio jurídico decorre do afastamento da forma jurídica correta para adoção daquela que as partes objetivaram, não sendo necessária a intenção fraudulenta para que a figura desconsiderativa seja elencada.
De rigor, a teoria da desconsideração, embora centrada no direito comercial e no direito civil, tem raízes típicas de intervenção do direito público para a manutenção da ordem jurídica, que lhe cabe preservar. E, na medida em que tais atos ou negócios jurídicos tendem para efeitos próprios do direito público, à nitidez devem ser estudados e regrados pela teoria da desconsideração ou da interpenetração relacional 
.
Tais considerações iniciais objetivam ofertar reflexão sobre os princípios próprios de direito privado, cuja latitude e unidade estão, na moderna Ciência Jurídica, delimitados pelo complexo pertinente ao direito econômico em todas as relações que envolvem os direitos e garantias relativas ao patrimônio.
À evidência, em face desta regulação do Direito Privado, à luz dos interesses maiores da ordem jurídica e da estabilidade das relações negociais -que dizem, pois, respeito a uma ordem econômica socialmente mais justa- é que não se pode estudar o direito privado exclusivamente vinculado ao formalismo de seus princípios ou ao cumprimento sem limites do pactuado, sempre que tais regras impliquem desestabilização do acordado  ou desequilíbrio sensível das relações entre as partes, que o Direito não pode propiciar, riem hospedar.
E é aqui que a célebre cláusula "pacta sunt servanda", ou seja, de que aquilo que foi contratado deve ser respeitado, merece ser examinada 
.
A referida cláusula não é absoluta. As partes contratantes podem assumir obrigações cujos fundamentos revelem-se insubsistentes em face de elementos externos não previsíveis e inevitáveis, que terminem por tornar uma relação, pactuada sob equilíbrio, em uma relação absolutamente desequilibrada.
As partes, ao contratarem, acreditam que as condições sejam justas e que o contrato, em que pese um certo risco, inerente às relações de coordenação, acabe por contemplar razoavelmente ambas, no que inicialmente tenham objetivado. Até mesmo condições desvantajosas, livremente contratadas, submetem-se ao princípio da "pacta sunt servanda" 
.

Sempre que os acontecimentos, todavia, introduzam elementos de desestabilização contratual, imprevisíveis e inevitáveis, à evidência, mister se faz o reexame do princípio formalista de que os contratantes são escravos do contratado. Sempre que o desequilíbrio contratual é de tal ordem que uma das partes receba prestação maior do que idealizara e a outra é supostamente onerada pelos termos contratuais, em aspectos inesperados, imprevisíveis e inevitáveis, é, de rigor, que a cláusula "pacta sunt servanda" ceda espaço para o princípio que a elaboração doutrinária, principalmente na Idade Média, consolidou sob a denominação de cláusula "rebus sic stantibus", ou seja, as partes são escravas do contratado, desde que as coisas (condições) continuem as mesmas da época do pactuado.

A teoria da imprevisão não é senão a herdeira da formulação elaborada durante séculos, posto que a alteração inesperada das condições de qualquer pactuação acaba por produzir distorções de tal natureza que a própria ordem jurídica econômica é afetada 
.
E, à evidência, embora aparentemente regra que pertine ao direito privado, é, a teoria da imprevisão, também matéria de normação pelo direito econômico, quando não pelo constitucional, como ocorreu com o artigo 6º das Disposições Transitórias da Constituição de 1988 
.

A característica maior da imprevisão está na ocorrência de fatos inevitáveis e em parte imprevisíveis, por força de acontecimentos estranhos, mormente no que dizem respeito à disciplina jurídica da macroeconomia, em que a intervenção do Estado no domínio econômico, por seu poder regulatório, pode ocasionar profundas distorções nas relações privadas 
.
O poder regulatório da economia, que o Estado tem-se outorgado, à luz da doutrina intervencionista, não poucas vezes introduz elemento perturbador nas relações privadas produzidas à luz de princípios estáveis, com o que terminam por serem atingidas, sem que as partes possam interferir no processo que levou a tal "ato de príncipe".

E é exatamente no momento em que a violência dos efeitos regulatórios -e o mais das vezes, no atual governo, desregulatórios- afetam duramente as relações pactuadas, impondo perdas sensíveis a uma das partes contratantes, é que esmaece o formalismo da teoria "pacta sunt servanda" para ceder terreno à justiça da teoria da imprevisão, objetivando restabelecer o equilíbrio contratual derrubado por fatores heterógenos e alienígenas.
É interessante notar que o Código Civil, em 1916, já previa, em face da evolução do princípio, a necessidade de repactuação, em seu artigo 1058, em clara demonstração de que o formalismo privativista subordinava-se à necessidade de justiça e de reequilíbrio contratual, desiderato maior de uma ordem jurídica socialmente estável 
.

Em nosso país tanto a doutrina, quanto a jurisprudência, foram sendo conformadas não só pelos evidentes aspectos de justiça que a teoria implicava, como pela necessidade de possibilitar o fluir das relações econômicas em patamares de estabilidade e confiabilidade.
E é à luz desse direito interpenetrado e da teoria da imprevisão, que se deve analisar a questão posta pela consulente, em que o evidente prejuízo, que lhe quer impor o Banco contratante, decorre de uma visão ultrapassada do princípio da "pacta sunt servanda" , perante fatos estranhos, novos, inevitáveis e imprevisíveis, que inexistiam no momento em que o câmbio foi travado a valores inferiores em mais de 400% do percentual que corresponde à recepção do pagamento pelas exportações.

Pela respectiva operação de contrato de câmbio, o Banco desconta parte de seu valor -propiciando recebimento parcial e já ganhando neste desconto o benefício da operação financeira- e trava uma outra parte para recepção no futuro, prevendo, ambos os signatários, qual o possível câmbio à época e colocando o percentual de desvalorização previsível da moeda estrangeira, na qual se inclui a lucratividade da operação e uma margem tolerável de risco 
.
No caso da consulente, a margem de risco comumente acordada foi razoável, em face de uma política de estabilização de preços, considerada pelos Ministros mais estável que os planos anteriores, posto que escoimada, segundo eles, dos erros cometidos quando dos planos Bresser ou Cruzado 
.
Ora, as partes, quando contrataram a trava cambial, admitiram que a moeda americana não ultrapassaria o percentual acrescido à inflação mensal, que ofertava margem razoável de segurança para o Banco e para a consulente.

Acrescente-se que este porcentual sequer foi negociado com a consulente, mas imposto em contrato de adesão sem alternativas, em face de ter sido assinado no último dia possível para garantia da operação.
O que ninguém poderia imaginar é que, exatamente o plano de estabilização mais estudado pelo governo -que só o adotou depois de ouvir os economistas dos mais variadas correntes, empresários e trabalhadores- fosse exatamente aquele que causaria a maior desordem na história econômica deste país, além de gerar fantástica inflação, que segundo alguns economistas, como Paulo Guedes, já entra no campo da hiperinflação apenas reprimida por um controle de preços perverso em algumas áreas,    inclusive    quanto    às    tarifas públicas 
.
Ora, se o governo tivesse conhecimento dos efeitos desastrosos que seu plano provocaria, fatalmente não o teria adotado. Se o Congresso Nacional percebesse a extensão que a sua reticência iria produzir no plano governamental, ao não recepcionar determinadas medidas provisórias e ao impedir outras ações do governo, como por exemplo, a desestatização, à evidência não teria agido como agiu. O certo, todavia, é que se os próprios articuladores da política governamental ficaram surpreendidos com o fracasso absoluto do plano e com a retomada virulenta da inflação, ao ponto de se pretender, no mês de agosto, a derrubada de toda a equipe econômica - o que não dizer da consulente, que além de não ter condições de interferir no planejamento federal, de um lado, nem sequer pode discutir com o Banco os percentuais possíveis, em face de sua imposição unilateral, ao só aprovar os contratos no último dia, sequer declarando a taxa que determinaria 
?  As cláusulas foram estabelecidas sem discussões e aceitas pela consulente em ato de "confiança coagida", à falta de opção. Isto porque se, de um lado, confiava na idoneidade da instituição, por outro lado, ficara sem qualquer alternativa para buscar outra solução, pelo fato de o Banco ter concordado em assinar os contratos apenas no último dia de vida hábil para a operação.
Resta evidente que não só os fatores externos foram inevitáveis e imprevisíveis, como a contratação, em face do retardamento provocado pelo Banco, foi realizada sem que outras possibilidades fossem deixadas à consulente se não concordasse com o contrato de trava de câmbio nos moldes estabelecidos pela entidade bancária 
.
Se os fatores externos, inevitáveis e imprevisíveis, levam à possibilidade de aplicação, por inteiro, da teoria da imprevisão ao caso concreto, há a acrescentar a necessidade de exame do papel do Banco, à luz do princípio fundamental, nas relações jurídicas concernentes ao princípio da autonomia da vontade.
O princípio da autonomia da vontade é aquele que rege as relações de coordenação, que são próprias do direito privado. Pressupõe autonomia absoluta, o que vale dizer, não pode estar a vontade viciada por limitações impostas por uma das partes ou pela coação 
.
A coação para o princípio da autonomia da vontade, que o vicia, corresponde, no direito penal, à concussão em relação à corrupção, muito embora nos contratos viciados pela coação ou na concussão, a aparência externa e formal dos atos praticados pareçam indicar caminho inverso.

O princípio da autonomia da vontade pode coexistir com o contrato de adesão, desde que possa, o aderente, decidir se aceita ou não a condição que lhe é imposta pelo fornecedor do bem ou prestador do serviço.
Não há princípio de autonomia da vontade sempre que uma das partes contratantes é obrigada a aceitar, sem alternativa válida, a imposição.
Parece-me, do exame dos contratos que me foram submetidos, que tal princípio ficou nitidamente violado pelo atraso imposto pelo Banco, o que, segundo informação prestada à própria consulente, não permitiu que a empresa escolhesse outra alternativa, posto que sua aprovação, no 10º  dia seguinte ao embarque das mercadorias, colocou-a em situação de ser obrigada a assinar os contratos, inclusive o primeiro, sem determinação do percentual e em confiança 
.

Como falar, pois, em autonomia da vontade quando a consulente foi obrigada a aceitar as condições impostas pela entidade bancária -e a mais importante apenas revelada depois- risco de ter o cancelamento das guias de exportação?
Por todo o exposto, parece-me que o argumento da autonomia não prevalece, antes havendo absoluta falta de autonomia, visto que foi obrigada, a consulente, a assinar, nas condições impostas, sem poder discuti-las, pelo atraso (não entro no mérito se intencional ou não, em face de não ter elementos para tal avaliação) na referida aprovação.

Parece-me, pois, que o princípio da autonomia da vontade não pode ser invocado no caso, posto que se não aceitasse as condições impostas e algumas não reveladas - como o porcentual de acréscimo -, à evidência, correria o risco do cancelamento das guias, o que certamente a assustou, mormente em face de sua notória inexperiência no setor de importação 
.
Ora, os dois aspectos, a saber: imprevisibilidade e inevitabilidade da brutal desvalorização do novo cruzado e a inexistência de plena autonomia de vontade, viciam e desequilibram o contrato, por inteiro, pois está este desvirtuado em 500% contra a consulente, se tomada, a remuneração, pelo dólar oficial, ou 1.000%, se considerado o dólar turismo.

É interessante notar que a própria entidade financeira reconhece o desnível imposto à consulente, ao dizer:

"Sensibilizados com a sua explanação sobre os contratos de exportação, deliberamos alterar as taxas de prêmio a ser pago a V.Sas. de 17,20% para 20% a.m. sobre os contratos do segundo lote. Dessa forma ficamos impossibilitados de fazermos qualquer outra compensação nos seus contratos, pois se assim procedermos, fatalmente será às expensas do banco",
mas pretende reduzir um prejuízo de 500% em apenas 2,8%, o que, à evidência, apenas comprova a necessidade de ser o contrato reequilibrado 
.
Não entro, neste parecer, a analisar a teoria do enriquecimento ilícito ou a desenvolvida pelas assessorias tributárias do "Windfall gains", posto que a primeira implica extravasar os limites do parecer para discutir matéria de relevância, mas de pouco monta para quem sofre o desequilíbrio contratual, e a segunda decorre fundamentalmente de ' fatores externos, que permitem ganhos extraordinários por força de acontecimentos que não implicam, necessariamente, perdas para uma das partes contratantes. Além do que, esta última, é de aplicação preferencial no campo da imposição fiscal.
É que, para efeitos do presente parecer, o que mister se faz analisar é o absoluto desequilíbrio contratual provocado por fatores imprevisíveis e inevitáveis, único aspecto a justificar o recurso ao Judiciário para que se restabeleça o equilíbrio pactuai entre as partes. Não afasto, todavia, seu exame, se necessário for, em face do benefício que a entidade financeira teve, direta ou indiretamente com a operação, seja por ter acordado repasses com outras empresas do grupo, seja por ter obtido vantagens paralelas nas transferências permitidas pela lei 
.
E aqui a jurisprudência não parece favorecer a posição bancária, posto que os Tribunais se têm orientado pela tese do reequilíbrio contratual, sempre que entre as partes o desequilíbrio se instale por força de fatores externos 
.
Cabe, pois, a meu ver, à consulente, o direito de pleitear em juízo o reequilíbrio contratual, acionando o Banco em questão, a fim-de que não se torne o contrato instrumento de prejuízos exagerados e fantásticos lucros obtidos pela entidade financeira, por seu grupo empresarial ou repassado a terceiros, mediante contrapartida em vantagens. 0 reequilíbrio impõe-se também por força do princípio da autonomia de vontade que restou viciada, em face das circunstâncias sob as quais os contratos foram assinados pela consulente 
.
As duas questões respondo, pois:
1) Houve evidente desequilíbrio contratual a ser restabelecido pelo Poder Judiciário, à luz da teoria da imprevisão.
2)  A autonomia da vontade ficou viciada por falta de tempo hábil para assinar os contratos e por imposição de condições posteriormente à sua assinatura.

S.M.J.

São Paulo, 7 de dezembro de 1989
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� O Direito Econômico, de certa forma, foi o resultado desta interpenetração. Escrevi a respeito:


"Diversas concepções têm sido formuladas  a respeito do campo de abrangência do Direito Econômico. Em face de sua inequívoca juventude científica, embora possa ser tido como o mais antigo de todos os ramos jurídicos, os autores variam na delimitação de sua área de atuação, nem sempre encontrando um denominador comum para seus estudos.


Temos através dos anos, procurado ensinar que o Direito Econômico sinonima a disciplina jurídica da Macroeconomia.


0 exame dos variados conceitos, contornos e definições do Direito Econômico estão a demonstrar, entretanto, que longe está a questão de se sedimentar, como podemos verificar pelas seguintes enunciações: "0 Direito Econômico é o conjunto sistemático de princípios e normas que disciplinam: a) a produção de bens e serviços; b) a partilha dos benefícios desse trabalho; c) o consumo das utilidades produzidas; d) os meios necessários à consecução desses objetivos -para realizar; e) determinada política econômica" (José Nabantino Ramos, "Sistema Brasileiro de Direito Econômico", Ed. Resenha Tributária, IBDT, pg. 92, D. 02.01, Discriminações).


"A necessária função conformadora do Estado, manifestada pela modificação autoritária da ordem social e pela participação ativa estatal na vida social, decorreu da inarredável intervenção no domínio econômico para estabelecer o seu equilíbrio abalado pelo liberalismo" (Edvaldo Brito, "Reflexos Jurídicos da atuação do Estado no domínio econômico", Ed. Saraiva, pg. 145). "0 Direito Econômico é o ramo do Direito, composto por um conjunto de normas de conteúdo econômico e que tem por objeto regulamentar as medidas de política econômica referentes às relações e interesses individuais e coletivos, harmonizando-os -pelo princípio da "economicidade"- com a ideologia adotada na ordem jurídica" (Washington Peluso Albino de Souza, "Direito Econômico", Ed. Saraiva, pg. 3) . "0 Direito Econômico é a disciplina jurídica de atividades desenvolvidas nos mercados, visando a organizá-los sob a inspiração dominante do interesse social" (Geraldo de Camargo Vidigal, "Teoria Geral do Direito Econômico", Ed. Revista dos Tribunais, pg. 44).


Conceituo-o como o sistema normativo voltado à ordenação do processo econômico, mediante a regulação, sob o ponto de vista macro-jurídico, da atividade econômica, de sorte a definir uma disciplina destinada à efetivação da política econômica estatal" ("Elementos de Direito Econômico", Ed. Revista dos Tribunais, pg. 31, Eros Grau).


"Os ordenamentos jurídicos, veiculadores das normas econômicas, são necessariamente formulados a partir de uma concepção dinâmica, com flexível adaptação de conceitos clássicos aos nascentes desafios, não raras vezes descortinadores de soluções originais. Os modelos tradicionais e as regras hermenêuticas sofrem, na área específica do direito econômico, mutações sensíveis, espelhando, quase sempre, a lei maior de cada país, maleabilidade suficiente para dotar sua estrutura legal de instrumental célere e descomplicado, capaz de acompanhar a velocidade de tais fenômenos" (Ives Gandra da Silva Martins, "Direito Econômico e Tributário", Ed. Resenha Tributária, FIEO, pgs. 9/10).


Como se percebe, é a nossa definição a mais sintética. Direito Econômico é a disciplina jurídica da Macroeconomia.


A Microeconomia regulada está por variados ramos da Ciência Jurídica, como o Direito Comercial, Trabalhista, Bancário, Civil etc.


A projeção das relações econômicas para o plano de sua política e filosofia, a partir das linhas mestras definidas pelos governos, constitui o campo onde a atuação normativa gera as regras pertinentes ao Direito Econômico" ("Caderno nº 1 de Direito Econômico", Ed. CEEU-Centro de Estudos de  Extensão  Universitária  e Resenha Tributária,


1983, pgs. 109 a 112).





� Geraldo de Camargo Vidigal ensina: "A contraposição entre as idéias de ordem privada e de ordem pública se faz em termos de visarem a diferentes planos de relações jurídicas. Importa, no entanto, distinguir entre os conteúdos das duas ordens, para precisar o sentido da contraposição.


Ensinam os mestres que são imperativas, porque são invariavelmente de ordem pública, as normas de Direito Público: e tal entendimento se ajusta exatamente à idéia de que o Direito Público regula os atos de autoridade, na esfera de poder de império dos entes públicos.


Quando consideramos o Direito Privado, no entanto, o paradoxo parece manifestar-se: dizemos de Direito Privado, mas de ordem pública, numerosas normas que regulam relações entre pessoas privadas -e as dizemos de ordem pública porque são imperativas, fugindo ao padrão dispositivo habitual no Direito Privado. No entanto, são muitos os juristas destacados que, descrevendo o direito herdado do ordenamento romano, do Código Napoleônico, do pensamento liberal, afirmam que a ordem pública típica desse direito se inspirava na liberdade: e estabelecem contraponto entre ela e as ordens autoritárias de nossos dias.


Parece-me pouco nítido o pensamento assim expresso. Acredito que ao ordenamento jurídico, encarado como um sistema, é que se aplica o contraponto, pois do Direito do liberalismo -se podia dizer, como dizia Ihering, que parecia "um organismo da liberdade". 0 sentido prevalecente de um ordenamento jurídico liberal atingirá, inclusive, suas normas de ordem pública: mas essas serão, por força, na medida em que o permitir o espírito da ordem jurídica a que pertencerem, normas imperativas, expressões do princípio da autoridade" ("Teoria Geral do Direito Econômico", Ed. Revista dos Tribunais, pgs. 72/73).





� A Constituição de Weimar tinha o artigo 151 principiado com a seguinte dicção: "A organização da vida econômica deve corresponder aos princípios da Justiça e perseguir como fim assegurar a todos uma existência digna do homem. Dentro desses limites deve ser assegurada a liberdade econômica do  indivíduo-..." (grifos meus).





� O artigo 174 da Constituição Federal hospeda o discurso que se segue:


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





� Escrevi: "Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa. Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refujam aos limites de sua personificação, tais atos não são inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. 0 superamento da pessoa jurídica decorre de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo.


Pela teoria limitativa, a desconsideração é necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representa o tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospeda a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação de efeitos legais aos atos normados. As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escól, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno superativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente. 0 aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade ao caso concreto.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos de levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito Tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo. Ora, segundo a teoria restritiva, o fenômeno desconsiderativo decorre de elaboração jurisprudencial (efeitos constitutivos) e não de tratamento legislativo específico. Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente "A dupla crise da pessoa jurídica", não dedica qualquer espaço aos problemas tributários" ("Direito Público e Empresarial", Ed. CEJUP, 1988, pgs. 61/2) .





� Arndt Raupach, na sua obra sobre a desconsideração no Direito Tributário (Der Durchgriff im Steuerrecht, Munique, C. H. Beckshe Verlagsbuchhandlung, 1968) escreve sobre as quatro situações jurídicas em que a Durchgriff pode ser aplicável: "a) quando há norma legal expressa, que permite o Durchgriff em determinadas situações fáticas; b) quando a interpretação da norma legal torna necessário identificar a pessoa jurídica com seus sócios pessoas físicas (por exemplo, quando se trata de normas relativas a características de pessoas naturais, como raça, nacionalidade etc); c) quando a consideração econômica leva à aplicação do Durchgriff; d) quando o Durchgriff é necessário para evitar a violação de norma legal que proíbe a evasão de tributo" (pg. 194 trad. de Henry Tilbery).





� Haroldo Valadão ensina: "Foi a da autonomia da vontade que Carlos Dumoulin (Carolus Molinaeus, 1500-1566) continuador da escola italiana na França, iria personalizar. Distinguia ela as disposições que dependem da vontade das partes, "quae pendent a voluntate partium" ou que por estas podem ser alteradas, "vel per eas immutari possunt", ensinando, em fórmula admirável, que devem ser atendidas as manifestações da vontade expressa ou tácita, das quais uma é o estatuto do lugar em que foi feito o contrato; outras, os domicílios antigos ou recentes dos contraentes e circunstâncias semelhantes" (Valladão, DIPr, 14, Cap. XXX, e Onclin, 46, (Lainé, Int., I, 205 e 228 e ss., e Caleb., Le Principe de 1'Autonomia de Ia Volonté en DIP, 132-141) ("Arquivos do Ministério da Justiça", ano 37, nº 156, out/dez-1980, pgs. 115 da Seção Especial).





� Gilberto Caldas lembra o magistério de Orlando Gomes e José Pacheco e Silva, ao dizer: "PACTA SUNT SERVANDA - As partes devem se submeter rigorosamente às cláusulas dos contratos celebrados.


"Se aceitou condições contratuais extremamente desvantajosas, a presunção de que foram estipuladas livremente impede se socorra da autoridade judicial para obter a suavização, ou a libertação, pacta sunt servanda. Contratos, Orlando Gomes, 5a. ed., pg. 44. "Equiparando o contrato à lei, de que deflui a máxima: pacta sunt servanda, segundo a qual devem os contratos serem cumpridos". Tratado das ações de despejo, José Pacheco e Silva, 4a. ed., pg. 123" ("Novo Dicionário de Latim Forense", Ed. LEUD, pg. 194).





� "La théorie juridique de 1'imprévision tende à faire admettre qu'en toute matière, la partie lésée par un contrat peut être déliée de ses engagements lorque des événements extraordinaires, échappaut à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément 1'économie qu'il est certain que cette partie n'aurait pas consenti à assumer 1'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoque cette aggravation. "L´imprevision consiste donc dans le desequilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans les contrats à prestations reciproques sucessives ou différées, par 1'effet d' événements ultérieus à Ia formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, et se révélant tellement extra-ordinaires, tellemente anormaux, qu'il n'était guère possible de raisonnablement les prévoir" (Henri de Page, "Traité Elémentaire de Droit Civil Belge", Tome 2eme, Établessements Émile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, p.559).


"Altro requisito per la risoluzione è che 1'eccessiva onerosità, conseguente alla nuova situazione, superi i limiti di incidenza della normale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri dell'ato. La risoluzione ha affeto relativamente alie sole pretazioni troppo onerose ancora da eseguire" (Alberto Trabucchi, "Instituzioni di Diritto Civile", CEDAM, Padova, 17ªed., 1968, pp.727/728).


("Advocacia empresarial - Pareceres", Ed. OAB-SP, 1988, pg. 64).





� O artigo 47 das Disposições Transitórias da Constituição Federal tem a seguinte dicção: "Art. 47. Na liquidação dos débitos, inclusive suas renegociações e composições posteriores, ainda que ajuizados, decorrentes de quaisquer empréstimos concedidos por bancos e por instituições financeiras, não existirá correção monetária desde que o empréstimo tenha sido concedido:


aos micro e pequenos empresários ou seus estabelecimentos no período de 28 de fevereiro de 1986 a 28 de fevereiro de 1987;


aos mini, pequenos e médios produtores rurais no período de 28 de fevereiro de 1986 a 31 de dezembro de 1987, desde que relativos a crédito rural".





� J.M. Othon Sidou ensina: "Vem daí a fórmula, que se tornou famosa, atribuída a Bartolo (1314-1357) -contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelligentur, abreviadamente propagada através dos séculos e que não tem outro conteúdo subjetivo além do -si in eadem causa maneat, que Africano escreveu no livro 7 de seu Quaestionum e foi recolhida no texto citado do Digesto. Rebus sic stantibus, pois -aprendamos com Henry Capitant- é a "clause reputée sous-entendue dans les traités permanents et d' aprés laquelle une convention ne rest en vinguer qu'autant que 1'état de choses existant au moment ou elle a été passée n´a pas subi de modifications essentielles". Ou com Planiol et Ripert: "clause faisant présumer que les parties ont, d'un commun accord, subordonne 1'éxecution du contrat au maintien de 1'état de choses existant au jour de Ia formation de celui-ci".


A doutrina entende pela cláusula tácita a condição em virtude da qual, em certa categoria de contratos, o vínculo contratual se deve considerar subordinado à continuação do estado de fato existente ao tempo de sua formação, de tal sorte que, modificado o ambiente objetivo por circunstâncias supervenientes e imprevistas, a força obrigatória do contrato não deve ser mantida, justificando~se a intervenção judicial para retê-lo ou rescindi-lo. É o entendimento magistralmente transmitido pelo mestre Arnaldo Medeiros da Fonseca" ("A revisão judicial dos contratos", 2a. ed., Forense, 1984, pg. 12)





� O artigo 1058 tem a seguinte redação:


"Art. 1058. O devedor não responde pelos prejuízos resultantes de caso fortuito, ou força maior,  se expressamente não se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos arts.  955, 956 e 957.


§ único. 0  caso  fortuito,  ou  de  força  maior, verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar, ou impedir"





� Em meu livro "Direito Econômico e Empresarial" (Ed. CEJUP), às páginas 159/181 analiso outros aspectos referentes ao "câmbio travado", a que remeto a leitura de eventual interessado, dispensando-me a reprodução de suas conclusões neste parecer.





� Escrevi: "Ora, a teoria da imprevisão pressupõe que se um fato novo, imprevisível e inevitável venha a ocorrer, as condições contratuais não mais prevalecem e devem ser modificadas, isto porque seu cumprimento pode acarretar grave prejuízo aos direitos de uns e benefício indevido de outros.


Na maior parte das vezes, a teoria da imprevisão, se não aplicada, acarreta empobrecimento indevido, de um lado, -e enriquecimento ilícito, de outro. Por esta razão, o Código Civil e a Constituição, ao garantirem, no concernente à propriedade, tenha o titular amplo direito, fizeram-no para assegurar também a institucionalização da teoria da imprevisão, impedindo que o enriquecimento ilícito -ou seja, os lucros excessivos e a falta de justa indenização- viesse a ser possível. Como se percebe, na teoria da imprevisão entrelaçam-se os aspectos condicionantes (imprevisibilidade e inevitabilidade) com os aspectos materiais (garantia do direito de propriedade).Ora, no momento em que o governo federal e os estaduais -beneficiários do plano cruzado, posto que ficaram assegurados no recebimento de tributos não deflacionáveis e no pagamento de suas dívidas com deflator- incentivaram uma política de investimentos, financiando tais investimentos por suas instituições bancárias, passaram a ter a obrigação de assegurar aquelas condições que prometeram, ou seja, de um lado, a inflação zero e, de outro, preço lucrativo para que o setor cafeicultor fosse capaz de gerar a produção que as autoridades governamentais desejavam. A partir do instante, entretanto, em que o governo federal não cumpriu a sua promessa nos dois pólos (inflação zero e preço compensatório), à evidência, alterou as condições a que se subordinavam os contratos, deixando estes de ter valor, porque feridas as suas bases de sustentação.


Exigir o cumprimento de um contrato à luz do que foi estipulado, embora diversas as condições atuais, não previstas e inevitáveis, provocadas pelo governo federal -de resto, principal acionista do Banco do Brasil e sustentáculo dos bancos estaduais através do Banco Central-, é atingir o direito de propriedade, fazendo com que os cafeicultores, que não tiveram culpa, nem têm condições de alterar uma cláusula política de preço imposta e manipulada pelo Estado, transfiram sua propriedade, sem justa e prévia indenização, para o setor público, via administração indireta, sobre estarem impossibilitados de exercer suas atividades e perderem a liberdade de iniciativa econômica" ("Advocacia Empresarial - Pareceres", Ed. OAB-SP, 1988, pgs. 60/1).





� Ao criticar o último plano de estabilização, escrevi: "At the end of December 1988, the federal public debt reached the frightening percentage of 38% of the GDP, unmistakable evidence that it cannot be controlled by increasing government revenue, but rather only by a process that has never been utilized in Brasil, the reduction of expenses.


With this scenario, one can see that inflation is constantly explosive. The government maintains a policy of high interest rates to avoid the dollarization of the economy. However, it does not combat inflation; it only generates it because consumption is already inhibited by stagnating production, instability of economic rules, and constant changes in exchange, monetary and taxation policies. The policy of high interest rates -whose purpose is more to avoid the flight of capital than to combat an inflation existent demand- instead generates an excess of liquidity and profit, increasing the pressure on the federal public debt.


For this reason, the sucessive economic shocks fail as the Government uses artificial freezes to contain price explosions. However, the government does not hold back salary, tax and tariff increases. Instead it generates inflation, shortages, relative price distortion, and the parallel market. It must stop freezing prices so that future inflation will absorb the losses deriving from past inflation.I believe that if the government intends to combat inflation it will have to begin by cutting expenses. The cut will need to be drastic and will conflict with various interests, particularly political interests. The government will have to renounce the present system of indexation, maintain high interest rates, not spend more than it takes in, and allow market rules to adapt the country to a new phase, even though the new phase may be a harsh depression. Such is the price to be paid for past errors. When the rules of the market are established and the Central Bank becomes truly autonomous and has strict control over the currency, it will be possible to recommence the process of development. Brazil is a nation that is well-equipped for all types of investment, i.e. it possesses all the natural resources needed by the economy, it is self-sufficient in agriculture and industrial production, and has technology which is quite developed.


Once internal stability is achieved, the problem of the foreign debt will be solved by means of longer terms of payment, reduction of interest, and the transformation of risk capital, thus offsetting the inflationary impact of conversion by a substantial reduction in government spending. This is the only way that the Brazilian inflation phenomenon can be controlled effectively" ("Inflation and Taxation", "Bulletin 1989/ IFA", vol. 43, Amsterdan, Holanda, pg.405).





� Paulo Carneiro Maia lembra que exatamente para evitar a exploração dos fracos pelos fortes é que a teoria da imprevisão passou a ser hospedada pela doutrina e jurisprudência brasileiras ao dizer: "Só com a orientação posterior de nosso direito, tanto pela repressão à usura, no mais amplo sentido, impedindo-se a exploração dos fracos pelos fortes, mediante legislação específica, como, mais tarde, pelo atendimento "aos fins sociais" na aplicação da lei pelo juiz, foi que a situação sofreu mudança sensível. Pode-se distinguir, assim, duas fases, separadas por divisor inequívoco, que se sobressaem na visão panorâmica; antes e depois do movimento revolucionário de 1930.


Aliás, foi essa diretriz subseqüente de nosso direito, "revelada através de inúmeras leis esparsas", modificando a "feição rígida da codificação de 1916", que levou Amoldo Medeiros da Fonseca, estabelecida a distinção dos dois períodos, a alterar seu "ponto de vista então acolhido e que hoje não" seria "mais possível manter" .


0 panorama do direito nacional, quanto à teoria da "imprevisão", permite linha demarcatória no tempo." Antes e depois de 1930, no traçado de uma legislação multifária, incidindo sobre fundamentos jurídicos que dominaram, fruto do novo regime instaurado com a revolução" ("Enciclopédia Saraiva do Direito", Ed. Saraiva, 1978, pgs.144/145).





� Washington Peluso Albino de Souza, apesar de reconhecer o poder de intervenção maior do Estado, não afasta a regra do equilíbrio como inerente à ordem jurídica, ao dizer: "A idéia de equilíbrio, tomada de empréstimo a Física e representada pela balança, é usada para representar a justiça. A idéia amplia-se até ao movimento do pêndulo ou a estrutura do átomo, porém sempre, além de representar, permite a aproximação com a idéia da própria justiça. Por vezes, chega-se a preconizar tratamentos desiguais para situações desiguais como forma de garantir o equilíbrio. Mas, a concepção recebe grande desenvolvimento com a Escola do Equilíbrio Econômico (Walras, Pareto) e seus estudos de funcionamento do mercado, estabelecendo um ponto de equilíbrio como sendo aquele capaz de representar, da melhor forma, o encontro entre os interesses de compradores e vendedores, e, portanto, o que mais atende a ambos. Certamente, este ponto se enuncia pelo preço, pelo qual se efetuou a transação, e, assim, temos todos os elementos jurídico-econômicos a serem considerados. 0 maior desenvolvimento do conceito inicial leva a outros tipos de equilíbrio propostos pela Ciência Econômica e que interessam igualmente ao Direito Econômico. Assim, basta citar o equilíbrio de expectativa, pelo qual o ofertante ou o procurante tenta alcançar certo preço em data futura, como por ocasião da safra, para vermos como todo o planejamento moderno baseia-se, em grande parte, sobre ele, e como as medidas legislativas de política econômica, tais como os financiamentos, a garantia de preços ou o seu tabelamento e todos os demais expedientes sobre suas variações, vão gerar outras tantas. medidas de Direito Econômico.0 ajustamento da política econômica aos objetivos da ideologia se faz em grande parte pelo instrumental do Direito Econômico. Mesmo quando se tem em vista uma política de desequilíbrio para romper situações ou estruturas estanques, como no caso do subdesenvolvimento econômico, as medidas jurídicas adotadas ainda seguem a Regra do Equilíbrio como definidora do fundamento ideológico a ser concretizado.


0 próprio conceito do ponto de equilíbrio pode ser ampliado, como quis Edgworth na Ciência Econômica, propondo a idéia de uma linha de indeterminação correspondente a um espaço dentro do qual as variações de preços, ou pontos de equilíbrio diferentes, refletirão as diversas hipóteses e realidades do mercado. Este recurso é perfeitamente adaptável ao standard jurídico, utilizado em Direito Econômico, quando são estabelecidos parâmetros de preços máximos e mínimos ou confiada a função da fixação de preços a certas entidades, de acordo com os dados da realidade reinante em cada circunstância" ("Direito Econômico", Ed. Saraiva, 1980, pgs.170/171).





� Haroldo Valadão ensina sobre a história do princípio da autonomia da vontade que: "Estava lançado o princípio da autonomia da vontade, vitorioso e consolidado nos séculos seguintes, XVII e XVIII, na própria doutrina holandesa com Huber (Conflito de Leis, Rio, 195, trad. do Seminário de DIP) e os Voet (Jeanprêtre, R., cit. 16 e ss).


Teve sua grande ênfase no individualismo do século XIX, nas decisões dos principais países e com Story (segundo Huber), § 232 (lex loci contratus) e § 280 (lex solutionis), se estipulada, expressa ou tacitamente, conforme a intenção das partes. E prosseguiu em muitas leis; no Brasil, desde Freitas, Esboço, art. 1965, 1º Introd. Cód. Civil, art. 13.


Savigny adotou para reger as obrigações a lei do local da execução, onde ela tinha eficácia e que era escolhida pela submissão voluntária dos interessados, § 382, e Mancini dava ênfase suprema ao princípio da autonomia, incluindo as obrigações no direito privado voluntário (Valladão, DIPr., ps.349/9). Assim consagrado doutrinariamente, em meados do século XIX, vemos a seguir no direito comparado e convenções internacionais principalmente da Europa e da América, a evolução do princípio da autonomia da vontade nos contratos, na seguinte linha: consagração e exagero condenável no século XIX, reação violenta no século XX e posição contemporânea de plena restauração, mas sem excessos, com referência à doutrina e a todas as mais recentes leis, inclusive da Rússia, Tchecoslováquia, Polônia e dos EE.UU., Restatement Second, § 322 (2), da Espanha 1973, novo Título Preliminar, art. 10, nº 5, da República Democrática Alemã, Lei de Aplicação do Direito, 1975, art.12 da Áustria, Lei de DIP, 1978 § 35 (1) (vd. H, Valladão, DIPr., 14, ps. 351/353; II, ps. 184/7, com toda essa evolução, longa, atualizada e minuciosamente desenvolvida" ("Arquivos do Ministério da Justiça", 1980, pg.115).





� João Casillo em seu livro "0 erro como vício da vontade" (Ed. Revista dos Tribunais) esclarece, inclusive em nível de direito comparado, as repercussões nos contratos, em linha comum a este parecer.





� Embora reconheça que a expressão "coação" seja forte, há de se admitir que seus requisitos existiram no contrato, ou seja, a escolha do mal menor (não perder o contrato), o afastamento do dano iminente e a injustiça de uma cláusula cuja remuneração não foi sequer acordada no ato. Até mesmo o fator determinante do ato, que seria a coação, não se deve afastar pela demora da entidade financeira em concordar com a assinatura do contrato, retirando opções outras à consulente. Por isto, Antônio Chaves escreve: "Do latim, coactio, de cogere, constranger, forçar, impor, obrigar, violentar, cercear, no sentido de tolher, restringir a liberdade do querer, é, segundo Cunha Gonçalves, "qualquer violência ou simples ameaça de mal físico, material ou moral, i.e., à pessoa, aos bens ou à honra de um contraente, mas injusto, iminente e tão grave, que o coagido escolhe o mal menor, que é consentir" ("Enciclopédia Saraiva do Direito", vol. 15, pgs. 227/8).


� Paulo Carneiro Maia, apesar de compreender as dificuldades de aplicação da teoria da imprevisão, lembra as lições de Nehemias Gueiros, ao dizer: "Nunca é demais frisar quão angustiante é o problema da justificativa da chamada cláusula revisionista dos contratos.


Extremam-se as opiniões em busca de fundamento doutrinário. E, por mais laborioso que haja sido o esforço dos doutrinadores, nas suas diversas construções jurídicas, é difícil, senão impossível, encontrar-se denominador comum para eles. A não ser, escreve Themístocles Brandão Cavalcanti, o acordo "na necessidade de adaptar-se a noção do contrato com o equilíbrio econômico dos que dele participam".


Esse ponto afim, em outras palavras, é o que Enneccerus chamou de "sopesar de los interesses", confessando ser mais difícil saber-se qual seja a fundamentação preferível.


Fez Nehemias Gueiros advertência, quanto à designação genérica eleita de teoria da imprevisão, ao iniciar o estudo das correntes doutrinárias, comportando o acerto de que a própria nomenclatura das teorias é variável. Seu reparo foi o de que se, a rigor, "cada uma dessas construções constitua verdadeira teoria à parte, destinada a justificar o afrouxamento do laço contratual -para desatá-lo em definitivo ou para torná-lo menos incômodo- a verdade é que o nome de imprevisão, vulgarizado pela doutrina francesa, ganhou, definitivamente, foros de cidade em relação à matéria" ("Da cláusula REBUS SIC STANTIBUS", Ed. Saraiva, 1959, pg. 147).





� Limongi França ensina: "Enriquecimento sem causa, enriquecimento ilícito ou locupletamento ilícito é o acréscimo de bens que se verifica no patrimônio de um sujeito, em detrimento de outrém, sem que para isso tenha havido um fundamento jurídico.


A inexistência do mencionado fundamento jurídico (que pode ser um contrato, a sucessão causa mortis, o direito de ocupação etc), bem assim o empobrecimento do outro sujeito fazem com que essa categoria constitua, conforme sustentamos, uma causa eficiente das obrigações, na espécie, a obrigação de adjudicar a utilidade havida em benefício daquele que, injustificadamente, a perdeu" ("Enciclopédia Saraiva do Direito", Ed. Saraiva, 1979, pg.210).





� J.M. Sidou escreve: "Como não pode mais subsistir, a não ser por extremado apego à tradição, a idéia do contrato aferrado ao princípio pacta sunt servanda, por ceder ante as imposições teleológicas do direito, não é hoje mais possível -em atenção a imperativos econômicos ditados pela idade industrial- ter-se por incólume o princípio da indivisibilidade do patrimônio" ("A Revisão Judicial dos Contratos e outras Figuras Jurídicas", 2ª ed., Forense, 1984, pg.297).





� É ainda J M. Sidou quem relembra as razões que impõe o reequilíbrio nos acordos: "Quanto haja sido exceção, o certo é que os antigos romanos já admitiam, como as fontes citadas o ilustram, a vulnerabilidade do princípio pacta sunt servanda, imemorial nas obrigações que nascem do contrato, "base de todo o direito", como diria mais tarde Von Liszt.


A teoria dos fatores supervenientes hauriu, pois, sua seiva no mesmo bonum et aequum que aglutinou toda a mole das instituições jurídicas romanas. Pouco importa que Kohler e Bruzin só lhe enxerguem as vertentes na obra dos canonistas; que Pfaff, Kauffmann, Planiol e Ripert só lhe divisem as origens na tarefa dos pós-glosadores. Irrelevante, se bem seja cristalinamente verdadeiro, é afirmar que só no crepúsculo do século XV Alciato tenha dado forma ao brocardo jurídico já de há muito aplicado sem moderação: "Praesumitur quis durare in ea voluntate in qua fuit. Limitatur ista conclusio, ut procedat rebus sic stantibus, aliter ex causa quando que consetur mulata voluntas". 0 intangível é que a manifestação dos filósofos, pela própria Escola a que pertenciam, era estóica em seu contexto, e, por coerência ao estoicismo, em que também fizera assentar seus pressupostos filosóficos, não podia deixar de ser acolhida pelo Cristianismo. Ocorrendo motivo relevante, pregava Santo Agostinho num de seus sermões, não há infidelidade pelo descumprimento de uma promessa. Era a retomada do pensamento de Cícero e Sêneca essa aparentemente absurdidade moral, e, se o era na moral, absurdidade também jurídica. A expedição, exatamente ao contrário, é moral e é jurídica, dada pelo próprio e notável pregador (o mesmo da muito conhecida frase pausada - "Deus não existe... dizem os ímpios..."). Se ocorre alguma coisa de maior importância que impeça a execução fiel de minha promessa - sustentava no século IV o santo Bispo de Hipona - eu não quis mentir, porque apenas não pude cumprir o que prometi. E logo a seguir: "não mente aquele que promete alguma coisa e não a faz, se, para isto não executar, algo sucedeu que impediu o cumprimento da promessa - si ut non faciat, aliud occurrerit, quod eius impediat promissionem" ("A Revisão Judicial dos Contratos e outras Figuras Jurídicas", 2ª ed., Forense, 1984, pgs.10/11).
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