DESEQUILÍBRIO CONTRATUAL E PLANO REAL - TEORIA DA IMPOSSIBILIDADE MATERIAL DE IMPOSIÇÃO DE PREJUÍZOS INDEVIDOS A CREDORES E BENEFÍCIOS SEM JUSTA CAUSA A DEVEDORES POR FORÇA DE INTERPRETAÇÃO GRAMATICAL DA LEGISLAÇÃO - A INTERPRETAÇÃO  SISTEMÂTICA QUE SUPERA A DIVERGÊNCIA PERMITINDO O REEQUILÍBRIO CONTRATUAL - P A R E C E R.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, UNIP e ECEME.

CONSULTA
Consulta-me, Consulente, por seu eminente advogado César Fernandes Montalvão, se os contratos firmados com o Sistema Telebrás, que impliquem desequilíbrio contratual, seriam suscetíveis de rediscussão à luz do Plano Real, em face do disposto no artigo 15 da Lei nº 8.880/94 e nos ¾¾ 6º e 7º do artigo 28 das sucessivas medidas provisórias que implantaram a nova moeda, cujas reedições decorreram de sua não aprovação no decurso dos 30 dias, sendo a última datada do dia 27 de setembro (M.P. nº 635/94).

Na consulta, narra, a consulente, que foi firmado acordo entre o Sistema Telebrás e a ABINEE em 8/8/94, determinando a aplicação das medidas provisórias anteriores à de nº 635.

A questão, que se coloca, é saber se para os contratos firmados anteriormente às medidas econômicas deveria ser adotada a conversão para URV (base 31/3/94), conforme determinado pelo artigo 15 da Lei nº 8.880/94 ou se deveria prevalecer a conversão para o real, nos termos do reajuste imposto em 30/6/94. Mais do que isto, questiona-se como se deve interpretar o artigo 28, ¾¾ 6º e 7º da M.P. nº 635, em relação aos contratos assinados até 15/3/94. Por fim, no concernente aos contratos assinados posteriormente (em URV e reais), pergunta-se como recuperar prejuízos decorrentes de desequilíbrios contratuais impostos pelo Plano Econômico em pauta.

RESPOSTA
As questões suscitadas devem ser refletidas, de início, pelo prisma do direito constitucional,  a fim de que se saiba o nível do poder de intervenção que a lei suprema outorga ao Estado (1).
Tal questionamento é de profunda relevância na medida em que a Constituição de 88 reduziu, sensivelmente, --até por força da abertura democrática-- o poder de intervenção do Estado, ao introduzir três princípios antes inexistentes na ordem econômica (2).
Assim é que ao princípio da livre iniciativa, o legislador supremo acrescentou o da livre concorrência e o do planejamento econômico, sendo este último conformado como uma imposição para o  setor público e mera diretriz para o setor privado. Por fim, reiterou a impossibilidade de  o Poder Público dificultar o livre exercício de qualquer atividade, conformando na ordem econômica, princípio antes apenas constante nos direitos e garantias individuais, com o que, por duas vezes, insistiu na não interferência do Estado (3).
Pode-se, pois, dizer que a mais liberal de todas as Constituições Brasileiras é a de 1988, nem mesmo se devendo alegar ter havido um alargamento dos monopólios públicos e a criação de reservas de mercado ou de restrições ao capital estrangeiro.

O alargamento constitucional dos monopólios, na carta vigente, implicou redução do poder de criar novas situações desta natureza, eis que no passado poderiam ser instituídas por mera lei ordinária e hoje, exceções feita às hipóteses plasmadas na lei maior, não há espaço para novos  monopólios. Assim sendo, a Constituição de 1988 retraiu a força potencial de criação de monopólios, nada obstante ter alargado o elenco constitucional das áreas monopolizadas (4).
No que concerne a distinção entre empresa brasileira de capital nacional ou estrangeira apenas se justifica a distinção em havendo, no processo licitatório, autêntico empate técnico das propostas entre as duas, hipótese de difícil ocorrência nas licitações públicas (5).
Por fim, a reserva de mercado apenas poderia ocorrer em sendo o capital estrangeiro prejudicial às atividades estratégicas e ao desenvolvimento econômico e tecnológico do país, não conhecendo eu nenhuma empresa estrangeira que tenha sido prejudicial ao desenvolvimento econômico e tecnológico ou às atividades estratégicas do país (6).
Desta forma, as restrições constitucionais à livre empresa e à livre concorrência são limitadas, prevalecendo as aberturas para uma economia de mercado.

De início, a inserção, como princípio fundamental, da livre concorrência ao lado da livre iniciativa, elimina a possibilidade de qualquer intervenção descompensadora de mercado pelo "jus imperium" dos governantes.

Em outras palavras, pela livre iniciativa, a Constituição garante o direito de o setor privado atuar na economia, mas não impede o intervencionismo ou mecanismos como congelamentos, controle de preços e direção de concorrência, privilegiando áreas de setores ou afastando segmentos de certas atividades (7).
A "livre concorrência" acrescida à "livre iniciativa" impede qualquer intervenção que a vede, mesmo que temporariamente. Não pode haver "livre concorrência" com congelamentos. Não pode haver livre concorrência com tabelamentos, visto que a definição dos preços pelas leis de mercado não é possível com o cerceamento destes ineficientes e deletérios instrumentos de intervenção econômica (8).
A "livre concorrência" pressupõe o livre estabelecimento de preços pelo mercado e, portanto, a impossibilidade de que tais preços sejam impostos pelo governo. Seu poder interventivo restringe-se às hipóteses de abuso do poder econômico compactadas no ¾ 4º do artigo 173, que é aquele que define o regime jurídico da ordem econômica.

Na dualidade de iniciativa econômica, o artigo 173 rege o regime jurídico da iniciativa privada, ao passo que o artigo 175 o regime jurídico de densidade econômica vinculado à prestação de serviços públicos (9).
Ora, o abuso do poder econômico pode ocorrer nos dois regimes jurídicos, nada obstante sua inclusão constar apenas daquele mencionado no artigo 173. Com efeito, a Lei nº 8884/94, que cuida da repressão ao abuso do poder econômico, atinge abusos praticados, seja no regime do artigo 173, seja no regime do artigo 175.

É de se considerar, todavia, que o abuso do poder econômico só pode ser detectado em havendo aumento abusivo de lucros por dominação de mercados ou eliminação de concorrência, únicas situações consideradas pelo constituinte.

Como se percebe, a "livre concorrência", princípio que não constava expressamente da lei maior pretérita, tem poucas limitações.

Além do princípio da livre concorrência, o do planejamento econômico, meramente indicativo, é outro de particular relevância. Não pode o planejamento econômico obrigar. O Estado pode incentivar, como por exemplo, agiu com a indústria automobilística, reduzindo o IPI e condicionando a que os preços dos veículos ficassem estancados no tempo. Ao propor tal política, o Governo sinalizou solução, de resto negociada com a sociedade, em rigoroso cumprimento do artigo 174 da Constituição (10).
Ora, o planejamento indicativo não permite a intervenção estatal que torna este planejamento obrigatório. A clareza do dispositivo espanca qualquer dúvida. Regras que eliminem a livre concorrência, que imponham parâmetros descompassadores, que obriguem o segmento privado a obedecer determinado planejamento econômico estatal, sobre exteriorizar "dirigismo econômico", não hospedado pela Carta Magna, revestem-se de manifesta inconstitucionalidade, além de, muitas vezes, poderem ferir o próprio ¾ único do artigo 170, no que diz respeito à liberdade de iniciativa, visto que a regulamentação por lei, a que se refere o dispositivo, é apenas o da capacitação dos dirigentes da empresa e não leis impeditivas de sua atuação (11).
Tais considerações iniciais, propositadamente longas para facilitar o exame das questões suscitadas, objetivam demonstrar que o planejamento econômico, decorrente das sucessivas medidas provisórias vinculadas ao Plano Real, não pode violentar os citados princípios fundamentais da Carta Maior. O Plano Real e todas as medidas provisórias que o compuseram são  constitucionais na medida em que respeitem os parâmetros atrás analisados.

E um  deles é o de que os contratos não são suscetíveis de desequilíbrios por imposição governamental, nem têm as leis novas o condão de impor efeitos retroativos para que o descompasso se perfaça (12).
Já o Supremo Tribunal Federal --quando  da ADIN interposta pela CONFENEN contra a M.P. nº 524/94 que, para relações pactuadas anteriormente entre alunos e escolas, determinava que os parâmetros indicados poderiam ter efeitos retroativos e deveriam ser revistos, com real descompasso contratual-- decidiu que nem os contratos pretéritos podem ser descompassados, nem a lei pode ter efeitos retroativos.

É de se levar em consideração que na referida liminar concedida, o Supremo Tribunal Federal, sequer discutiu os princípios da livre concorrência e aquele decorrente do artigo 174, limitando-se a avaliar o ato jurídico perfeito e direito adquirido e a impossibilidade de imposição de desequilíbrios nas relações contratuais (13).
Diz-se que a economia de mercado se baseia em dois alicerces: a propriedade e o contrato. Ronald Coase, prêmio Nobel de Economia em 1989, ganhou a láurea máxima por defender, desde 1931, a tese de que sem regras jurídicas estáveis não há economia de mercado.

De certa forma, a Suprema Corte brasileira ao conceder a medida liminar na ADIN Nº 1081/94, hospedou o entendimento de que

a) o ato jurídico perfeito não pode ser atingido por regulação posterior;

b) os contratos não podem ser desequilibrados por atos de intervenção no domínio econômico (14).
Tais considerações que trago à reflexão da consulente, são fundamentais para  a resposta das questões suscitadas, que passo agora a examinar.

De início, é de se lembrar que todo o denominado Plano Real foi estabelecido à luz do princípio de que não haveria congelamento de preços e que a adesão às novas regras seria pela convicção de que geraria estabilidade pela indução e não pela imposição (15).
Desde Dezembro, S.Exa. o Ministro da Fazenda e hoje presidente eleito, Fernando Henrique Cardoso, anunciava as diretrizes do Plano, em que as regras pactuadas seriam respeitadas, outorgando-se um prazo de adaptação da URV até a implantação do real, quando o duplo padrão monetário (URV como unidade de conta e reserva de valor, e cruzeiro real como moeda de pagamento) seria unificado no real.

Em outras palavras, garantiu, S. Exa., que não haveria violências contratuais na implantação do Plano Real, o que vale dizer, a Constituição seria respeitada em relação aos princípios atrás referidos (16).
Por esta linha de raciocínio, é que se deve interpretar os dispositivos questionados na consulta.

De início, o ¾ 7º do artigo 28 da M.P. 635 determina que:

"Nas obrigações em cruzeiros reais, contraídas antes de 15 de março de 1994 e não convertidas em URV, o credor poderá exigir, decorrido um ano da conversão para o Real, no seu vencimento final, se anterior, sua atualização na forma contratada, observadas as disposições desta Medida Provisória, abatidos os pagamentos, também atualizados, eventualmente efetuados no período".

Do dispositivo há a realçar que a expressão usada é a de imposição. Faz menção a que o credor tem o direito de "exigir", isto é, não caberia ao devedor, constatado o desequilíbrio contratual, impugnar (17).
A primeira conclusão que se tira da leitura do retrocitado comando é, portanto, o de que preserva o equilíbrio contratual, no que é rigorosamente constitucional (18).
A parte contestável do dispositivo residiria em admitir, em tese, o desequilíbrio pelo período de um ano, com ressarcimento de diferencial descompassador, após este período ou no final do contrato. Em outras palavras, não permitiria, o dispositivo, que o devedor se beneficiasse do desequilíbrio no aspecto material, mas ofertar-lhe-ia o benefício temporal,  isto é, permitiria gozar do desequilíbrio por um determinado tempo, nem sendo obrigado a ressarcir tal benefício, ao fim de um ano ou do contrato.

O benefício temporal ofertado ao devedor seria inconstitucional, se a interpretação do ¾ 7º levasse à exegese atrás ofertada (19). 

Ocorre, todavia, que a leitura do ¾ 6º do referido dispositivo permite uma interpretação construtiva, que afasta o vício da inconstitucionalidade mencionado, que seria impor um financiamento obrigatório do credor ao devedor, a ser ressarcido no final do contrato.

Tal parágrafo, de rigor, seria inútil se fosse apenas destinado ao devedor, visto que a lei não pode impedir que alguém que deva uma obrigação, por disposição contratual, pague-a espontaneamente. Desta forma, o dispositivo deve ser entendido como um "poder-dever" do devedor, se o credor não pretender ser prejudicado por um lapso temporal que descompasse a obrigação, principalmente se este lapso permitir perda pecuniária, mas não permitir o descumprimento do serviço contratado (20).
A junção dos dois dispositivos só há de  possibilitar uma interpretação construtiva pela qual, detectado o desequilíbrio contratual, poderá o credor solicitar, de imediato, o reequilíbrio da pactuação, não podendo o devedor se negar, se pretender pagar menos pela obrigação, por força do dispositivo, mas receber exatamente o bem ou serviço contratado, sem redução de qualidade ou de quantidade, até porque o serviço poderá sem os recursos necessários não ser prestado, por impossibilidade material ou, pela mesma razão, o bem não ser entregue (21).
Tal interpretação não é inconstitucional, na medida em que

a) não desequilibra os contratos, material e temporalmente;

b) não beneficia uma parte em detrimento da outra, por imposição legal;

c) não garante a "torpeza útil", isto é, fazer o Poder Público a lei descompassadora e beneficiar-se da mesma, se o contratante pertence à Administração Direta ou Indireta;

d) não fere a Constituição;

e) permite a adequação dos valores contratados a prestação de serviços ou fornecimento de bens;

f) respeita as premissas do Plano Real, visto que o artigo 15 da Lei nº 8880/94 admite tal equilíbrio (22).
Com efeito, reza o artigo 15 da citada lei que:

"Os contratos para aquisição ou produção de bens para entrega futura, execução de obras, prestação de serviços, locação, uso e arrendamento, vigentes em 1º de abril de 1994, em que forem contratantes órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, seus fundos especiais, autarquias, inclusive as especiais, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista e demais entidades por ela controladas direta ou indiretamente, serão repactuadas e terão seus valores convertidos em URV, nos termos estabelecidos neste artigo, observado o disposto nos arts. 11, 12 e 16".

Ora, toda a política do Plano Real está estabelecida no mencionado diploma legal, sendo as sucessivas e posteriores Medidas Provisórias meras explicitações do Plano de Estabilização. Assim sendo, o artigo 15 não só não violenta a Constituição Federal,  como preserva o equilíbrio contratual que não poderia ser alterado por qualquer disciplina posterior e que, em uma interpretação sistemática e construtiva, não foi modificado pelo artigo 28 ¾¾ 6º e 7º da M.P. nº 635/94 (23).
É de se lembrar que, no momento em que a Lei nº 8880/94 entrou em vigor, estabeleceram-se os parâmetros constitucionais e econômicos das obrigações pactuadas, e qualquer outra disposição posterior que viesse atingir os pactos passados não poderia prevalecer, em face do disposto no artigo 5º inciso XXXVI da Constituição Federal, assim redigido:

"a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

Ora, as Medidas Provisórias editadas posteriormente à Lei nº 8880/94, que objetivaram apenas e tão somente aperfeiçoar o novo ordenamento jurídico-econômico, não poderiam ter desconsiderado as disposições anteriores do próprio Plano Econômico, veiculadas por esse diploma.
Desta forma, a única interpretação construtiva é a de que, detectado o desequilíbrio contratual (24), poderá ele ser recomposto de imediato (¾ 6º) se assim demandado pelo credor, que, por questão de oportunidade, poderá não solicitar, ou deverá ser recomposto ao fim de um ano ou no término do contrato, se assim for exigido pelo credor, sem possibilidade de contestação por parte do devedor, principalmente por este integrar o Poder Público (25).
Por tal interpretação, não só é direito líquido e certo a exigência após o período mencionado, como poderá antecipar a exigência se, alternativa ou cumulativamente,

a) o atraso desequilibrar o contrato, dificultando seu cumprimento;

b) o contrato obedecer, rigorosamente, à Lei nº 8880/94;

c) o contrato trouxer, no descumprimento, um prejuízo indevido ao credor e um benefício sem justa causa para o devedor.

Entendo, pois, o pleito de aplicar o artigo 15 exposto na  consulta,  legítimo e legal, à luz da interpretação atrás exposta.

Uma última observação diz respeito ao acordo firmado entre a Telebrás e a ABINEE, o qual não foi pela consulente assinado. È evidência, tal acordo não obriga a consulente, pois dele não foi parte. Mesmo que o fosse, a meu ver, se o acordo acarretasse desequilíbrio contratual poderia ser revisto, à luz da teoria da imprevisão e da impossibilidade de enriquecimento sem justa causa.

Em face do exposto, respondo sucintamente às seguintes questões formuladas, nos termos expostos pela consulente:

"4. QUESTIONAMENTOS:

4.1. CONTRATOS ASSINADOS ATÉ 15/03/94:

a) Prevalecendo a conversão em real em 30/06//94, qual o efeito prático do parágrafo 7º do artigo 28 da medida provisória 635/94?

b) Prevalecendo a conversão em 31/03/94 (URV) qual o efeito prático do parágrafo 7º do artigo 28 da medida provisória 635/94?

c) Caso a resposta ao item "b" acima preveja a não aplicabilidade do parágrafo 7º do artigo 28 acima referido e, tendo em vista a clara intenção do legislador de preservar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos, haverá alguma forma de obtermos um igual tratamento para as conversões em 30/06/94 e 31/03/94?

d) Gostaríamos de obter uma interpretação dos parágrafos 6º e 7º  do artigo 28 em conjunto, partindo da premissa de que o parágrafo 6º do artigo 28 prevê a correção em prazos inferiores a doze meses, quer sejam os contratos convertidos em URV, quer em real, enquanto que o parágrafo 7º restringe a correção às obrigações anteriores a 15/3 e não convertidas em URV.

4.2. CONTRATOS EM URV E REAIS:
a) Em havendo variação do custo de produção ou do índice que reflita a variação ponderada dos custos dos insumos utilizados, quando e como poderá a empresa buscar eventuais perdas apuradas no período em que os reajustes ficaram suspensos?

Ressaltamos que os contratos firmados nestas condições, em sua maioria, decorrem de propostas/negociações efetuadas com base em lista de preços unitários em cruzeiros reais".

RESPOSTAS
4.1-a) Entendo que não deve prevalecer a conversão em real em 30/6/94, em face do disposto no artigo 15 da Lei nº 8880/94. Se os devedores atrasaram em cumprir o disposto no artigo 15, não podem se beneficiar da "própria torpeza", tomada  a expressão em sua acepção jurídica, para pagar menos. De qualquer forma, a interpretação construtiva que oferto ao ¾ 7º é de que não só é aplicável, o artigo 15, como exigível a diferença apurada após aquele período, que pode ser antecipada após se restabelecer o equilíbrio contratual, de acordo com a exegese integrativa que dou ao ¾ 6º do artigo 28, a fim de que este não se revista de absoluta inutilidade e inconstitucionalidade;

4.1-b) Pela interpretação que oferto ao Título da Ordem Econômica da Constituição Federal, se a aplicação do critério da URV for ainda inferior aos índices contratados, o ¾ 7º permite, mesmo nos contratos convertidos em 31/3/94, o reajuste reequilibrador, nos termos da teoria da imprevisão, que não admite que ninguém se beneficie de fatores inevitáveis e imprevisíveis à época da pactuação.

4.1. Entendo pela ordem que:

a) é aplicável o disposto no artigo 28 ¾ 7º nos prazos nele estipulados, se sua aplicação não tiver gerado prejuízos;

b) é aplicável o disposto no artigo 28 ¾ 7º, de imediato, se a conversão tiver seguido, rigorosamente, a Lei nº 8880/94, artigo 15;

c) é aplicável o disposto no artigo 28 ¾ 7º em consonância com o ¾ 6º, se não foi utilizado o dispositivo do artigo 15,  desde que detectado o desequilíbrio contratual, sendo o "poder" do devedor, um "poder-dever";

d) é aplicável o disposto no artigo 28 ¾ 7º, se, mesmo com o chamamento do artigo 15 da Lei nº 8880/94, o desequilíbrio permanecer, em face da jurisprudência e do princípio de que os contratos desequilibrados por fatores inevitáveis e imprevisíveis, à luz da interpretação construtiva que oferto neste parecer, devem ser sempre reequilibrados;

e) respondido nas questões anteriores, lembrando-se que o princípio maior consagrado no artigo 28 ¾ 7º, em seu aspecto material, é o de que o desequilíbrio contratual não deve ocorrer em relação a todos os contratos assinados até 15/3/94, independente da conversão ter sido feita em 30/3/94 ou 30/6/94.

4.2-a) Entendo, pelo prisma dos dispositivos atrás analisados, que a estes contratos aplicar-se-ia a teoria de que o princípio da autonomia da vontade prevalece enquanto não implicar, por fatores estranhos, o enriquecimento sem justa causa de uma parte e o prejuízo indevido de outra.

Por esta linha de raciocínio, sempre que detectado o desequilíbrio, a consulente poderá em juízo questioná-lo, na medida em que nenhuma medida provisória ou lei ordinária tem o condão de impedir a discussão judicial do legítimo direito de não ser lesada, principalmente se o contrato tiver respeitado a ordem econômica e a imposição oficial o tiver desrespeitado quanto aos princípios da irretroatividade, da livre concorrência, do planejamento econômico indicativo e da livre iniciativa, que conformam o perfil jurídico maior do Título VII da Lei Suprema.


     

  S.M.J.


    

São Paulo, 27 de outubro de 1994.

(1) Celso Ribeiro Bastos esclarece sobre a Constituição atual que: "Não há negar-se que o sistema capitalista é hoje temperado por graus diversos de intervenção do Estado, o que tem levado alguns autores a falarem na existência de uma forma de economia mista. No entanto, quer em termos econômicos, quer em termos jurídicos, a ordem econômica á ainda tributária de um desses dois modelos cardeais.


Observe-se que não é feita referência nenhuma aos princípios de planejamento e de intervenção no domínio econômico, o que torna lícito afirmar que de princípios não se trata. José Afonso da Silva observa com muito acerto: "De fato, se a liberdade de empresa, a liberdade de iniciativa, são princípios dela, o que contraria e restringe estes (como a participação, o planejamento, a intervenção enfim) não o pode ser. Se a constituição econômica, traduzida no direito constitucional positivo, é essencialmente capitalista, fundada na livre iniciativa e na livre concorrência (art. 160, I e V), a faculdade de intervenção e participação estatal no domínio econômico constitui apenas um modo de temperamento do sistema" (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, ed. Saraiva, 1990, p. 13/15).





(2) Eros Roberto Grau sobre o direito pretérito escreve: "O segundo, introduzo na observação de que, atendido o disposto no artigo 160 e parágrafos do texto constitucional, o exercício da iniciativa econômica --preferencialmente pelas empresas privadas, em caráter suplementar e, excepcionalmente, em regime de monopólio pelo Estado-- é instrumental da realização de justiça social e desenvolvimento nacional. O texto constitucional consagra as pautas de modelo ideológico de capitalismo de mercado administrado, ordenado ou organizado, no qual, pois, se atribui ao Estado, enquanto no exercício de iniciativa econômica, o desempenho de uma função de integração capitalista" (Caderno de Direito Econômico nº 1, ed. Resenha Tributária, 1983, p. 55).





(3) Os artigos 5º inciso XIII e 170 da Constituição Federal têm a seguinte dicção: "XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer".


"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - função social da propriedade; IV - livre concorrência; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VII - redução das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte. ¾ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei" (grifos meus).





(4) O artigo 163 da E.C 1/69 estava assim veiculado: "Art. 163. São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais. ¾ único. Para atender a intervenção de que trata este artigo, a União poderá instituir contribuições destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma que a lei estabelecer" (grifos meus).





(5) O ¾ 2º do artigo 171 da Constituição Federal está redigido como se segue: "¾ 2º. Na aquisição de bens e serviços, o Poder Público dará tratamento preferencial, nos termos da lei, à empresa brasileira de capital nacional".





(6) Escrevi: "Assim é que o ¾ 1º do art. 171, ainda sujeito à regulamentação, ao dizer que: "¾ 1º. A lei poderá, em relação à empresa brasileira de capital nacional: I - conceder proteção e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do país; II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindível ao desenvolvimento tecnológico nacional, entre outras condições e requisitos: a) a exigência de que o controle referido no inciso II do "caput" se estenda às atividades tecnológicas da empresa, assim entendido o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver ou absorver tecnologia; b) percentuais de participação, no capital, de pessoas físicas domiciliadas e residentes no país ou entidades de direito público interno", declara que há princípios fundamentais que devem ser preservados, no mesmo nível dos demais, quais sejam: a) atividades estratégicas para a defesa nacional; b) atividades imprescindíveis ao desenvolvimento do país; c) atividades imprescindíveis ao desenvolvimento tecnológico nacional.


Ora, à evidência, tal tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da empresa nacional, só é admissível se a empresa nacional de capital estrangeiro colocar em risco: a) as atividades estratégicas elencadas; b) o desenvolvimento econômico; c) o desenvolvimento tecnológico do país.


Em outra palavras, às empresas nacionais de capital estrangeiro que auxiliarem --e muitas o fazem até mais do que as empresas nacionais de capital nacional--: a) as atividades estratégicas; b) o desenvolvimento do país; c) o desenvolvimento tecnológico nacional, a lei ordinária não poderá impedir que assim continuem agindo, pois não poderá sobrepor aos princípios maiores da Constituição, tais como o da liberdade de concorrência, da isonomia jurídica, do direito adquirido, da oportunidade de trabalho etc." (A Constituição Aplicada nº 1, Edições Cejup, 1989, p. 78/79).





(7) Miguel Reale ensina: "Ora, livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. A primeira não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados arts. 1º e 170.


Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o "princípio econômico" segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no art. 173, que "a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados" (Aplicações da Constituição de 1988,ed. Forense, 1990, p. 14).





(8) David I. Meiselman prefacia livro da Heritage Foundation, dizendo: "As tentativas de controlar e tabelar os preços e salários estendem-se pela maior parte da história escrita. Como Robert Schuettinger e Eamonn Butler registram com pormenores esclarecedores e interessantes no presente livro, os controles de preços e salários vão desde Hammurabi e o antigo Egito, há 4 mil anos, até os artigos dos jornais de hoje sobre controles de aluguéis em Nova Iorque, Boston e outras cidades dos EUA, o programa de controles "voluntários" dos preços da administração Carter, os controles obrigatórios sobre preços e salários na Noruega, Dinamarca e Iró e assim por diante.


A experiência com os controles de preços é tão vasta quanto, em essência, toda a história documentada, o que nos fornece uma oportunidade sem igual de verificar o que os controles de preços realizaram e deixaram de realizar. Não conheço nenhuma outra medida econômica governamental cujos efeitos tenham sido testados ao longo de experiências históricas tão diversas em épocas, lugares, povos, formas de governo e diferentes sistemas de organização econômica - salvo talvez os estudos da relação entre inflação e aumentos da quantidade de dinheiro.


Os resultados dessa investigação mereceriam a nossa atenção por esclarecerem os fenômenos econômicos e políticos, ainda que os controles salariais e de preços deixassem de ser considerados seriamente instrumentos da política econômica. O fato de controles de preços e salários existirem em muitos países e mercados e estarem em estudo em outros, inclusive os Estados Unidos, chama a atenção para o registro histórico dos controles de salários e preços apresentado neste livro.


O que conseguiram, então, os controles de preços na luta recorrente para conter a inflação e superar a escassez? O registro histórico mostra uma seqüência sombriamente uniforme de repetidos fracassos. De fato, não existe um único episódio em que os controles de preços tenham conseguido deter a inflação ou acabar com a escassez. Em vez de conter a inflação, os controles de preços acrescentam outras complicações à doença da inflação, como o mercado negro e a escassez, que refletem o desperdício e a má alocação de recursos provocados pelos mesmos controles. Ao invés de eliminar a escassez, os controles de preços a provocaram ou mesmo contribuem para acentuá-la" (grifos meus) (Quarenta séculos de controles de preços e salários, ed. Visão, 1988, p. 15).





(9) Os artigos 173 e 175 da Constituição Federal possuem o seguinte discurso: "Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. 


¾ 1º A empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias.


¾ 2º As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.


¾ 3º A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade.


¾ 4º A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.


¾ 5º A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular";


"Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.


¾ único. A lei disporá sobre: I. o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; II. os direitos dos usuários; III. política tarifária; IV. a obrigação de manter serviço adequado".





(10) O artigo 174 da Constituição Federal está assim veiculado: "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".





(11) Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: "5.1. Ninguém poderá negar que a Constituição em vigor consagra o tipo descentralizado da economia. Que ela o faz, demonstrou-se cabalmente logo acima. Ora, numa economia descentralizada é o mercado que forma os preços, não qualquer ordem estatal. O próprio intervencionismo, o próprio planejamento, como têm de se coadunar, com essa forma de economia, devem necessariamente respeitar o mercado, quer dizer, a formação de preços de mercado" (A disciplina de preços no atual Direito Constitucional Brasileiro) (O Estado de São Paulo, 1/7/89. p. 24).





(12) Arnoldo Medeiros da Fonseca ensina: "Solução aceita. De nossa parte, em face dos textos legais vigentes no Brasil e deles procurando inferir, por analogia, o princípio geral que os inspira, pensamos que se podem reduzir a dois apenas os elementos essenciais para que se caracterize o enriquecimento injusto, dando lugar à ação correlativa de repetição: 1º - o deslocamento patrimonial, ou melhor, para conservar a expressão tradicional, o enriquecimento, cumprindo, porém advertir, como acentua Enneccerus, que este pressupõe 1º - a obtenção de algo, às expensas de outro, e um deslocamento patrimonial, ocorrido imediatamente, o que não significa que tal ato deva ser realizado pelo próprio enriquecimento; e 2º - a falta de justa causa que o fundamente.


Reconhecemos, com a doutrina alemã, a impossibilidade de serem reunidas, em uma fórmula unitária, todas as hipóteses em que se verifica essa falta de justa causa, havendo, assim, necessidade de distinguir três categorias de casos, conforme o enriquecimento tenha sido obtido por vontade de prejudicado, ou seja, em virtude de uma prestação; sem essa vontade, em conseqüência de ato de outra pessoa; ou independentemente de ato de pessoa alguma, isto é, em virtude da lei" (grifos meus) (Repertório Enciclopédico de Direito Brasileiro, Vol. XX, ed. Borsoi, p. 240).





(13) Consta do memorial que apresentei: "13) Reza, o  inciso XXXVI do artigo 5º da Constituição Federal que: "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada", sendo, portanto, toda a medida provisória, que retroage, em seus efeitos, a situações jurídicas completadas à luz do direito anterior, maculadora do texto constitucional.


14) Por tudo isto, urge seja concedida a medida liminar, para que o país, sem escolas públicas, não fique também sem escolas privadas, e que o efeito demolidor de tal medida sobre o ensino não torne a nação brasileira uma nação de analfabetos.


15) A Medida 524/94 é tão manifestamente inconstitucional  do ponto de vista jurídico e tão deletéria do ponto de vista educacional, que somente a sustação pronta de seus efeitos, através de medida liminar, por parte da guardião da Constituição, que é a Excelsa Corte, poderá reduzir os impactos, já ocorridos, da insensatez oficial.


16) Mister se faz a declaração de sua inconstitucionalidade, lembrando, a autora, para concluir, a significativa página de Vicente Rao, sobre a preservação do princípio da irretroatividade das leis, como fator de estabilidade das instituições jurídicas: A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, "o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas  põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I, tomo III, ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355).





(14) Em meu livro Advocacia Empresarial (ed. OAB, 1988, p. 64) referi-me a alguns conceitos de direito comparado sobre a teoria que reproduzo: "Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur".


Henri de Page: "La théorie juridique de l'imprévision tende à faire admettre qu'en toute matière, la partie lésée par un contrat peut ête déliée de ses engagements lorsque des événements extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou le contrat a pris naissance, en ont altéré si profondément l'économie qu'il est certain que cette partie n'aurait pas conseti à assumer l'aggravation de qu'il est certain que cette partie n'aurait pas conseti à assumer l'aggravation de charges qui en resulte, si elle avait pu prévoir les événements qui ont provoquê cette aggravation.


L'imprevision consiste donc dans le déséquilibre des prestations réciproques qui vient à se produire, dans les contrats à prestations réciproques successives ou différées, par l'effet d'évènemets ultérieurs à la formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, et se révélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu'il n'était guère possible de raisannablemet les prévoir" (Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, Tome 2ème, Établissements Émile Bruylant, Bruxelles, 3ème Édition, 1964, p. 559).


Alberto Trabucchi: "Altro requisito per la risoluzione à che l'eccessiva onerosità, consequente alla nuova situazione, superi i limiti di incidenza della normale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri delláto. La risoluzione ha affeto relativamente alle sole prestazioni troppo onerose ancora da esequire" (Istituzioni di Diritto Civile, Cedam, Padova, 17ª ed., 1968, p. 727/728).


 


(15) A estabilidade dos contratos foi o alicerce do plano, afastando a crítica por mim feita aos planos anteriores que descompassaram os pactos firmados. 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 e 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, ob. cit., p. 60/61).





(16) 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), ¾ 232 (lex loci contratus) e ¾ 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, ¾ 382, e Mancini dava ênfase suprema ao princípio da autonomia, incluindo as obrigações no direito privado voluntário (Valadão, DIPr., pp. 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 EEUU, Restatement Second ¾ 322 (2), da Espanha 1973, novo Título Preliminar, art. 10, nº 5, da República Democrática Alemó, Lei de Aplicação do Direito, 1975, art. 12 da Áustria, Lei de DIP, 1978 ¾ 35 (1) (vd. H. Valadão, DIPr., 14, pp. 351/353; II, pp. 184/7, com toda essa evolução, longa, atualizada e minuciosamente desenvolvida" (Arquivos do Ministério da Justiça, 1980, p. 115).





(17) O artigo objetiva eliminar enriquecimento ilícito. 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 outrem, 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, p. 210).





(18) 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 Arnoldo 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".


O 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, p. 144/5).





(19)  Caberia, neste caso, a aplicação da teoria da imprevisão. É J. M. Sidou quem relembra as razões  que impõe o reequilíbrio nos acordos: "Quando 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 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".


O 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 dos 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., ed. Forense, 1984, p. 10/11)" (A Constituição Aplicada nº 5. ed. CEJUP, 1992, p. 94).





(20) 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 quóo 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 à 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 incomodo-- 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, p. 147).





(21) Orlando Gomes escreve sobre a interpretação dos contratos à luz do princípio da "extrema ratio" que: "A extrema ratio é, por último, uma regra que se inspira na necessidade de atribuir ao contrato um significado, por mais obscuro que seja. Quanto à sua obscuridade permanece a despeito da aplicação de todos os princípios e regras de interpretação, recorre a intérprete ao critério extremo que o orienta no sentido de entendê-lo menos gravoso para o devedor, se gratuito, e de que realize eqüitativo equilíbrio entre os interesses das partes, se a título oneroso" (Contratos, 9ª ed., ed. Forense, 1983, p. 229).





(22) Escrevi: "A evolução da doutrina sobre a teoria geral dos contratos tem revelado interesse cada vez maior dos estudiosos pelas relações pactuadas, que se tornam desequilibradas, a partir da ocorrência posterior de fatos ou atos imprevisíveis e inevitáveis.


Desde o Código de Shulgi, passando pelo de Hamurabi, pelas leis de Manu, à legislação dos Hititas, às fórmulas clássicas do direito grego conformadas por Licurgo, Dracon e Sólon até a consolidação do jus civile romanorum, a relação jurídica contratual regia-se pela cláusula pacta sunt servanda, ou seja, o que fora contratado deveria ser respeitado. Os contratantes eram escravos do contratado. A própria prisão por dívida, permitida no início do direito romano, que levava inclusive o devedor a poder ser vendido como escravo trans Tiberim (além do Tibre), demonstrava a força das cláusulas pactuadas nos contratos e a obrigatoriedade do seu cumprimento, independentemente dos fatos supervenientes.


Encontra-se, todavia, no Código de Hammurabi dispositivo colocado na coluna nº XIV ¾ 48 das leis, na versão de Frederico Lara Penido, com o seguinte comando: "¾ 48.  Si un señor tiene una deuda y (si) el dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de la sequía, el campo no produce grano, en ese año no entregará grano a su acreedor; cancelará su tablilla (de contrato) y no pagará el interés de ese año".


É interessante notar que dois Códigos da época, o de Urnammu (2112-2095 A.C) e o de Lipit-Ishtar (1934-1924 A.C), se não têm cláusula tão expressa, como a do Código de Hammurabi, mencionam que o rei tinha "vontade de criar justiça" em clara alusão a que o poder de julgar a pactuação civil (todos eles cuidam de disposições de Direito Privado) objetivava a manutenção de relações equilibradas entre as partes" (A Constituição Aplicada nº 6, Edições Cejup, 1993, p. 71/72).





(23) Arnoldo Wald ensina: "As transformações sociais e ideológicas, econômicas e políticas, exigiram do legislador uma certa técnica especial da adaptação das normas. Surgiram assim certas teorias ou técnicas que visam evitar que o direito seja exercido, contrariamente à sua finalidade social, combatendo-se abusos e excessos. Ocorre muitas vezes que o espírito tradicional dos juristas --que reveste a forma de misoneísmo-- não permite a abertura ostensiva de brechas num sistema jurídico. Surgem assim certos conceitos denominados conceitos amortecedores ou válvulas de segurança. Assim, as teorias do abuso de direito e da imprevisão e outras. São técnicas que permitem manter a forma tradicional de um sistema, evitando os seus inconvenientes em certas hipóteses especiais. Esta aparente falta de sinceridade do direito, que tenta esconder as grandes inovações introduzidas, corresponde a uma necessidade profundamente  humana, assinalada por Gaston Morin, na sua obra sobre a revolta dos fatos contra o direito. Já aliás anteriormente Henri Bergson ressaltara que as primeiras máquinas a vapor e os primeiros automóveis tiveram a forma das antigas carruagens para dar ao público uma imagem de continuidade.


A cláusula rebus sic stantibus renovada no direito moderno sob o nome de teoria da imprevisão tem assim importância como conceito amortecedor, ou seja, com idéia-força que limita a autonomia da vontade no interesse da comutatividade dos contratos, ou seja, com a finalidade de assegurar a equivalência das prestações das partes quando, por motivo imprevisto, uma delas se tornou excessivamente onerosa" (Curso de Direito Civil Brasileiro -  Obrigações e Contratos, ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 203).





(24) Márcio Klang esclarece, ao falar sobre o equilíbrio dos contratos: "Com efeito, o homem que adotou o pacta sunt servanda como norma obrigatória dos contratos tinha a postura de quem estava certo da estabilidade dos negócios e da moeda, onde o não cumprimento literal das avenças era questão de forte imoralidade, punível com sanções previstas no próprio acordo, além daquela mais grave e eficiente, a perda do crédito na praça. Por outro lado, o defensor da teoria da imprevisão enxerga além, desejoso que está em que não haja injustiça na relação credor-devedor pela simples satisfação de uma tradição, nos dias de hoje injustificável. É até uma questão de lógica, pois se agora há instabilidade dos negócios e da moeda, como conseqüência de um mundo dinâmico, cibernético e em ebulição social intensa, não há que falar em servidão a um acordo, em cumprimento estático e imutável, mas em cumprimento das obrigações adaptável e adequado às novas situações" (A Teoria da Imprevisão e a Revisão dos Contratos, 2ª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 13/14).





(25) Arnoldo Wald lembra ainda que: "Quando determinada interpretação leva ao absurdo, isto é, impossibilita a execução do contrato, o mesmo deve ser interpretado de tal modo que possa prevalecer e ser exeqüível. É uma aplicação jurídica  da teoria da matemática da prova pelo absurdo"  (Curso de Direito Civil Brasileiro - Obrigações e Contratos, ob. cit., p. 170).
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