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CONTRATOS ASSINADOS, QUANDO DO PLANO DE ESTABILIZAÇÃO DA ECONOMIA, POR CAFEICULTORES COM CLÁUSULA DE CORREÇÃO MONETÁRIA, QUE OS TORNA DE IMPOSSÍVEL CUMPRIMENTO NA ATUAL CONJUNTURA - PREÇO DO CAFÉ IMPOSTO PELO GOVERNO ABAIXO DA INFLAÇÃO E PRETENDIDA REMUNERAÇÃO CONTRATUAL ACIMA DELA - APLICAÇÃO AO CASO DA TEORIA DA IMPREVISÃO - PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a Consulente, em nome de considerável grupo de cafeicultores, se os contratos indexados, que assinaram com entidades bancárias durante os planos cruzados I e II para financiamento da cultura de café, devem ser cumpridos, à luz do princípio “pacta sunt servanda”, ou se devem ser revistos a partir da denominada cláusula “rebus sic stantibus”, posto que contraídos sob realidade econômica distinta, com promessa governamental de inflação zero. Acrescenta a informação de que alguns destes contratos tiveram a cláusula de indexação imposta pelo CMN e outros foram assinados por mera adesão, já que a cláusula fora redigida e exigida pelas entidades financeiras. Esclarece ainda que os preços do café manipulados pelo Governo Federal, através do I.B.C., sobre estarem abaixo das cotações internacionais, foram reajustados, entre a contratação e o pretendido prazo de liquidação dos financiamentos, consideravelmente abaixo da correção monetária que serve de base para as OTNs, de tal maneira que a venda da safra financiada, por exclusiva imposição de preços pelo Governo, será insuficiente para cobrir o custo dos contratos. Informa, por outro lado, que os cafeicultores, quando financiaram suas safras, acreditavam na inflação zero e o financiamento de custeio, à época da promessa governamental, correspondia à metade do preço, pelo qual o café era cotado no mercado interno, sendo hoje o dobro de seu valor. Anexa pareceres dos juristas Humberto Theodoro Jr., Milton Fernandes, Washington de Barros Monteiro e Fábio Monteiro de Barros, sugerindo a desconsideração das cláusulas pactuadas, em face da teoria da imprevisão, assim como início de processo cautelar seguido de ordinário declaratório ou anulatório para sustar os efeitos danosos que as execuções contratuais poderiam acarretar a toda a cafeicultura nacional. Pede-me, pois, a opinião legal para saber se se justificariam as medidas judiciais sugeridas, à luz da imprevisibilidade da realidade econômica posterior à assinatura dos mencionados acordos.

RESPOSTA

De início, mister se faz lembrar que 
os Professores

Humberto Theodoro Jr. e Milton Fernandes, em seu parecer, traçam o preciso perfil da teoria da imprevisão, desde a formulação romana até sua evolução no direito europeu 
.

Citando Henri de Page
, assim como Alberto Trabucchi
, examinam a doutrina
 e jurisprudência pátria, concluindo ter hoje sustentação nos tribunais a clássica cláusula “rebus sic stantibus” 
.

Tanto os professores Humberto Theodoro Jr.e Milton Fernandes como o Professor Washington de Barros Monteiro, em sintético, mas denso parecer, propugnam para o caso específico da consulta a dupla solução judiciária, a saber: a propositura de medida cautelar inominada, para sustar liminarmente qualquer 
cobrança, seguida de uma e ação ordinária de efeito declaratório ou anulatório 
.

Todos, assim como o Professor Fábio Monteiro de Barros, entendem indevida a exigência do contrato indexado, tendo o Professor Fábio Monteiro de Barros apresentado considerações adicionais sobre a sucessão dos decretos-leis, que alteraram o sistema monetário durante o plano cruzado, demonstrando, de um lado, a inconstitucionalidade dos referidos diplomas e, de outro, a modificação de situações jurídicas acabadas em detrimento dos produtores rurais 
.

Foram anexadas para meu exame carta do Presidente do Banco Central reconhecendo, no começo de 1988, que, de um lado, a política de preços agrícolas praticada pelo Governo, que os ajustou abaixo da inflação, assim como a inflação, de outro, que tornava de impossível adimplência os contratos assinados com remuneração acima da inflação, exigiriam tratamento diferençado por parte do Governo na definição do nível de pagamento dos financiamentos referidos 
.

Por fim, foram trazidas para minha reflexão, petições de eminentes advogados, os quais já, com sucesso, tinham ingressado em juízo com o duplo procedimento, no qual se alegava a impossibilidade de o CMN determinar nível de remuneração financeira em contratos firmados, pela indelegabilidade de competência normativa plasmada na Constituição Federal, sobre não terem as leis 4595/64 e 4728/65 sido recepcionadas pelo sistema constitucional de 1967, nestes aspectos.

Aos elementos que 
me foram fornecidos acresce-se excelente parecer dos advogados Augusto Nobre, Cândido Lobo e José Roberto Borges, ainda não publicado e que me tiveram a gentileza de enviar, quando pelos jornais souberam que estava preparando esta resposta e no qual se destaca aspecto de relevância, qual seja, a responsabilização possível das autoridades federais, à 
luz da atual Constituição, no implementar política de preços e financiamento tão danosa, com evidente desrespeito aos comandos supremos do texto constitucional 
.

Após tão  variadas e valiosas contribuições, todas na linha de que a teoria da imprevisão é plenamente e aplicável, pouco me resta escrever, o que farei, todavia, mais no sentido de apoio às posições assumidas, aduzindo algumas singelas considerações adicionais sobre alguns novos aspectos à já sólida estrutura jurídica apresentada pelos eminentes professores, advogados e magistrados, que se manifestaram a respeito.

De início, não repetirei as suas posturas, porque já estão suficientemente claras e apresentadas de forma mais adequada do que a manifestação que farei. 

O primeiro elemento a ser considerado, em meu parecer, diz respeito ao aspecto fático.

O plano cruzado, sobre ter sido um malogro político –que, à semelhança das drogas, gerou uma euforia inicial tornando mais dramática a volta à realidade- foi um desastre econômico e uma catástrofe jurídica 
.

Nunca o Direito foi tão mal tratado nas últimas décadas, como a partir do plano cruzado. Nem os atos institucionais degradaram tanto o Direito como conseguiram os idealizadores de tal projeto, visto que, à época, a nova ordem legal tinha como fonte primeira uma revolução, enquanto que a ordem jurídica da Nova República pretendera fosse vigente uma ordem legal. Foi esta francamente desrespeitada pelas autoridades governamentais, que dela hauriam suas forças para desobedecê-las, considerando, todavia, desobedientes civis aqueles que cumpriam os princípios constitucionais 
.

O Direito, durante o plano cruzado, foi esfrangalhado, dilacerado, violentado exatamente por aqueles que o deveriam respeitar. A
Constituição Federal foi esquecida, tendo o eminente Consultor-Geral da República - que conheço pessoalmente e reputo dos melhores e mais dignos advogados do Brasil - se curvado à insensatez de grupo que assumira a condução econômica da Nação, ao ponto de declarar, em pleno Congresso Naciona1 da OAB em Agosto de 1986 (Belém do Pará), que fora obrigado a utilizar-se do “esbulho legislador”, à falta de mecanismos constitucionais para implantar o desvairado plano (Ds.Ls. 2284/86 a 2323/87) 
.
Assim é que todos os decretos-leis violaram a Constituição em variados aspectos, entre os quais se destacam:

a) se nem por lei delegada pode o presidente da República alterar o sistema monetário (artigo 52 inciso III, tampouco poderia o Executivo fazê-lo por decreto-lei, cujo espectro de atuação é menor;

b) se o direito adquirido está assegurado pelo artigo 153 § 3º, não poderia ser atingido por projeções econômicas que se revelaram falhas, mas cujas perdas no uso dos deflatores aplicáveis foram reais;

c) se todos os pagamentos futuros contratados antes de 28/2/86 deveriam ser atingidos por uma redução de 15% mensais, a não utilização de deflatores para os tributos representou seu aumento no próprio exercício, com o que ferido foi o princípio da anterioridade (art. 153 § 29) 
.

A vilipendiação do Direito continuou em variados aspectos, que não vale aqui a pena considerar, tais como o represtinamento inadmissível da Lei Delegada nº 4/62, a utilização do arsenal militar da Lei 1521/51 não elaborada para congelamentos, a delegação impossível para legislar por decretos aos Ministros da Fazenda e da Educação, assim como muitos outros, que na História do Direito brasileiro, marcaram o período como de total obscurantismo jurídico 
.


A catástrofe jurídica foi conseqüência do 
desastre econômico. A irresponsabilidade dos executores do referido plano de congelamento linear, nem o tinham preparado de forma científica, nem entendiam suficientemente de Economia para implantá-lo, razão pela qual os quatro componentes clássicos de qualquer congelamento, detectados desde o ano 2800 da 5ª dinastia egípcia até os dias presentes, apareceram, a saber: a) falta de produtos, se negativa a remuneração aos produtores; b) mercado paralelo de preços à margem do congelamento; c) descompasso dos setores produtivos e d) retomada da alta de preços e da inflação para evitar-se o colapso da economia 
.

As autoridades brasileiras, todavia, fizeram o povo - o empresariado, inclusive - acreditar que o plano de estabilização brasileiro seria diverso de tudo o que se fizera até aquele momento, posto que tinham se preparado para enfrentar a realidade de forma mais profissional e científica.

As poucas vozes (entre as quais, a minha) que desde o início se levantaram contra o plano cruzado, foram, de imediato, alcunhadas de impatriotas, tendo eu inclusive ouvido de amigos, alunos e clientes que as minhas críticas eram injustas e imotivadas.

No período áureo do plano cruzado, os escassos críticos eram considerados traidores da pátria, enquanto o governo vendia a falsa idéia de que se poderia investir, pois a inflação seria zero; que deveria ser banida da mentalidade do brasileiro a memória inflacionária; que o Brasil retomaria seu caminho de grande Nação e que todos os financiamentos necessários ao processo produtivo poderiam ser obtidos, principalmente dos Bancos governamentais.

Foi neste período de euforia - em que uma maciça propaganda governamental era produzida e em que os marginais deixavam de ser os assaltantes, mas os modestos gerentes de supermercados - que os cafeicultores nacionais foram convidados, pelo governo federal, ao investimento no setor.

A idéia era produzir, graças ao plano cruzado, uma safra nacional nunca vista. Ainda, há alguns dias, o Ministro da Fazenda da época, em um programa de televisão no qual deixou muitas dúvidas e apresentou poucas respostas, declarou que a safra “record” devera-se ao estímulo à produção agrícola gerado pelos financiamentos durante o plano cruzado.

Ora, no momento em que a Nação saiu da euforia apoteótica e caiu na dura realidade - o que de rigor só aconteceu após o fracasso do segundo plano cruzado, ou seja, o Plano Bresser - é que se percebeu que a Economia estava por inteiro descompassada, os investimentos prejudicados, o direito esfrangalhado, a nação desesperançada e o país navegando à deriva.

Celso Ribeiro Bastos, no discurso de abertura do Congresso Nacional de Direito Constitucional de Maceió, de forma gráfica, comparou o período à festa magnífica ofertada por um Rei, da qual todo o povo participou, e que, na hora da despedida, quando já tudo acabara, para surpresa geral, o anfitrião pediu para que cada um pagasse a conta 
.

Ora, neste quadro de melancólica lembrança, os cafeicultores que acreditaram no Governo e obtiveram financiamentos, em clima e segurança de inflação zero, foram surpreendidos pela pior inflação da História brasileira, na 1iquidação de seus contratos, assim como pelos preços mais aviltados para venda de sua produção. No momento em que financiaram sua produção o custeio da cultura era calculado em pouco mais da metade do valor final da produção. No momento em que devem vendê-la, a produção vale metade do custeio financiado, pois um duplo fator de corrosão incidiu sobre o mercado do café, ou seja, o controle de preço estabelecido pelo Governo, de um lado, e a correção monetária dos contratos financeiros, de outro 
.

Ora, neste quadro percebe-se claramente que a teoria da imprevisão é a única aplicável a tais contratos, visto que se fosse previsível a inflação que são obrigados a enfrentar hoje, assim como o ilegal controle de preços do governo sobre o setor cafeeiro, que será objeto de outro estudo meu, à evidência, teriam os cafeicultores procurado outras formas mais rentáveis e menos trabalhosas de servir à Nação 
.

Neste particular, portanto, a teoria da imprevisão aplica-se, por inteiro, aos contratos firmados, razão pela qual parcela substancial dos Bancos privados têm revisto as cláusulas, desonerando os produtores de seu cumprimento.

Os Bancos Oficiais, todavia, pretendem que o contrato seja cumprido, à luz do princípio “pacta sunt servanda” e não da cláusula “rebus sic stantibus”.

Nada me parece mais injurídico, senão mais imoral.

Em variados estudos e livros, tenho entendido que a teoria da imprevisão compõe o direito brasileiro. Não só porque o Código Civil no seu artigo 1058 determina que:

“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: O caso fortuito, ou de força maior, verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar, ou impedir”

mas porque, constitucionalmente, o artigo 153 § 22 garante o direito à propriedade. Ao garantir o direito de propriedade, aliás considerado um dos 4 princípios básicos dos direitos individuais, pois  assim está o artigo 153 enunciado em seu “caput”.:

“Art. 153: A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

.......” (grifo meu),

o que o constituinte quis assegurar foi sua inviolabilidade, ao ponto de não permitir a desapropriação sem justa e prévia indenização 
, tendo o § 22 o seguinte discurso:

“§ 22: É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior”.

Cuidei, em estudo anterior, inclusive de desapropriação indireta, pela qual o governo impõe um preço e obriga, sob pena de prisão, que o produtor venda seu produto com prejuízo a terceiros, como ocorreu durante o totalitário período do plano cruzado. Considerei e considero tal exigência inconstitucional, visto que o justo preço era afastado por imposição governamental, afetando o direito à propriedade, sustentáculo de qualquer sociedade civilizada de Economia desenvolvida, estágio que teríamos atingido de há muito, se não tivesse o Brasil sofrido a crise de subdesenvolvimento intelectual dos economistas de nosso passado recente 
.

Ora, o direito à propriedade, plenamente garantido, é ainda mais assegurado por outro princípio constitucional colocado no artigo 160 inciso V, que proíbe os lucros excessivos, sobre assegurar, no Título da Ordem Econômica, a livre iniciativa em seus artigos 160 inciso I e 170. Esses 3 dispositivos estão assim redigidos:

“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

I. liberdade de iniciativa; 

.......................

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros; 

........”;

“Art.170: Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas”.

Acresce-se que o artigo 153 § 23 assegura o direito ao exercício de qualquer atividade, com o que o complexo de dispositivos constitucionais, que garante a propriedade e a liberdade de iniciativa e proíbe o abuso de poder econômico, se conforma, de forma admirável 
.

Sempre disse que, em matéria dos direitos fundamentais, a atual Constituição é plenamente suficiente, não precisando ser modificada. Bastaria que os governos a respeitassem.

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 cláusu1a 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. 

Num quadro, em que aqueles
 que causaram os males porque passa a cafeicultura nacional, passaram a ser os beneficiários únicos e exclusivos dos males causados, outro princípio fere a legalidade dos próprios contratos. É o princípio segundo o qual ninguém pode beneficiar-se da própria torpeza e os Bancos oficiais são a “longa manus” do Governo Federal, principalmente, o Banco do Brasil de que é o acionista majoritário 
.

Acresce-se fator da maior relevância, qual seja, o de que, na intervenção regulatória que a Constituição outorga ao Governo Federal, no artigo 163, assim redigido:

“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”,

há expressa menção à garantia dos direitos individuais, que, à evidência, na cobrança pretendida deixou de estar assegurada.

Discutiu-se no passado se a parte final do discurso constitucional abrangeria apenas o monopólio ou a intervenção, em face de estar a seqüência do comando no “singular” e não no “plural”. A matéria hoje está ultrapassada, por entender a maioria esmagadora da doutrina, que se refere, a parte final do discurso, tanto à intervenção regulatória, como à intervenção monopolística, não se excluindo inclusive a intervenção concorrencial 
.

Ora, se os direitos e garantias individuais devem e necessitam ser preservados, a intervenção do governo no setor cafeicultor em matéria de preço e aquela, por seu Banco Oficial, no concernente aos financiamentos indexados, à evidência, representa desrespeito, violação e mau trato ao princípio constitucional 
.

O Banco do Brasil, portanto, e os Bancos Estaduais, por decorrência, não podem exigir o cumprimento do contrato, não só pelos argumentos atrás expendidos, concernentes a teoria da imprevisão, mas também por força da desastrosa intervenção regulatória que lançou todos os cafeicultores na difícil situação de insolvência em que se encontram.

À nitidez, tal responsabilidade direta pode inclusive ofertar aos cafeicultores a responsabilização das autoridades, à luz dos artigos 82 e 107 da E.C. nº 1/69, o primeiro que obriga o Presidente da República a cumprir, sob pena de responsabilização, a Constituição Federal – e não a cumpriu durante o plano cruzado – e o segundo que torna a União responsável pelos prejuízos causados aos cidadãos, inclusive com direito a ação regressiva contra os funcionários da administração direta ou indireta que tenham sido causadores de danos.

Ambos os dispositivos estão assim redigidos:

“Art. 82: São crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a Constituição Federal e, especialmente:

...............”;

“Art. 107: As pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seu funcionários, nessa qualidade causarem a terceiros.

§ único: Caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo” 
.

Por todo o exposto, percebe-se claramente que os contratos firmados pelos cafeicultores com os Bancos oficiais deixaram de existir, à luz da teoria da imprevisão, e, no concernente ao Banco do Brasil, enquanto “longa manus” do governo federal, do princípio de que ninguém pode beneficiar-se da própria torpeza.

Por outro lado, estão os cafeicultores assegurados em não perder as propriedades dadas em garantia aos referidos contratos, por força dos artigos 153 “caput”, §§ 22, 23 e 160 incisos I e V, 170 e 163 da E.C. nº 1/69, sobre estarem as autoridades federais sujeitas à responsabilização prevista no artigo 82 e 107 do mesmo diploma superior 
.

As medidas judiciais para que seus direitos sejam protegidos são aquelas já indicadas pelos eminentes juristas Humberto Theodoro Júnior, Milton Fernandes e Washington de Barros Monteiro, ou seja, medida cautelar inominada seguida de ação declaratória ou anulatória de rito ordinário.

Não se exclui, todavia, eventual ação ordinária de perdas e danos pelos prejuízos causados pela imposição de preço no mercado, em descompasso com o preço internacional e causador de sérios problemas aos cafeicultores, assim como a de repetição de indébito para os que pagaram seus contratos, à luz do inaplicável princípio de que “pacta sunt servanda”.

É o meu parecer.

S.M.J.

São Paulo, 23 de fevereiro de 1988.
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� “Contractus qui habent tractum  sucessivum et dendentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”  (pg. 4 do parecer fornecido).


� “La theorie juridique de l´imprevision tende à faire admettre qu´en toute matière, la partie lésée par un contrat peut étrer dèliée de ses engagements lorsque des événements extraordinaires, échappant à toute prévision au moment ou lê contrat a pris naissance, em ont altere si profondément l´économie qu´il est certain que cette partie n´aurait pás consenti à assumer l´aggravation de charges qui em resulte, si elle avait pu prévoir lês événements qui ont provoque cette aggravation.


................


“L´imprevision consiste donc dans lê desequilibre des prestations reciproques qui vient à se produire, dans lês contracts à prestations reciproques successives ou différées, par l´effet d´événements ultérieurs à la formation du contrat, indépendants de la volonté des parties, et se revélant tellement extraordinaires, tellement anormaux, qu´il n´était guére possible de raisonnablement les prévoir” (“Traité Elémentaire de Droit Civil Belge”, Tome 2éme, Etablissements Émile Bruylant, Bruxelles, 3éme Édition, 1964, pg. 559) (pg. 4 do parecer fornecido).





� “Altro requisito per la risoluzione è che l´eccessiva onerosità, conseguente alla nuova situazione, superi i limiti di incidenza della norrnale incertezza che ciascun contraente deve affrontare circa i vantaggi e gli oneri dell´ato. La risoluzione ha affeto relativamente alle sole prestazioni troppo onerose ancora da eseguire” (“Istituzioni di Diritto Civile”, CEDAM, Padova, 17a. ed., 1968, pg. 727/728) (pg. 5 do parecer fornecido).


� “A respeito, reflete ainda Othon Sidou: (“Interpretação dos contratos de adesão”, Ed. da Fac. de Direito de Caruaru, PE, 1984, pg. 40):


“Quando houver no contrato de adesão cláusulas obscuras, ambíguas ou contraditórias, adotar-se-á a interpretação mais favorável ao aderente” (Othon Sidou, “A revisão judicial dos contratos e outras figuras jurídicas, Ed. forense, 1978) (pg. 16 do parecer fornecido)”.





� “Enfim parece certo afirmar que, a partir de então (Decisão da 2a. Turma do STF, a 25/5/50, no RE 91.715, que consagrou a teoria emanada da Justiça do Trabalho), a jurisprudência brasileira se vem orientando no sentido do acórdão do TJSP (à pg. 177 do seu volume 191). A teoria da revisão, aos poucos, vai sendo acolhida pela jurisprudência, porque em face da injustiça do convencionado, do desequilíbrio evidente, da ruína talvez a alguma das partes, não é possível que o juiz cruze os braços”.


O STF, em diversos acórdãos posteriores, tem reconhecido que “a cláusula rebus sic stantibus protege, em princípio, contrato de prestações sucessivas” (RE 62.933, Ver. Forense 229/52; RE 71.443 RT 473/233, RE 75.511, R. Lemi, 71/159).


Outros Tribunais:


“Embora as partes devam prever, ao contratar, os naturais acontecimentos do futuro, a modificação profunda das condições de trabalho justificam a aplicação da cláusula “rebus sic stantibus” no contrato de prestação de serviços” (TAGB, AP 19.359, R. Forense, 239/147).


“O direito brasileiro admite, em princípio, a aplicação da cláusula “rebus sic stantibus” (TJSP, Ap. 172.247, RT 404/145)” (pg. 13 do parecer fornecido).





� “Ato contínuo, na letra “e”, se inquire sobre as medidas jurídicas a serem tomadas pelos agricultores, em cada caso, em defesa de seus interesses.


Em primeiro lugar, levado a protesto o título de dívida, alvitro o apelo à medida cautelar de sua sustação. Acho que nenhum magistrado se recusaria a deferí-la. Segundo creio, sua procedência é manifesta.


Num segundo tempo, o devedor ajuizaria ação declaratória, com o objetivo de ver reconhecida a ilegitimidade da cobrança daqueles juros usurários, assim como da exigência de correção monetária.


Aos que já satisfizeram tais encargos, arbitrariamente reclamados, sugiro a propositura da ação de repetição do indébito (Código Civil, art. 964)” (Washington de Barros Monteiro às fls. 7/8 do parecer fornecido).





� “8.7. Os pagamentos de contratos vencidos entre 28 de fevereiro de 1986 e 1º de março de 1987 conferem ao devedor quitação plena e geral. Com efeito, o credor não pode exigir qualquer quantia adicional, a título de correção monetária, reajuste ou atualização. O disposto no artigo 5º do decreto regulamentar nº 92.592, de 25/4/86, não pode ser invocado, pois foi além do que está no decreto-lei 2284 e contraria regra maior, que neste se contém, relativa à inalterabilidade do índice até 1º de março de 1987 (art. 6º do Decr.-lei 2284)” (Fábio Monteiro de Barros, pg. 23 do parecer fornecido).





� “As medidas aprovadas não alcançaram, entretanto, as dívidas dos produtores rurais contratadas perante as carteiras comerciais da rede bancária e perante as financeiras ou bancos de investimento, dívidas estas que, embora não caracterizadas formalmente como créditos rurais foram aplicadas no setor, uma vez que, na maioria dos casos, os tomadores se dedicam exclusivamente à atividade rural.”


A situação é particularmente dramática nos municípios de Mundo Novo e Eldorado, no Mato Grosso do Sul, segundo informações da Secretaria de Agricultura daquele Estado, onde se verificam diversos casos de pequenos produtores cujas propriedades estão sendo leiloadas, numa autêntica reforma agrária às avessas,	 atingindo inclusive os  avalistas, também produtores rurais.


Também é dramática a situação dos cafeicultores e cacauicultores, em todas as regiões produtoras do país. Os primeiros porque foram obrigados a tomar o crédito nas carteiras comerciais, em decorrência do atraso verificado na divulgação dos valores básicos de Custeio da safra 1986/1987 e os segundos em face da frustração da safra de cacau” (trecho da carta citada).





� “Embora ousado, porém, não desmerecendo o respeito que se deve ao Exmo. Sr. Presidente da República e sua equipe de governo, fazemos um alerta à delicadíssima questão dos crimes de responsabilidade que atentarem contra a Constituição Federal” (art. 82 da C.F. e art. 4º, item III, da Lei nº 1079/50). Vejamos:


CONSTITUIÇÃO FEDERAL


“Art.82: São crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a Constituição Federal e, especialmente:


I..........


III. o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; ...” (grifos nossos).


O art. 40, item III, da Lei 1079/50 é do mesmo teor e o item 5”)” do art. 7º, do mesmo diploma legal, esclarece:


“Art. 7º: São crimes de responsabilidade contra o livre exercício de direito políticos, individuais e sociais:


1).............


5) servir-se das autoridades sob sua subordinação imediata para praticar abuso de poder, ou tolerar que essas autoridades o pratiquem sem repressão sua;


. . .” (grifos nossos).


Acrescente-se ao melindrosíssimo aspecto supra abordado que pelo período de 8 meses, o teor do § único do art. 6º do Decr.-lei 2284/86 - publicado no DOU de 11/3/86, com retificações publicadas em 12 e 13/3/86-manteve-se inalterado. Apesar da factual ressurreição inflacionária, plena e absolutamente conhecida pelo Poder Público, expediu-se, a título de ajuste do “Plano Cruzado”, o Decr.-lei nº 2290 -publicado no DOU de 24/11/86, que deu nova redação ao art.6º do Decr.-lei 2284/86, mantendo a cotação do título público denominado Obrigação do Tesouro Nacional até 28/2/87 e, a seguir, em seu § único, ofereceu as respectivas diretrizes de reajustamento de tal título. Reconhecendo a volta da inflação o Poder Executivo, o Poder Público, achou, por bem, manter a cotação inicial da OTN (Cz$ 106,40) e estabelecer suas imanentes diretrizes de reajustamento, um meio ambiente monetário- confuso, desordenado e solapado por altos índices de custos. Agiu como se, mais uma vez, a economia e o mercado fossem curvar-se diante das suas fantasiosas vontades: separou a cotação da OTN, já inalterada há oito meses, da sua metodologia de reajustamento, divulgando-as pela imposição de decreto-lei (2290/86)” (fls. 20/21/22 do parecer fornecido).





� Em livro editado pela Cejup e pelo IASP em 1987, intitulado “Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização da Economia” coordenado por Celso Ribeiro Bastos e por mim, com trabalhos de Amauri Mascaro Nascimento, Celso Ribeiro Bastos, Rubens Approbato Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Roberto Durço e Marco Antonio Zanellato, todos os autores acentuam o tríplice malogro da fantasia estruturalista da equipe econômica do governo federal em 1986.


� Em meu estudo publicado na Secção 1.3 nº 23/86, comentários da Resenha Tributária, sob o título de “O Direito em frangalhos”, procuro mostrar a série imensa de violações aos direitos individuais praticadas pelo Ministério da Fazenda.


� Celso Ribeiro Bastos escreve: “Em síntese, portanto, o decreto-lei é inconstitucional. É inconstitucional por razões de ordem formal, pelo veículo, pelo conduto jurídico pelo qual essas medidas foram baixadas. Mas ele é também inconstitucional pelo teor dessas próprias medidas, em razão delas ferirem situações jurídicas subjetivadas, direitos adquiridos, princípio da isonomia e o próprio princípio da propriedade (Aspectos jurídicos do Plano de Estabilização da Economia, ob. cit., pg. 32).





� Os 3 artigos têm a seguinte dicção:


“Art. 52: ...........


§ único: Não serão objeto de delegação os atos da competência exclusiva do Congresso Nacional, nem os da competência privativa da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, nem a legislação sobre:


.....................


III. o sistema monetário”;





“ § 3º do art.153: A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”;





§ 29 do art. 153: Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e o imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”.





� Em meus livros “Direito Econômico” (Ed. Forense 1987) e “Direito Tributário e Econômico” (Ed. Resenha Tributária. 1987) dedico os pareceres lá publicados ao exame das variadas inconstitucionalidades da nova ordem econômica, razão pela qual não repetirei neste parecer os argumentos ali expostos, remetendo eventual interessado à sua leitura.





� A Heritaqe Foundation publicou em 1979 livro intitulado “Forty Centuries of Wage and Price Controls - How not to fight inflation” dos autores Robert L. Schuettinger e Eamonn F. Butler. Leia-se deles o seguinte trecho: “Naturally we hope that those who read this book will como to conclude that control are not the solution to the problems of inflation” (pg. 6). 


� O VII Congresso Nacional de Direito Constitucional em Maceió foi dedicado à Constituinte, que estava sendo eleita e as perspectivas econômicas nacionais à luz do Direito Constitucional. Realizou-se na 2a. quinzena de novembro de 1986.





� Henry Tilbery e eu, em nosso estudo “Adjustments for tax purposes in highly inflationary economies” publicado em livro com mais o trabalho dos professores Aron (Israel), Bassotti (Uruguay), Mitre (FMI), Schindel (Argentina) pela International Fiscal Association em edição de 5 países (Estados Unidos, Inglaterra, Holanda, Alemanha e Austrália - 1985) examinamos como todos os autores, os aspectos desestabilizadores da inflação nas economias, assim como os remédios difíceis para enfrentá-la. Na ocasião, escrevemos:


“The inflationary phenomenon, in the actual world, derives fundamentally from the excessive presence of the State in, the economies of the developing countries and from the excessive public expenditure of the developed countries. Inflation is therefore, basically a phenomenon which confirms the teaching by Adolfo Wagner, given in the past century, who said that the public expenses have an irreversible tendency of growing.


The “public deficits” originated by excessive official consumption are tormenting the economy of big and small countries. The United States, for example, because of the lack of control of their public deficit, are upsetting the stability of the economies of the developing countries and are troubling the economies of the developed countries as the private enterprises have to fetch the necessary resources on the financial market. Consequently the international rate of interest is being kept at a high level. Thus it is almost impossible to manage the debt service of the greater part of the countries of the third world.


Brazil is no exception, of the universal problem. The “public deficit” is the most important cause of the inflationary economy; in this particularly case, however, originated much more from the participation of the State in the private economic initiative” (Resenha ABDF nº 7, jan/fev/85, pg. 13).





� Leia-se sobre o assunto o excelente livro de José Procópio Lima Azevedo, intitulado “Café: 30 anos de confisco”.


� “Por tal linha de raciocínio, há de se compreender que todos os dispositivos mencionados se interligam criando um orgânico sistema a proteger o cidadão e residente contra o Estado, lembrando-se, inclusive, estarem as salvaguardas e faculdades do artigo 153 no capítulo mais importante da Constituição, que é o dos direitos e garantias individuais. Pode-se inclusive, dizer que toda a Constituição é direcionada a ofertar tais garantias e direitos ao indivíduo, razão pela qual, sempre que o Estado os viole, sua infração atinge a própria razão de ser do regime democrático.


Alguns autores -poucos- pretenderam ler, no discurso do art. 163, que apenas as garantias e faculdades individuais estariam asseguradas contra a intervenção monopolística, mas não o estariam na intervenção regulatória, em face da dicção legislativa estar no singular e não no plural.


A maioria da doutrina, todavia, não aceita tal mutiladora exegese, até porque, se a aceitasse, o capítulo correspondente às garantias e direitos individuais seria, por inteiro, atingido. Com efeito, se o Estado pudesse intervir na Economia, por legislação ordinária, sem respeito às garantias e aos direitos individuais, seria inútil e acadêmico o capítulo correspondente à razão de ser de uma Constituição, visto que caberia ao Governo determinar o momento e as condições de suspensão da lei maior por lei inferior, inclusive por veículo de limitadíssimo espectro, qual seja, o decreto-lei.


Por essa razão, há de se entender que, sobre estar todo o sistema constitucional direcionado a privilegiar a iniciativa privada sobre a intervenção do Estado, certos princípios são de impossível alteração, como o denominado princípio da patrimonialidade (art. 153 § 22)” (“Direito Tributário e Econômico”, Ed. Resenha Tributária, 1987, pgs. 24/25/26).


� “Ora, se a Magna Carta protege o direito à propriedade, sem restrições, só desapropriável com justa e prévia indenização, à evidência, não pode o Estado desapropriar bem, direta ou indiretamente, sem permitir que a justa e prévia indenização se viabilize.


Muito embora a desapropriação tenha sido sempre tratada, à luz do direito administrativo, como ato de transferência da propriedade pelos mais diversos motivos do setor privado para o público, à evidência, por ter o constituinte falado em desapropriação como forma de perda de seu direito, ela também ocorre se, por ato do poder público, retira-se a propriedade de alguém, sem justa e prévia indenização, entregando-a a outrem.


Poder-se-ia denominar tal ato de desapropriação indireta, visto que o bem desapropriado não passa pelas mãos do Estado, nem segue a alteração patrimonial o devido processo legal, mas por força de lei, é transferido das mãos da evidência, por ter o constituinte falado em desapropriação como forma de perda de seu direito, ela também ocorre se, por ato do poder público, retira-se a propriedade de alguém, sem justa e prévia indenização, entregando-a a outrem.


Poder-se-ia denominar tal ato de desapropriação indireta, visto que o bem desapropriado não passa pelas mãos do Estado, nem segue a alteração patrimonial o devido processo legal, mas por força de lei, é transferido das mãos do expropriado para o beneficiário da expropriação” (“Direito Tributário e Econômico”, Ed. Resenha Tributária, 1987, pgs. 26/27).


� 0 1º Simpósio Nacional de Direito Econômico foi dedicado ao tema, tendo debatido o livro “Caderno nº 1 de Direito Econômico”, (Ed. Resenha Tributária/CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1983), escrito pelos autores: Áttila de Souza Leão Andrade Júnior, Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza. Sua maioria expressiva entende que a atual Constituição é vocacionada para a economia de mercado.





� O 3º Simpósio Nacional de Direito Econômico foi dedicado ao tema “Disciplina Jurídica da Concorrência”, tendo o “Caderno nº 3 de Direito Econômico” (Ed. COAD/CEEU, 1985), escrito por: Alberto Venâncio Filho, Almir de Lima Pereira, Áttila de Souza Leão Andrade Jr., Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco Magalhães, Ives Gandra da Silva Martins, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Baptista, Marcos Paulo de Almeida Salles, Sérgio Marques da Cruz e Sinval Antunes de Souza entendido que, sem os mecanismos de repressão ao abuso do poder econômico, é impossível uma economia de mercado fluir naturalmente.





� Está o artigo assim redigido:


“Art. 153 § 23: É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer”, 


tendo já examinado sua densidade no parecer “A figura do leiloeiro rural em face da Constituição Federal – Natureza jurídica da remuneração devida às entidades patrocinadoras e ao executor de leilões” publicado na Revista de Direito Civil, Imobiliário, Agrário e Empresarial, ano 11, julho/setembro/1987 nº 41, pgs. 161/174).


� Arnold Wald em livro coordenado por Gilberto de Ulhôa Canto e por mim, intitulado “A correção monetária no Direito Brasileiro” (Ed. Saraiva, 1983, pg. 14) escreve: “27. A teoria da imprevisão admite a revisão do contrato ou a sua rescisão quando ocorre um fato imprevisto e imprevisível, de caráter anormal e extraordinário, que, sem culpa da parte, modifica as condições contratuais. A alteração deve ser de tal ordem que as partes, se dela tivessem ciência, não teriam realizado o negócio, em virtude da excessiva onerosidade que sobrecarrega um dos contratantes, implicando enriquecimento de natureza usuária para o outro.


28. Não tendo sido adotada pelo nosso direito anterior à codificação, nem mesmo pelo Código Civil-CC, a teoria da imprevisão se afirmou inicialmente nos estudos doutrinários feitos a cerca de meio século, nos quais se destaca a excelente monografia de Arnoldo Medeiros da Fonseca. Coube, em seguida, à jurisprudência realizar o trabalho construtivo de, no clima econômico angustiado que atravessamos após a crise mundial de 1930, adotar os conceitos doutrinários, aplicando-os em diversas decisões que finalmente integraram a teoria da imprevisão no direito positivo pátrio, particularmente com referência ao contrato de empreitada.


29. Na realidade, a jurisprudência do STF se consolidou, atualmente, no sentido de admitir a consagrar a teoria da imprevisão, aplicando-a a diversas hipóteses, especialmente no campo dos contratos de empreitada”.


� O Artigo 41 do D.L. 2284/86 tem a seguinte redação:


“Art. 41: A conversão de cruzeiros para cruzados dos valores dos tributos e das contribuições em geral, cujo fato gerador haja ocorrido até 28 de fevereiro de 1986, far-se-á de acordo com o disposto no § 1º do art. 1º.


§ 1º: As declarações de rendimentos relativas ao exercício financeiro de 1986, ano-base de 1985, serão apresentadas em conformidade com a legislação em vigência, convertendo-se para cruzados o resultado final pela paridade fixada no § 1º do art. 1º.


§ 2º: As pessoas jurídicas que, em 1986, ainda tenham exercícios sociais não coincidentes com o ano civil, farão as respectivas declarações segundo instruções a serem baixadas pelo Ministério da Fazenda”.


� “Nemo auditur turpitudinem propriam alegans – “Ninguém deve ser ouvido sobre a própria torpeza” (“Enciclopédia Saraiva do Direito”, vol. 74, pg. 51). É o que dispõe, de outro lado, o artigo 104 do Código Civil.


� Fabio Nusdeo e Marcos Paulo de Almeida Salles escrevem: “Pelo art. 163 da Constituição Federal, a atividade empresarial oficial há que ter apenas caráter supletivo pois o Estado não pode intervir no domínio econômico de modo concorrencial ao setor privado. Portanto, a prática da política econômica brasileira privilegiando a ação estatal direta e extremamente ampla, contrária em boa parte o referido dispositivo constitucional” (“Caderno nº 4 de Direito Econômico”, Ed. CEJUP, 1984, pg. 119).





� Escrevi no passado: “Se pelo art. 170, a empresa estatal (pública, de economia mista ou fundação) só pode complementar a atividade privada, seguindo seu regime por inteiro, inclusive no concernente à imposição tributária, aos direitos trabalhistas e à livre concorrência, no que diz respeito à intervenção e ao monopólio, tal hipótese apenas poderá ocorrer se houver duas circunstâncias fáticas, a saber:”


a) motivos de segurança nacional;


b) impossibilidade do setor privado de organizar ou explorar com eficiência setor econômico, pelas regras da competição e livre iniciativa.


Em ambas as hipóteses, os direitos e garantias individuais devem ser assegurados.


Tem-se interpretado o art. 163 com leviandade ou inquestionável interesse dos adeptos da crescente presença do Estado na Economia, ou seja, aqueles que preferem que o Estado continue fazendo o que não sabe fazer e gastando no que não sabe fazer o que deveria gastar no que sabe fazer, de tal forma que não administra justiça, não oferta segurança, educação, saúde e transportes eficientemente, porque seus recursos são dispendidos com seu ineficiente e decepcionante papel empresarial.


A viciada interpretação, de início, dirige-se no sentido de que o artigo 163 seria a regra e o art. 170 a exceção constitucional, não percebendo seus áulicos que o art. 160, inciso I, declara inequívoco amor à primeira e última vista à iniciativa privada.


Não percebem, por outro lado, que “o assegurar as garantias e direitos individuais”, a que faz menção do artigo 163, não se restringe à justa indenização, em uma intervenção ou na monopolização de determinada atividade, mas, muito mais do que isto, exige a norma superior que os direitos e garantias à livre iniciativa sejam respeitados, em primeiro lugar.


Em outras palavras, o dispositivo determina que o Estado não pode declarar, de início, que um setor não é explorável pela iniciativa privada, por ser esta insuficiente, mas deve permitir que a iniciativa privada demonstre ser incapaz de organizar e explorar o referido setor.


Nem se diga que, em casos de urgência, o Estado não precisa questionar a capacidade ou não do segmento privado, posto que por editais, pode outorgar prazo de oferta a setor privado, a fim de verificar se grupos teriam condições de atender os requisitos essenciais.


Assim sendo, a garantia e o direito individual, a que faz menção o artigo 163, não são apenas os de justa indenização, mas os do próprio direito de explorar” (“Caderno nº 4 de Direito Econômico”, Ed. CEJUP, 1986, pgs. 99/100).


� José Celso de Mello Filho anota:


“Responsabilidade civil do Estado: O texto constitucional institui a responsabilidade objetiva (sem culpa) do Poder Público e consagra a teoria do risco administrativo. Nesse sentido: RDA, 55:261, 58:319, 97:177; RT, 202:163, 255:328, 382:138, 449:104, 273:700, 330:270”.


................


Ato inconstitucional: O Estado responde civilmente pelo dano causado em virtude de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional” (RDA 20:42). No mesmo sentido: AMARO CAVALCANTI, Responsabilidade Civil do Estado, Borsoi, 1957, v.1, p. 313, n. 54; THEMÍSTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, Tratado, cit., 5a. ed., 1964, v. 1, p. 437. Contra: HELY LOPES MEIRELLES, Direito administrativo, cit., 8a. ed., p. 629.


Entidades paraestatais: A responsabilidade civil das empresas públicas e das sociedades de economia mista, por atos danosos praticados na execução dos serviços públicos, é objetiva. Em caso de insolvência dos entes paraestatais, o Poder Público responde subsidiariamente, de modo integral e objetivo. Nesse sentido: CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Prestação de serviços públicos e administração indireta, 2a. ed., Revista dos Tribunais, 1979, p. 118-20 e 141-2; HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo, cit., p. 626. Contra: RT, 535:199” (“Constituição Federal Anotada”, Ed. Saraiva, 1984, pg. 243).





� “Funcionário público: Esse conceito é amplo, abrangendo todos quantos exerçam a função pública, seja em caráter permanente ou não. Nesse sentido: RDA, 33:84, 13:123, 45:348, 24:246; RT, 159:153, 177:671, 181:316, 224:222, 227:203, 234:410” (José Celso de Mello Filho, “Constituição Federal Anotada”, ob. Cit., pg. 243).
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