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CLÁUSULA DESESTIMULADORA DE VIOLAÇÃO DOS CONTRATOS DE CONSÓRCIO, QUE PREVÊ DEVOLUÇÃO DAS IMPORTÂNCIAS PAGAS SEM CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS AO FINAL DAS OPERAÇÕES – LICITUDE DA PACTUAÇÃO POR FORÇA DE DETERMINAÇÃO LEGAL E DA APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE – ASPECTOS JURÍDICOS DA INDEXAÇÃO MONETÁRIA – PARECER.

CONSULTA

Formulam-me, as Consulentes, a seguinte consulta:
“No Regulamento Padrão para formação de grupos de consórcios para aquisição de bens de qualquer natureza, aprovado pela Secretaria da Receita Federal do antigo Ministério da Fazenda, consta dispositivo contratual estabelecendo que a restituição de quantia paga pelo consorciado desistente ou excluído do grupo, será efetuada sem juros e sem correção monetária.

A forma de devolução da quantia, retro mencionada, tem sido questionada junto ao Poder Judiciário. Conquanto a Jurisprudência não esteja pacificada, recentemente, o STJ acolheu pedido de desistente para declarar-lhe o direito de ter os valores pagos ao consórcio, corrigidos monetariamente.

S.Exa., o Ministro Athos Carneiro, relator designado do V. Acórdão do Recurso Especial - porquanto o Ministro Barros Monteiro foi vencido ao dar provimento integral ao apelo - justificou a negativa de provê-lo entendendo que a cláusula contratual seria leonina, e, por isso, considerou-a inexistente para determinar a correção monetária dos valores a serem restituídos.
Diante dos fatos retro descritos, estas Entidades submetem à apreciação do insigne professor a liceidade da cláusula seguinte, que, como dito, consta de todos os contratos para aquisição de bens pelo Sistema de Consórcio:
“54. omissis 

§ 1º omissis
§ 2º Os participantes que desistirem do consórcio ou que dele forem excluídos, inclusive seus herdeiros ou sucessores, receberão de volta as quantias já pagas, sem juros e sem correção monetária, dentro de 30 (trinta) dias do encerramento das operações do grupo, deduzidas as taxas de administração recebidas e acrescidas do saldo remanescente dos fundos comum e de reserva, proporcionalmente às contribuições recolhidas”.

Anexos à consulta vieram duas decisões do Superior Tribunal de Justiça e parecer do eminente jurista Humberto Theodoro Jr.
RESPOSTA
É o consórcio associação transitória de consumidores, que, mediante prévia pactuação, objetivam adquirir bens determinados no limite de suas contribuições para atendimento de todos eles, mediante sorteio daqueles adquiridos com os recursos periodicamente ofertados pelos pactuantes ou, eventualmente, com lance adicional
.

É, pois, um contrato que, embora não seja atípico, difere da contratualística clássica, visto que todos os participantes acordam um conjunto de regras, hoje disciplinadas por lei, que regerá a aquisição dos referidos bens em determinado lapso temporal até a satisfação de todos os consorciados
.

Nada obstante a legislação existente, não há que se falar em contrato de adesão como é concebido pela doutrina. No consórcio, apenas os consorciados são os pactuantes, sendo a Administradora uma singela empresa contratada para gerir os recursos de seus administrados. Ela não é a pactuante principal no consórcio, porque os que pactuam são os consorciados. Sua responsabilidade é aquela que pertine aos contratados, profissionalmente, para o exercício de uma determinada tarefa ou para o cumprimento de um mandato
.

À evidência, se os consorciados são aqueles que se obrigam mutuamente à consecução de determinada finalidade, inexiste o contrato de adesão típico, que pressupõe alguém que oferta um bem e serviço sob determinadas condições, impondo ao outro sua aceitação. No contrato entre os consorciados todos se auto-obrigam às mesmas condições, que são geridas pela administradora nos termos da legislação ordinária reguladora da matéria. O contrato perde a tipicidade da adesão em face da peculiar característica de que os agentes principais aceitaram mutuamente as condições que pactuaram, sob a administração externa de uma entidade, não consorciada, mas apenas chamada a gerir os recursos para aquisição de certos bens, mediante uma remuneração pré-fixada
.

Resisto, pois, à tentação de chamar tal modelo de contrato de adesão, na medida em que nenhum dos consorciados, únicos responsáveis por sua manutenção, redige um texto imposto aos demais, mas apenas aceita aquele determinado pela lei e pela Administração Pública, na busca de melhor consecução dos interesses dos pactuantes.
Apesar, portanto, de a doutrina fazer menção a contrato de adesão, não o tenho por um contrato de adesão clássico, mas mero contrato inominado, apesar da existência de norma, em face da composição de esforços mútuos, sem prevalência de um dos consorciados para obtenção da finalidade a que se propõem todos
.

Ora, em tal tipo de contrato não há que se falar em cláusulas leoninas, na medida em que a lei determina como deve ser produzido, assim como a regulamentação oficial conforma suas condições essenciais.
Com efeito, reza a legislação de regência (art. 7º da lei 5.768/71) que:
“Dependerão, igualmente, de prévia autorização do Ministério da Fazenda, na forma desta lei, e nos termos e condições gerais que forem fixados em regulamento, quando não sujeitas à de outra autoridade ou órgãos públicos federais:
I. as operações conhecidas como consórcio, fundo mútuo e outras formas associativas assemelhadas, que objetivem a aquisição de bens de qualquer natureza; ...”,
rezando o artigo 8º o seguinte:
“O Ministério da Fazenda, nas operações previstas no artigo 7º, exigirá prova da capacidade financeira, econômica e gerencial da empresa, além dos estudos de viabilidade econômica do plano e das formas e condições de emprego das importâncias a receber, podendo:

I. fixar limites de prazos e de participantes, normas e modalidades contratuais;

II. fixar limites mínimos de capital social;

III. estabelecer percentagens máximas permitidas a título de taxa de administração;

IV. exigir que as respectivas receitas e despesas sejam contabilizadas destacadamente das demais”.

Não pretendo discutir questões como a delegação de competência legislativa ao Ministro da Fazenda, em seus aspectos regulamentares, por não ser, este parecer, sede de reflexão sobre sua constitucionalidade, tomando por legítimo e legal o comando normativo. Em face da lei 8.177/91, artigo 33, desde 1º de maio as atribuições fazendárias passaram para o Banco Central.

Por outro lado, o Ato Declaratório SRF/CAE n. 01 de 22/12/88 determina que:

“Os participantes que desistirem do consórcio ou que dele forem excluídos, inclusive seus herdeiros ou sucessores, receberão de volta as quantias já pagas, sem juros e sem correção monetária, dentro de 30 dias do encerramento das operações do grupo, deduzidas as taxas de administração recebidas e acrescidas do saldo remanescente dos fundos comum e de reserva, proporcionalmente às contribuições recolhidas”,

criando um freio a irresponsabilidade eventual de participantes que, tendo assinado o contrato, por desistência, terminam por prejudicar o grupo
.
Este aspecto, todavia, merece consideração menos perfunctória.
Por que razão o Executivo, ao regulamentar a lei e impor um modelo contratual, incluiu cláusula com as referidas disposições? Por que excluiu a correção monetária? Ou os juros? Por que exigiu a devolução da quantia paga pelo inadimplente apenas após 30 dias do encerramento das operações do grupo?
Para melhor responder a estas questões mister se faz lembrar que o consorciado que assinou o compromisso, com pleno conhecimento da referida cláusula, pode repassar livremente suas cotas para terceiros com correção monetária e 
apenas na hipótese de não fazê-lo é que se submete à cláusula que livremente acordou
.

Não é despiciendo considerar que, para que o grupo não seja prejudicado, forma-se um fundo de reserva, objetivando enfrentar variadas contingências, o qual é aplicado no sistema financeiro, recebendo todos os participantes proporcionalmente --inclusive os desistentes. -- na medida de suas contribuições, após encerradas as operações, o resultado do fundo com a respectiva correção monetária e juros correspondentes às aplicações no mercado financeiro.
Desta, forma, as forças do consórcio financiam as operações até seu esgotamento e o fundo de estabilidade com seus acréscimos, isto é, o saldo resultante da formação daquela reserva técnica, retorna a todos os consorciados que para ela contribuíram com a devida remuneração
.
Há por fim que não se esquecer que o consórcio não é uma entidade financeira com a obrigação de investir no respectivo mercado para obter resultados da especulação, mas apenas exterioriza a conjunção de esforços periódicos para aquisição de bens pelo valor de mercado à vista, embora com pagamento a prazo, com o que a situação que a própria lei e a Administração Pública impõem para tais aplicações restringe-se à segurança do fundo de reserva.
Tais características peculiares ao contrato -- que não é de adesão, mas de mútua aceitação em igualdade de condições entre todos os participantes -- já me permitem analisar o ponto único em questão.
O Ministro Relator Athos Carneiro, em decisão inovadora, hospedando tese que defendi no livro “Direito Econômico” (Ed. Forense, 1977), considerou que a correção monetária compunha os créditos em concordata, em face do direito positivo brasileiro (Ds.Ls. 2283 e 2284/86) , razão pela qual reintroduziu na jurisprudência aquele instituto, que dela fora banido por força da lei n. 7.274/84 na redação do artigo 175 § 3º
.

Em sua justificação, além do alicerce do texto reintrodutor da correção monetária (D.L. 2283/86), procurou mostrar que a correção monetária apenas restaura o valor da moeda, sendo ético inclusive que nos atrasos provocados pelos devedores não se beneficiem estes da própria ação para reduzir seu débito por força do deletério efeito da inflação. Em outras palavras, o causador do desequilíbrio contratual não pode ser o beneficiário de sua ação à custa do inocente credor, que se soubesse da intenção do devedor em não pagar, certamente não teria firmado qualquer espécie de contrato com o futuro concordatário
.

Acresce-se o fato de que a empresa em concordata continua atuando, como empresa, com plena decisão de seus diretores no conduzir os interesses da companhia e com seus preços atualizados de acordo com o mercado, não se justificando que, além do prazo, obtenha uma doação compulsória por parte do seu credor, porque decidiu entrar em concordata.

A atualização dos preços de acordo com o mercado e as forças da concordata, beneficia o concordatário, motivo pelo que não poderia apenar aqueles que, sem qualquer responsabilidade, com ele contrataram Compreende-se porque se não fosse pela lei nova, por ajuste de natureza exclusivamente ética a correção monetária se imporia.

É inatacável a argumentação do eminente jurista gaúcho na referida decisão em sua exata dimensão, sendo irretorquível até pelo princípio geral de direito de que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza
.

À evidência, a situação é diversa no que concerne ao consórcio, visto que o consorciado que rompe um pacto acordado prejudica a todos aqueles que nele confiaram.
Na concordata, o credor não poderia ser punido, pois não é responsável pela moratória comercial, sobre não ter pactuado nem o atraso no pagamento, nem a recepção deste sem correção, em havendo atraso. Na desistência ou inadimplência de participação no consórcio é este o responsável pelo desequilíbrio contratual, sobre ter acordado que, se assim agisse, receberia o que pagou sem juros e correção monetária
.
Em outras palavras, o Ministro Athos Carneiro quando decidiu, na questão de concordata, teve por fundamentos fatos e cláusulas contratuais diversas daquelas que orientam a pactuação entre consorciados
.
De lembrar-se que, embora a correção monetária não represente em tese senão a reposição do valor de substância da moeda, à evidência, em nível de sua quantidade, deve ser esta produzida para que o acréscimo corresponda à sua perda de substância intrínseca.
Em outras palavras, os Bancos podem produzir moeda escritural para recompor a correção monetária acordada através do repasse dessa moeda para terceiros, mediante indexação e rendimentos. É próprio de sistema financeiro não trabalhar com dívidas de dinheiro, mas dívidas indexadas ou de valor, que não são necessariamente iguais. Não podem gerar moeda emitida, hoje, pela Constituição, de exclusiva competência do Banco Central
.
Na dívida de dinheiro, acordada segundo o princípio da autonomia da vontade, independente da inflação existente, as partes negociam a quantidade de moeda nominal que deverão ofertar, sendo a inadimplência contratual decorrência do estritamente pactuado. Tal não ocorre nas dívidas de valor ou naquelas indexadas, que não são necessariamente iguais, correspondendo as primeiras à pactuação mediante valores pré-determinados não vinculados ao valor nominal da moeda e as segundas àquelas vinculadas à perda de substância da moeda.
É, de resto, a postura de Mauro Brandão Lopes em livro que coordenei com Gilberto de Ulhôa Canto, publicado, simultaneamente, no Brasil e na Holanda
.

Ora, nas dívidas indexadas ou
 nas dívidas de valor, o valor nominal da moeda é desreferenciado em face de ser outro o elemento de garantia do contrato.
Nos antigos títulos pós-fixados do mercado, o que fora livremente contratado, era pago independente da aceleração ou não da inflação, visto que se tratava de dívida de dinheiro. Nos títulos pós-fixados com o indexador vinculado à ORTN, OTN ou BTN, a dívida do sistema financeiro com seu aplicador é uma dívida indexada.
Por esta razão, a jurisprudência orientou-se no passado, antes da lei 6899/81, a entender que tudo o que fosse livremente contratado em nível de dívida de dinheiro não poderia ser acrescido de indexador por formulação pretoriana, orientação que prevalece até o presente
.
A própria decisão do S.T.J., no brilhante voto do Ministro Athos Carneiro, só admitiu a correção monetária por força do texto legal que alterou aquele vedatório da indexação, nada obstante as justificativas éticas de sua inteligência sobre a matéria.
Tais considerações sobre a correção monetária objetivam demonstrar que a doutrina, a legislação e a jurisprudência se orientam no sentido de considerar que a indexação monetária deveria:
a) decorrer de lei;

b) decorrer de acordo entre as partes e, na omissão,

c) decorrer de decisão pretoriana.

Por outro lado, a não correção monetária, isto é, a pactuação em valores nominais, pelo princípio da autonomia da vontade, prevalece, a não ser que a teoria da imprevisão possa ser aplicada aos contratos, por fatos inevitáveis e imprevisíveis ao acordo das partes
.
À evidência, nos contratos referentes aos consórcios não há que se falar em teoria da imprevisão, posto que o Brasil viveu durante toda a década de 1980 com inflação elevada, não se podendo alegar desconhecimento de sua existência entre as partes, que assinaram o contrato de consórcio, que mais se assemelha a um contrato aberto do direito italiano
.
Não vejo, pois, com todo respeito ao voto do Ministro Athos Carneiro, indiscutível glória do direito pátrio, como afastar o princípio da autonomia da vontade em relação a dívidas conscientemente acordadas como de dinheiro, para transformá-la em dívida indexada em benefício do descumpridor do contrato. Um prêmio à violência contratual, ao prejuízo ofertado ao grupo, à palavra não cumprida, uma homenagem à torpeza, que se auto-beneficia da Justiça.
Convencido estou de que é perfeita a cláusula desestimuladora da desistência, na medida em que quem assim age desestrutura o grupo, que só pode ser bem sucedido, sem percalços, sempre que todos cumpram suas obrigações.
A cláusula desestimuladora é inclusive decorrente do poder fiscalizatório do Ministério da Fazenda. Não se pode falar em cláusula leonina, pois se assim fosse, dever-se-ia considerar que quem não cumpre a palavra deve ser a vítima e quem é prejudicado pela desestruturação do grupo, deve ser punido, beneficiando-se sempre o infrator
.

De lembrar-se que o consorciado violador do contrato tem o direito de repassar sua cota a terceiros com correção monetária, sendo, substituído no grupo por quem não o desestabilize. E se não conseguir repassar, não pode exigir que o grupo tenha trabalho adicional para fazer o que sua incúria e irresponsabilidade não permitiram, buscando, através da administradora, um substituto para o grupo. Não se pode falar em cláusula leonina, na medida em que todos os participantes se subordinam a uma cláusula e na medida em que tem, o violador do contrato, o direito de se ressarcir com correção monetária e juros do que já pagou aos demais, se encontrar um substituto.
Há de se lembrar ainda que um fundo de reserva garante o grupo. Não se pode esquecer, por outro lado, que cada um dos participantes do grupo é responsável apenas por aquilo que contratou e como o dinheiro do grupo é aplicado na compra do bem, à evidência, a correção monetária que beneficiar o infrator, não poderá ser retirada do grupo que, contratualmente, não está obrigado a devolver, com correção monetária, aquilo que o inadimplente entregou para as finalidades consorciais e que já foi utilizado na aquisição dos bens
.

Em outras palavras, como o dinheiro do grupo não é aplicado para a especulação financeira, mas tão somente para a aquisição dos bens, salvo o fundo de reserva -- este a ser devolvido com correção para todos sem exceção --, à nitidez, - o grupo não tem responsabilidade contratual de ofertar ao violador do contrato correção monetária e juros, com o que a diferença entre o valor das prestações e sua indexação não sairia dos consorciados, se procedente a tese do benefício a quem viola.
Como, por outro lado, as administradoras de consórcios são apenas remuneradas pelo serviço que prestam, não têm como receber dos consorciados adimplentes do pacto, a diferença da indexação e dos juros, nem podem retirar de seus honorários de administradoras aquilo que, por não, ter sido aplicado no sistema financeiro, não produziu a moeda escritural nominal capaz de cobrir a pretensão do violador contratual
.
A meu ver, a eliminação da cláusula sobre devolução, livremente acordada, impondo-se correção, e ofertar tratamento legal inaceitável. Quem viola um contrato, em que todas as partes se comprometem a determinado objetivo e acreditam, simultaneamente, que sejam pessoas de bem, capazes de honrar o compromisso feito, a evidência, deve ser punido. E deveria ser punido com pena de natureza pecuniária, ou seja, pesada multa contratual. Não apenas a não concessão de correção monetária, de resto, de impossível obtenção, em face de não ser o consórcio uma entidade de especulação financeira, mas um acordo entre pessoas de bem para aquisição de certas mercadorias. Entendo que se não houvesse explicitação oficial sobre a única moderada sanção imposta ao descumprimento do contrato, a pena deveria ser pesada para desestimular ações desestabilizadoras do contrato
.
Deve-se lembrar que participam do consórcio, principalmente, pessoas da classe média, com o que a violação contratual por parte de uma delas com a conseqüente desistência, sobrecarrega o orçamento das demais até o preenchimento da vaga, com o que legítimo se faz a multa severa para desestimular tal tipo de infração contratual, dando-se, assim, maior estabilidade ao grupo. Beneficiar o infrator, sobrecarregando a entidade cuja função e apenas administrar em nome de terceiros -- sem possibilidade de deles retirar a adicional correção monetária para atender o infrator --, à nitidez, não é trilhar nem o caminho do Direito, nem da Ética, nem da Justiça.
Gostaria que a lei determinasse uma sanção mais pesada para o infrator dos consórcios, objetivando o fortalecimento dos grupos, a fim de desestimulá-lo a assim agir, com o que ganharia tal mecanismo contratual maior estabilidade e tal forma nova de pactuação poderia servir realmente de instrumento para a multiplicação das relações econômicas, sem impactos inflacionários, posto que, de rigor, consórcio é uma forma de adquirir a prazo, sem financiamento, bens por seu preço à vista.
Respondo, pois, à consulta formulada, entendendo ser lícita e moral a cláusula constante do modelo padrão dos consórcios, discordando, apesar do imenso respeito e grande admiração que nutro pelo Ministro Athos Carneiro, dos fundamentos de seu voto. Não vejo como possa, o infrator contratual, ser beneficiado pelo prejuízo causado ao grupo, considerando, inclusive, branda a sanção, que deveria ser mais onerosa a fim de desestimular tal tipo de procedimento.
S.M.J

São Paulo, 19 de agosto de 1991.
� No referido parecer assim conforma a figura do consórcio o Prof. Humberto Theodoro Jr.: "1. O consórcio é uma figura contratual nova que tem por objetivo a associação de consumidores, para conjugar recursos destinados à aquisição de bens da mesma espécie em quantidade equivalente aos consorciados.


2. Os recursos são coletados periodicamente e vão sendo aplicados paulatinamente na compra dos bens sorteados entre os diversos participantes.


3. É, pois, uma forma de sociedade civil de caráter transitório (ANTÔNIO CHAVES, Tratado de Direito Civil, 3ª ed., S.Paulo, Ed. RT, V.II, t. II, p. 1386). Sua essência reside na conjugação de esforços e recursos dos diversos associados para que se adquiram os bens visados, um para cada consorciado. De maneira que quando contemplado o último deles, o contrato se exaure, mas enquanto tal não se der, todos permanecem vinculados às contribuições necessárias para atingir a meta comum.


4. Não se trata, portanto, de contrato especulativo pois os consorciados não visam atos lucrativos, e simplesmente se solidarizam no esforço de propiciar reciprocamente igual oportunidade de compra" (p. 1 do parecer que me foi fornecido).


� Álvaro Villaça ensina: “Contrato atípico é o que não se ajusta em qualquer dos tipos, dos moldes, dos modelos contratuais estabelecidos em lei.


Respeitando o fato de estar incrustada no uso a expressão contrato inominado, mas tecnicamente seria de dizer-se contrato atípico.


A atipicidade significa ausência de tratamento legislativo específico.


Cuidando da classificação dos contratos típicos (ou nominados) e atípicos (ou inominados), deixa patente Luiz Riera Aisa (52) que "Los primeros son los que tienem ya un molde y reglamentación expresa en la legislación positiva. Los segundos deben su origen a la liberdad de pacto y a Ia doctrina de número APERTUS en que se desenvuelven Ias relaciones contractuales. Los particulares, en los limites fijados por la ley, están perfectamente legitimados para construir a su antojo las figuras obligacionales que crean convenientes. Son, por tanto, contratos innominados o atípicos aquellos que no tienen establecída una particular reglamentación y que deben regirse por los pactos en ellos establecidos” (Contratos inominados ou atípicos e negócio fiduciário, Cejup, 3ª ed., 1988, p. 92).


� Orlando Gomes ensina: “Uma das figuras mais interessantes do Direito Contratual moderno é o contrato de adesão.


Grande esforço tem a doutrina empregado para explicá-la à luz dos conceitos tradicionais, mas sérias dificuldades se apresentam porque, como se tem observado, sua estrutura não se ajusta bem no esquema clássico do contrato. O contrato de adesão caracteriza-se por permitir que seu conteúdo seja preconstituído por uma das partes, eliminada a livre discussão que precede normalmente à formação dos contratos, mas até este seu traço distinto continua controvertido.


A imposição da vontade de um dos contratantes à do outro seria o traço distinto do contrato de adesão, mas essa caracterização importa reconhecer, na figura do contrato de adesão, uma deformação da estrutura do contrato. Daí a importância da análise de sua estrutura.


No contrato de adesão uma das partes tem de aceitar, em bloco, as cláusulas estabelecidas pela outra, aderindo a uma situação contratual que encontra definida em todos os seus termos. O consentimento manifesta-se como simples adesão a conteúdo preestabelecido da relação jurídica” (grifos meus) (Contratos, 9ª ed., Forense, 1983, p. 118).


�Álvaro Villaça explica: “Podemos, agora, referir o conceito moderno de obrigação dado por Washington de Barros Monteiro, segundo o qual "obrigação é a relação jurídica, de caráter transitório, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestação pessoal econômica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimônio”.


No conceito acima vemos, claramente, o caráter transitório da relação jurídica, que, se fosse perpétua, importaria servidão humana, escravidão, o que não mais se admite nos regimes civilizados.


O caráter econômico dessa relação está, também, patente nesse conceito, a mostrar o patrimônio do devedor a responder pelo descumprimento obrigacional.


Em última análise, poder-se-ia dizer, em rápidas palavras, que obrigação é a relação jurídica transitória, de natureza econômica, pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir determinada prestação pessoal, positiva ou negativa, cujo inadimplemento enseja a este executar o patrimônio daquele para satisfação de seu interesse.


Os conceitos atrás referem-se à prestação positiva ou negativa. Positivas são as prestações de dar e de fazer e negativas as de não fazer, as quais serão estudadas em pontos subsequentes, bem como todos os elementos que compõem a obrigação” (Curso de Direito Civil-Teoria Geral das Obrigações, 5ª ed., Revista dos Tribunais, 1990, p. 31). 


� É ainda atual a lição do saudoso mestre e amigo Carlos Alberto da Mota Pinto, ao escrever: “O fenômeno posto em evidência consiste na invocação de conceitos e princípios tradicionais, aceitos por força de uma atitude de inércia perante o peso da tradição.


Outras vezes, todavia, é a distinção entre estas hipóteses sempre fácil, em vez de uma adesão comodista ou arbitrária, mas sempre acrítica, a dogmas feitos, a invocação de tais subsídios, na hermenêutica, na criação ou na aplicação do direito, esconde uma opção por interesses bem determinados, oculta, assim, atrás dum criptoargumento, por força da consciência da debilidade das razões substanciais da solução que se quer consagrar ou por prurido metodológico que não dispensa o credenciar-se uma solução com um conceito de velha linhagem. Seja qual for o móbil do recurso ao criptoargumento, sempre se fia do temor reverencial que inspira o dogma o efeito persuasivo que precede a consagração duma solução jurídica. Apresentar-se-á, então, uma tese apoiada em razões que não são as que provocaram a sua formulação, e a forma como ela é proposta, como convicção emergente de certa base argumentativa, não reflete o movimento de pensamento que lhe deu origem.


As soluções foram ditadas por adesão a um dado de justiça ou por outros valores jurídicos a que se aderiu (nos termos emocionais e racionais que integram uma “experiência jurídica”), mas quando se trata de justificar e defender estes desiderata, em face de outrem, recorre-se aos conceitos ou princípios recebidos, como se tivessem sido eles o fio condutor da decisão. E por quê? Porque, exprimindo, de novo, uma idéia, já atrás focada, com as palavras de um filósofo que sujeitou o pensamento dos juristas a uma análise cerrada e minuciosa, mas, ao mesmo tempo, compreensiva e integradora na epistemologia e na gnoseologia gerais, a reivindicação duma solução jurídica tem "muito mais possibilidade de se fazer aceitar se consegue cobrir-se, ainda que seja por usurpação, do manto duma categoria consagrada do que se se apresenta a descoberto com os traços ainda não canonizados que constituem a sua originalidade” (Cessão de contrato, Ed. Saraiva, 1985, p. 19/20).


� Caio Mário da Silva Pereira esclarece: “Em minhas Instituições de Direito Civil (vol.I nº 115), observo que enquanto a obrigação de reparar o mal permanece meramente abstrata ou teórica, não interessa senão à moral Mas, quando se tem em vista a efetiva reparação do dano, toma-a o direito a seu cuidado, e constrói a teoria da responsabilidade civil. Não é, portanto, a responsabilidade civil divorciada da responsabilidade moral, dentro da teoria subjetiva. Desprendida uma da outra é que o óbice cresce, para encarar a matéria de modo mais geral. Em termos assim genéricos, o conceito não assume nenhum compromisso com as duas correntes que disputam as preferências: a teoria subjetiva da culpa e a teoria objetiva da responsabilidade sem culpa.


Uma noção abrangente não deve permanecer limitada. No desenvolvimento da matéria atinente à responsabilidade civil, não há motivo para que um conceito exclua qualquer delas. A rigor, elas se completam e terão (ao menos durante algum tempo) de conviver uma ao lado da outra, visando ao mesmo objetivo que é a reparação do dano.


De quantos tentam conceituar a responsabilidade civil, emerge a idéia dualista de um sentimento social e humano a sujeitar o causador de um mal a reparar a lesão. A variedade de conceitos revela a insatisfação do jurista em plantar-se nos termos de uma definição formal” (Responsabilidade Civil, Forense, 1990, p. 15).





� Escrevi: “A expressão correção monetária não é feliz. A moeda não se corrige. O que se corrige é o seu valor, ou seja, a sua expressão nominal. 


A insuficência vernacular já fora detectada por Bernardo Ribeiro de Moraes e Rubens Gomes de Sousa. Gilberto de Ulhôa Canto e nós mesmos tivemos dificuldade com o Prof. J. van Hoorn de encontrar a melhor versão da palavra para o inglês. A solução intermediária, que não nos agradou, Monetary Indexation, pareceu-nos, entretanto, mais feliz que aquela adotada no Brasil. Isto porque a indexação passa a ter um referencial válido que é a moeda, distinto de outros referenciais.


A indexação no Brasil adota uma plenitude de referenciais (UPC, INPC, IGP e muitos outros), razão pela qual a terminologia clássica e universal seria mais adequada que aquela pelo Brasil hospedada.


Correção monetária é a reposição do valor da moeda, com seu aumento quantitativo correspondente à equivalência qualitativa para o período considerado. A maior quantidade de moeda nominal não provoca a maior qualidade de seu valor intrínseco, que é o efetivamente corrigido para uma nova expressão monetária. 


Diz-se que a. velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econométricas, o índice é elaborado e sua multiplicação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual” (Correção Monetária e a Constituição Federal, Ed.Revista FESPI, Ilhéus/BA, 1984, p. 78).


� A Enciclopédia Saraiva do Direito assim esculpe a figura do consorciado: “termo empregado para designar a pessoa física ou jurídica que integra um consórcio, i. e., um agrupamento de pessoas ou empresas, com patrimônios distintos e interesses comuns, para obtenção de fins econômicos, patrimoniais ou sociais” (vol. 18, p. 294).


� Está assim a ementa redigida; "Recurso Especial n. 613-MG (89.00098500).


Relator originário: Exmo. Sr. Min. Eduardo Ribeiro


Relator p/acórdão: Exmo. Sr. Min. Athos Carneiro


Recorrente: Cimento Tupi S/A


Recorrido: Contec S/A Constr. Técnica


Advs.; Drs. Mário José Pinto da Rocha e José Machado Mourão.


EMENTA: CONCORDATA PREVENTINA. CORREÇÃO MONETÁRIA DOS CRÉDITOS HABILITADOS. PROBLEMA DA INCIDÊNCIA DO § 3° DO ARTIGO 175 DA LEI FALENCIAL, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI 7.274/84.


SUPERVENIÊNCIA DO D.L. 2.263/86, ARTIGO 33, IN FINE.


Em épocas de inflação acentuada, suspender por largo tempo a incidência da correção monetária dos créditos em habilitação, ao passo em que se valoriza nominalmente o ativo do concordatário, equivalerá à total ruptura da comutatividade dos contratos, em ofensa à regra conspícua da substancial igualdade perante a lei.


O D.L. 2.283, art. 33, deu tratamento isonômico aos débitos resultantes da condenação judicial e aos créditos habilitados em falência ou concordata ou liquidação extrajudicial, prevendo seu reajustamento "pela OTN em cruzados”. O D.L. 2.284, embora modificando a redação do art. 33 do “Plano Cruzado”, não restaurou a legislação anterior - lei de introdução ao Código Civil, art. 2º, § 3º. A suspensão da correção monetária, assim, nos créditos habilitados em concordata preventiva, somente se impõe no período em que vigorou o § 3º do artigo 175 da lei falencial, com a redação dada pela lei 7.274/84.


Recurso especial conhecido e parcialmente provido. ACÓRDÃO: Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas.


Prosseguindo no julgamento, a 2ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, decide, por maioria, conhecer do recurso e dar provimento parcial, em maior extensão, na forma do relatório e notas taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. Custas, como de lei. Brasília, DF, 28/03/1990 (data do julgamento).


Min. GUEIROS LEITE, Presidente - Min. ATHOS CARNEIRO, Relator p/acórdão” (DJ 16/4/90).





� Em seu voto o Ministro Athos Carneiro assim se manifestou: "O art. 34 do D.L. n. 2283 apresentou a seguinte redação: 'Os débitos resultantes de condenação judicial e os créditos habilitados em concordata ou falência ou em liquidação extrajudicial, anteriores a este D.L., são pelos respectivos valores em cruzeiros, devidamente atualizados na forma da legislação aplicável a cada um, e convertidos em cruzados, nesta data, pela paridade legal, sem prejuízo dos juros e dos posteriores reajustes pela OTN em cruzados".


O D.L. 2284, em seu art. 33, reproduz com alguma diferença redacional o art. 34 do D.L. anterior, redigida a parte final do artigo com o texto seguinte: "... (omissis) ... e convertidos em cruzados, naquela data, nos termos fixados no § 1º do art. 1º".


No segundo D.L., destarte, desapareceu aquela menção aos juros e aos "posteriores reajustes pela OTN em cruzados". Como bem expõe o Prof. IVES GANDRA, o art. 34 do D.L. 2283/86 apresentou os seguintes lineamentos fundamentais:


"a) deu tratamento isonômico a quatro formas obrigacionais de exceção, ou seja:


-débitos de condenação judicial;


- créditos habilitados em concordata;


- créditos habilitados em falências;


- créditos habilitados em liquidação extrajudicial;


b) transformou todos os cruzeiros em cruzados, naquela data, de acordo com a legislação de regência de cada tipo obrigacional;


c) introduziu a correção monetária, em novos moldes (correção anual) para todas as obrigações;


d) introduziu os juros para os casos em que os juros não se computavam.


Poder-se-ia admitir, todavia, a dúvida no concernente à expressão "devidamente atualizados na forma da legislação aplicável a cada um". 


Que pretendeu o legislador esclarecer com a dicção?


Parece-nos que, sem sombra de dúvida, permitir a correção até aquela data (28/2), dos débitos corrigíveis e simplesmente adotar a expressão nominal pertinente aos débitos sem correção. Em outras palavras, no dia 28/2, todos os débitos e créditos corrigíveis foram corrigidos até aquela data e os não corrigíveis continuaram a manter seu valor nominal, mas somente até 28/2.


Neste dia, entretanto, por sua exteriorização atualizada ou não, foram convertidos em cruzados pela paridade legal, a saber: aquela do art. 1º do mesmo diploma" (fls. 88/90).


Logo adiante, o Prof. Gandra sublinha argumento fundamental: 'A novidade foi não mais indicar comandos normativos de atualização monetária ou não, conforme a legislação de regência, a partir daquela data, visto que, uma vez feita a conversão, introduziu o legis1ador a correção monetária em OTNs, sem exceção, para todas as espécies de débitos e créditos.


Tanto é verdade que se referira à legislação aplicável a cada tipo para a conversão de cruzeiros em cruzados naquela data (28/2), mas já não mais se referiu, após a conversão, a qualquer legislação de regência.


Ora, por não ter explicitado qualquer exceção, o art. 34 do D.L, 2283/86 revogou, em 28/2/1986, o art. 175, § 3º, da lei 7.661/45, em sua nova redação ofertada pela lei n. 7274/84, assim exposta: '§ 3º. Na hipótese do § 1º deste artigo a correção monetária não incidirá sobre período anterior às datas dos depósitos'.


Vale dizer, por ter introduzido as correções monetárias, em nível de OTN (correções anuais), sem qualquer exceção aos diversos tipos de débitos e créditos, à evidência, naquele dia deixou de existir, no plano normativo pátrio, a norma restrita da lei 7274/84, passando todos os créditos, em concordata ou falência, a serem convertidos de cruzeiros em cruzados, no dia 28/2 pela. paridade legal do citado art. 1º, e corrigidos, anualmente, a partir daquela data, por OTNs.


Em 10 de março de 1986, o D.L. 2234/36 alterou a redação do art. 34 em sua forma, mas não em seu conteúdo.


Com efeito, a retirada, no artigo pretérito, de seu complemento, 'sem prejuízo dos juros e dos posteriores reajustes pela OTN em cruzados', de rigor, não alterou nem o espírito nem a expressão redacional do dispositivo anterior.


Em verdade, tanto o art. 34 quanto o art. 33 têm o mesmo sentido, ofertam o mesmo tratamento legislativo para as 4 formas especiais de obrigação.


Vejamos o primeiro diploma. O art. 34 do D.L. 2283/86 revogou, ao incluir, sem qualquer ressalva, a correção monetária anual para os débitos em concordata e falência, cujos valores em cruzeiros foram transformados em cruzados no dia 28/2/86 pela paridade legal (1.000 por 1), a lei n. 7 274/84, que só permitia correção monetária a partir dos depósitos judiciais intempestivos, assim o orno eliminou as pendências judiciais sobre o tema, vinculadas à indexação ou não dos débitos de concordatários e falidos sujeitos à lei n. 6899/81.


O D.L. 2283/86 ofertou novo tratamento à matéria, isto é, recolocou o processo de concordata, em sua devida função, à luz da estabilização monetária. Vale dizer, o concordatário necessita --para poder continuar a existir como empresa-- de prazo adicional para pagar, mas não de doações compulsórias a incentivar a produção da denominada 'indústria da concordata'' (fls. 91/93). É de todo evidente que o instituto da concordata objetiva conceder um favor legal ao devedor e ao comércio, salvando da falência o comerciante desafortunado e honesto, momentaneamente em crise. Temos a concordata preventiva remissória, em que o devedor pleiteia a remissão de parte de sua dívida, por títulos quirografários; a concordata dilatória, em que se propõe a pagar a totalidade da dívida mas com maior prazo, em até 24 meses; e, finalmente, a concordata mista, em que o comerciante postula a remissão de parte da dívida e também maior tempo para adimplir os débitos, tudo conforme prevê o art. 156 da lei respectiva. No entanto, não terá sido cogitação do legislador obrigar o credor a 'doar' compulsoriamente ao devedor a quase totalidade, praticamente a totalidade do crédito, transformando contratos comerciais onerosos em contratos de doação de bens e serviços. Assim sendo, a lei 7274/84 causou, certamente, além dos intuitos de seus idealizadores, distorções imensas, em bom tempo cessadas pela primeira lei do Plano Cruzado" (Recurso Especial n. 613-MG (89.00098500).


� Carlos Maximiliano ensina; “313-M - Nemo creditur turpitudinem suam allegans (ninguém alcança acolhida alegando a própria torpeza). Nemo de improbitate sua consequitur actionem (ninguém consegue ação vitoriosa graças à improbidade sua).


Butera (Simulazione, p.245), Ferrara (Simulação, tradução portuguesa, p. 377) e Demogue (Obligations, vol. I, n° 169) opõem restrições a este apotegma, que é apoiado pelo art. 104 do Código Civil Brasileiro. O brocardo prevalece, porém, não de modo absoluto; deve-se aplicar cum grano salis, com prudência, com a máxima inteligência” (Hermenêutica à aplicação do direito, 9ª ed., Forense, 1979, p. 261).


� Sobre o princípio da autonomia de vontade que rege tal tipo de relações, Haroldo Valladão oferta seu entendimento: “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 (Jeanprétre, R., cit. 16 e ss.).


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


Savigny adotou para reger as obrigações a lei do local da execução, onde ela tinha eficácia, e que era escolhida pela submissão voluntária dos interessados, § 382, e Mancini dava ênfase suprema ao princípio da autonomia, incluindo as obrigações no direito privado voluntário (Valladão, DIPr. I4, p. 348/9).


Assim consagrado doutrinariamente, meado o séc. 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 séc. XIX, reação violenta no séc. 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, § 322, da Espanha 1973, novo Título Preliminar, art. 10, n. 5, da República Democrática Alemã, Lei de Aplicação do Direito, 1975, art. 12, da Áustria, Lei de DIP, 1978., § 35 (vd. H. Valladão, DIPr., I4, p. 351/353; II2, p. 184/7, com toda essa evolução, longa, atualizada e minuciosamente desenvolvida)" (Arquivos do Ministério da Justiça, n. 156 out/dez. 1980, p. 115).


� A necessidade de estudo vinculado da correção monetária para cada espécie de contrato levou, desconsoladamente, Washington Peluso Albino de Souza a escrever: "A relação entre a "correção monetária" e o "contrato" constitui exemplo ilustrativo a respeito. O despertar demasiadamente tardio da inteligência jurídica brasileira para o que ocorria no país passou a constituir o motivo principal das dificuldades que se nos apresentam como incômodo desafio nos dias correntes. Afora a exceção de uns poucos juristas voltados para o tema, seja na cátedra, nos tribunais ou nos corpos legislativos, o tratamento lhe tem sido dado de maneira ocasional, com todos os males inerentes ao casuísmo e à circunstancialidade. Por tudo isso, não se pode falar, entre nós, de um aprofundamento satisfatório dos problemas jurídicos relacionados com a "correção monetária" e, menos ainda, de alguma contribuição efetiva para a sua solução. Dir-se-ia que o mesmo acontece em outros países. Entretanto, basta reconhecermos as peculiaridades da situação inflacionária brasileira, nestes longos anos de permanência, e registrarmos as injustiças provocadas, para que sejamos obrigados a assumir a culpa por uma falha imperdoável. Em verdade, os estudos jurídicos sobre a "correção monetária" apenas demonstram a sensibilidade de um pequeno número de juristas para o tema que tem avassalado as condições de vida do país. Mas, se um tal alheamento da cultura jurídica compromete a sua própria autenticidade, por afastar-se da realidade a cujo serviço deve ligar-se intimamente, por outro lado exalta o esforço daqueles que, vencendo resistências e a enervante indiferença, insistiram no assunto e o trabalharam devidamente.


A abordagem do tema pelas vias de conhecimento da "correção monetária" e do "contrato", conduzindo ao desaguadouro de sua interligação, constitui, sem dúvida, uma das mais complexas de quantas se têm levado a efeito nesse campo e, por isso, interessa à pesquisa científica, à doutrina, à legislação e à jurisprudência, de modo realmente desafiador" (A correção monetária e o contrato em A correção monetária no Direito Brasileiro, Saraiva, 1983, coord.geral de Gilberto de Ulhôa Canto e minha, p. 243/244).


� O artigo 164 da C.F. está assim redigido: “A competência da União para emitir moeda será exercida exclusivamente pelo Banco Central”, sobre o qual escrevi: “O art. 164 foi considerado a grande conquista para estabilização da moeda no Brasil. No II Fórum Jurídico da Fundação Dom Cabral com a participação da Academia Internacional de Direito e Economia e da Federação do Comércio de Minas Gerais, Carlos Brandão, ex-presidente do Banco Central, declarou que, se for cumprido, a inflação desaparecerá da história brasileira.


O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Décio Miranda, neste mesmo encontro, declarou publicamente seu otimismo com o dispositivo, o mesmo fazendo seu autor, o deputado Francisco Dornelles, tão logo aprovado o comando supremo.


A União que detém o poder exclusivo de emissão da moeda, só poderá fazê-lo por intermédio do Banco Central, com o que um órgão técnico e cuja única função é controlar a política da moeda e do crédito -e mais nenhuma- passará a exercer, com exclusividade e independência, o poder emissor.


A maioria dos Bancos Centrais do mundo têm essa autonomia e essa independência, mas a formulação de uma política monetária fica condicionada às leis dos Parlamentos, razão pela qual, no choque entre o Executivo e o Banco Central, a solução do embate surge da composição legislativa. 


Nada obstante a intenção inequívoca dos autores do artigo de dotar o país de um instrumento mais confiável de controle da moeda, a que se une o estabelecimento de regras básicas por lei complementar, nos termos do artigo 163, entendo que o poder emissor do Banco Central fica em parte comprometido pela dependência do Executivo na composição de sua diretoria das indicações e do despreparo evidente de nosso Congresso no trato com as questões monetárias, como as sucessivas sessões legislativas têm demonstrado. Não há tradição no Brasil por parte dos parlamentares de se aprofundarem na análise dos problemas monetários e orçamentários sobre ser surpreendente o desconhecimento por parte dos parlamentares dos rudimentos da economia.


Nos países civilizados, o momento maior da atuação legislativa é aquele em que se discute o orçamento ou em que se estabelece a política monetária para o exercício seguinte, pois, neste momento discute-se o que fazer com o dinheiro público, com as poupanças privadas, assim como qual a participação da sociedade em tais assuntos e de que forma estarão seus representantes portando-se na escolha dos melhores caminhos para o desenvolvimento máximo com o mínimo de custo à comunidade.


À evidência, a intenção do constituinte no concernente ao artigo 164 está nesta linha e o poder emissor de moeda exclusivamente em mãos do Banco Central.


Deve-se lembrar que o poder emissor da moeda escritural, aquela veiculada pelas entidades financeiras e que provoca, essencialmente, o denominado fenômeno da velocidade de circulação da moeda, apenas pode ser parcialmente controlado pelo Banco Central, mas não perfeitamente assegurado.


Quanto mais uma sociedade se aperfeiçoa, mais fácil é detectar a expressão da velocidade de circulação, posto que poucas são as operações que se colocam fora do sistema financeiro.


Por esta razão, conceitos como o da expansão da base monetária (dinheiro emitido e mais depósitos a descoberto) ou dos meios de pagamento (dinheiro em poder do público e emitido) permitem detectar a exata quantidade de moeda em circulação, nela incluída a emitida e a escritural.


Caminha o país, pelo menos em termos legislativos, para adoção de critérios mais rígidos no controle da moeda, mas nem por isto o simples enunciado do artigo 164 está a garantir o controle absoluto para estabilidade da moeda e do crédito, que implicaria o controle do processo inflacionário" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo II, Saraiva, 1991, p.155 a 159).


� “Entre as duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, uma espécie intermédia existe que, sendo dívida de dinheiro, exibe aspecto que, sem confusão, pode inegavelmente aproximá-la da dívida de valor. Nesta terceira espécie, a prestação consiste em dinheiro, assim também contratada sob o domínio do princípio nominalista da moeda, mas, em vez de consistir em dinheiro em quantidade predeterminada, consiste explicitamente em dinheiro em quantidade indeterminada no contrato, ou seja, determinável mediante critério ou índice nele predeterminado.


A determinação da quantidade de moeda, em que consiste a prestação do devedor, nesta espécie de dívida, é sempre contemporânea do cumprimento da prestação, e o critério ou índice, em princípio ininfluenciável pelos contratantes, deve ser de tal modo adequado que a inflação não introduza desequilíbrio na relação obrigacional, com conseqüente locupletamento do devedor, a custa do credor, no pagamento da dívida; esse índice ou critério, de outro lado, preestabelecido no contrato para a determinação da quantidade de moeda, pode em princípio ser fixado por lei ou escolhido pelos contratantes.


Ora, nesta espécie de dívida, não se deve evidentemente falar de correção monetária, sendo claramente adequado o termo 'indexação', usual em outras legislações para idênticas situações.


As duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, continuam sendo na verdade as duas únicas; a espécie intermédia, na vida econômica introduzida pela inflação, tem indubitáve1 caráter de dívida de dinheiro, sem confusão alguma com dívida de valor, com a única diferença essencial que a quantidade de moeda devida não é predeterminada no contrato, mas deixada indeterminada, até que, no momento do cumprimento de sua prestação pelo devedor, ela se determina mediante aplicação do índice pactuado. O índice visa à manutenção da comutatividade das prestações do contrato, e não ao estabelecimento ou restabelecimento de posição patrimonial alguma. De outro lado, a única diferença entre esta espécie intermédia de dívida e a dívida de dinheiro em moeda determinada, está no pactuado reajuste automático da relação obrigacional, até final determinação da prestação em dinheiro devida, para evitar locupletamento do devedor à custa do credor, com a conseqüente desnecessidade de seu reajuste judicial. Mesmo assim, contudo, é importante a distinção entre as duas espécies de dívida de dinheiro porque, na dívida indexada, como na dívida de valor, não se deve falar de correção monetária: na dívida de valor, porque a própria prestação não tem natureza pecuniária, e na dívida indexada, porque a razão ou função do índice é simplesmente manter a equivalência das prestações do contrato, isto é, o seu caráter comutativo.


A dívida indexada é assim, hoje, a espécie dominante, vigorando (em enumeração não exaustiva) nas operações do Sistema Financeiro da Habitação e nos contratos imobiliários, nas operações de instituições financeiras em geral, nos seguros, nas obrigações previdenciárias, nas despesas condominiais, nos salários e nos alugueres" (Mauro Brandão Lopes, A atualização de obrigações pecuniárias não-indexadas in A Correção Monetária no Direito Brasileiro, Saraiva, 1983, p. 309/310).


� "51. Efetivamente, a partir de 1978, em virtude de sucessivas decisões, que sempre foram precedidas de amplo debate, firmou-se, de modo manso e pacífico, a jurisprudência do STF, nos termos seguintes: a) podem as partes livremente convencionar a correção monetária, desde que não exista vedação expressa por norma de ordem pública;


b) a correção monetária não se confunde com os juros, pois ela é a atualização da própria dívida;


c) em todos os casos de responsabilidade civil cabe a correção monetária. Embora a Súmula 562 só se refira aos danos materiais causados por atos ilícitos, o entendimento do Supremo abrange, atualmente, qualquer tipo de dano causado, tanto nas hipóteses de responsabilidade delitual, extracontratual ou aquiliana, como nos casos de responsabilidade contratual;


d) nas desapropriações, o atraso culposo da administração no pagamento da indenização devida justifica a correção monetária, não obstante o disposto na Súmula 416;


e) a correção deve incidir até o efetivo pagamento do débito ou da indenização (Súmula 561);


f) admite-se a correção monetária em virtude de aplicação da analogia, não se exigindo, pois, lei expressa para que a correção possa incidir" (Amoldo Wald, A evolução da correção monetária na "Era da Incerteza" correção monetária no direito brasileiro, ob. cit., p. 20).


� Escrevi: “E o direito moderno, a partir da cláusula “rebus sic stantibus” foi evoluindo para a denominada “teoria da imprevisão”, pela qual todos os contratos atingidos, em sua essência, por fatos inevitáveis e imprevisíveis, devem ser reequilibrados por acordo entre as partes ou por intervenção judicial, para que seus termos não provoquem prejuízos injustificados ou benefícios imerecidos aos contratantes.


Tal teoria não se assemelha àquela do direito anglo-saxão, denominada "wind fall gains", cujo perfil amoldou-se ao direito tributário, legitimando uma participação maior do Erário em lucros recebidos pelas empresas por fatos para cuja ocorrência não tenham contribuído, mas dela tenham auferido benefícios. A elevação do imposto sobre a renda de alguns Estados produtores de petróleo nos Estados Unidos, na década de 70, decorreu da aplicação da referida teoria, em face do benefício que as empresas de petróleo passaram a ter a partir do aumento exagerado do preço do produto, no mercado mundial, por fatos políticos alheios à sua administração e planejamento.


Pela teoria da imprevisão, quaisquer fatores inevitáveis e imprevisíveis capazes de influenciar a substância do contrato, alterando-lhe a densidade e desequilibrando ou inadequando a sua adimplência, seriam suficientes para que se restabelecesse o equilíbrio, pelo acordo entre as partes ou por intervenção judicial.


E, por esta teoria, à evidência, a elasticidade dos fatores capazes de provocar o desequilíbrio tornou-se ilimitada, em face de ter origem na inevitabilidade, na imprevisibilidade e na influência de seus efeitos sobre o contrato” (O Plano Brasil Novo e a Constituição, Forense Univr., 1990, p. 105/ 106).


� J. M. Othon Sidou ensina: “Além do contrato-tipo e do contrato de adesão, o direito italiano disciplina uma terceira espécie, a dos chamados contratos abertos, que, em gênero, do mesmo modo como aqueles, são formados por adesão. O art. 1.332 do Código, intitulado "adesão de outras partes ao contrato", dispõe “Se a um contrato puderem aderir outras partes e não estiver determinada a modalidade da adesão, este deve ser direta ao órgão que se tenha constituído para a atuação do contrato ou, em falta deste, a todos os contraentes originários”. 


O “contrato aberto”, preleciona Orlando Gomes, também não se confunde com o contrato em que uma das partes, sendo inicialmente unisubjetiva, torna-se, pela agregação de outro sujeito, uniobjetiva. A declaração do terceiro que ingressa no contrato consiste, entretanto, em simples adesão.


Dessa espécie de negócio jurídico são, no direito privado, o contrato de sociedade quanto aos sócios cooptados, e no direito público, os tratados internacionais abertos à adesão de outros Estados. Nestes, as Altas Partes que a eles se vinculam são Estados Aderentes, em diferenciação dos. Estados Contratantes; naqueles, os membros aderentes tornam-se sócios na categoria em que foram admitidos, mas os membros originários são distinguidos, como sócios fundadores, inclusive podendo fruir privilégios que se assegurarem no instrumento constitutivo” (A revisão judicial dos contratos, 2ª ed., Forense, 1984, p. 188/ 189).


� Do voto vencido do eminente Ministro Barros Monteiro lê-se: “Não há que se cogitar, assim, da cláusula leonina. O autor é quem deu causa ao rompimento do vínculo contratual, sujeitando-se, consequentemente, à pena prevista no Regulamento. Conquanto tal matéria atinente, à correção das prestações, não seja pacífica nesta Casa (cfr. REsp nº 5.383-RS, relator Ministro Waldemar Zveiter), penso que nada há na legislação pátria que obstaculize a eficácia de referida disposição contratual, razão por que, conhecendo do recurso, aplico a tese do Acórdão colacionado como modelo, de conformidade com o qual se afigura lícita a norma regulamentar do consórcio, ora em apreciação” (Recurso Especial 4.273-RS).


�Haveria, pelo menos, na inadimplência do consorciado uma presunção de culpa. Caio Mário da Silva Pereira escreve: “Foi, portanto, o reconhecimento da presunção de culpa um dos instrumentos técnicos que se utilizaram para a extensão dela, e para abertura de caminho para a aceitação da doutrina objetiva, apontada ao lado da teoria do abuso de direito e da culpa negativa (Alvino Lima, Culpa e Risco, nº 8, p.43).


A presunção, da culpa pode variar de intensidade. Ou assume as características de uma praesumptio iuris et de iure, quando a lei a estabelece em termos peremptórios, fazendo crer que abraçou sem rebouços a doutrina objetiva, o que ocorre em alguns casos já examinados de responsabilidade pelo fato das coisas (v. supra, Cap. VIII); ora permanece no campo da presunção iuris tantum, partindo da indicação de um responsável cuja culpa é presumida, porém admitindo que possa ele trazer elementos de convicção convincentes de sua ausência de culpa (cf. De Page, Traité, vol. II, n.932-A). Como visto aqui, na tese da presunção de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como fundamento da responsabilidade civil” (Responsabilidade Civil, Ed. Forense, 2ª ed.,1990, p. 282/283). 


� De lembrar-se que as administradoras de consórcio não são empresas do sistema financeiro.


Celso Ribeiro Bastos sobre o artigo 192 da CF., que cuida do sistema financeiro escreve: "O presente artigo estipula que o sistema financeiro nacional será regulado em lei complementar. Na verdade já existe o referido sistema disciplinado pela lei n. 4545/64, que passa a vigorar com força de lei complementar. Não é que a referida lei se converta em norma dessa categoria. O que acontece é que, não podendo a matéria atinente ao sistema financeiro ser disciplinada senão por lei complementar, a normatividade anterior, nada obstante não constar de norma dessa natureza, só pode ser modificada por preceito dessa categoria legislativa. Daí a sua eficácia ser de lei complementar e poder falar-se, em conseqüência, que a lei 4545/64 tem força de lei complementar. São duas as matérias que lhe cabem: estruturar o sistema financeiro com vistas aos objetivos descritos no artigo sob comento e tratar de forma específica dos incisos constantes do artigo, assim como dos seus parágrafos, sobretudo o terceiro, que exige uma legislação integradora" (Comentários à Constituição do Brasil, 7º vol., Ed. Saraiva, 1990, p. 358).


� Orlando Gomes escreve: "São diferentes, porém, as conseqüências da inexecução, conforme seja voluntária ou involuntária. No primeiro caso, a parte inadimplente responde por perdas e danos. No segundo, não" (Contratos, 9ª ed., Forense, p. 198).
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