INDEXADORES CORRETIVOS DE VALORES – ADOÇÃO LIVREMENTE PACTUADA DO IGP-M NA AQUISIÇÃO DE IMÓVEIS – LEGALIDADE DO CONTRATO  – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, o eminente advogado Paulo Neder, a seguinte consulta: 

“Há clientes de nossa constituinte que prometem vender imóveis para pagamento parcelado. Tradicionalmente, o indexador utilizado tem sido o IGPM, publicado pela Fundação Getúlio Vargas. 
Ocorre que alguns adquirentes têm postulado a mudança do indexador previsto no contrato. É bom lembrar que se trata de contrato de adesão e que a negociação é feita sob a égide do Código de Defesa do Consumidor. Tais adquirentes alegam, basicamente, que o IGPM/FGV tem sofrido variações mais acentuadas do que os demais índices, desequilibrando os contratos. 
Estimaríamos saber de Vossa Senhoria sobre a possibilidade de nos fornecer parecer atacando tal pretensão, demonstrando que não há abusividade em se manter o IGPM/FGV como sendo o indexador dos contratos, sendo ou não relação de consumo. 
Não nos olvidamos que se deve ter em vista que a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato (art. 421 do Código Civil). Longe de nossos clientes está, também, colocar condições abusivas. Estamos conscientes que o princípio “pacta sunt servanda” foi amenizado, primeiro pela jurisprudência e depois pela lei. Mas, permitir que haja mudança contratual ao sabor das conveniências de uma das partes, parece-nos, irá atingir a segurança jurídica das contratações. 
Em face do exposto, propomos as seguintes questões:

a) é lícito, mesmo em relações de consumo, utilizar-se do IGPM/FGV ou de qualquer indexador para reajustar as parcelas do preço? É necessário que seja um índice setorial antes de a obra estar pronta? 
b) no caso de ser possível adotar o IGPM/FGV como indexador, podem os adquirentes pretender a mudança deste indexador por outro, ainda que a variação dele seja mais expressiva que a de outros indexadores? Ou poderiam pretender a rescisão do contrato?
c) abstratamente falando, quais são as condições objetivas necessárias para se pretender a rescisão ou a alteração do contrato?”
R E S P O S T A

Como costumo proceder na elaboração de pareceres de cuja juridicidade convencido estou –recuso mais de 50% dos estudos que me solicitam--, tecerei algumas considerações preliminares, antes de responder às questões formuladas.

A primeira delas é de natureza econômica e diz respeito à inflação.

Preocupa-me o tratamento jurídico do indesejável fenômeno da Economia, há pelo menos 40 anos, ainda quando dois saudosos amigos (Bulhões e Roberto Campos) ofertaram o primeiro tratamento abrangente, no campo do direito, para reduzir os efeitos negativos desse mal de natureza fundamentalmente monetária, nos débitos fiscais 
.

A lei n. 4357 de 16/07/1964, de certa forma, veio abrir espaço para permitir a convivência, no país,  da incapacidade governamental em eliminar a inflação por inteiro com o afastamento  dos efeitos negativos nas relações contratadas, introduzindo correção monetária extensiva, visto que aqueles índices válidos para os débitos fiscais principiaram a ser adotados como referencial para inúmeras transações.

Roberto e Bulhões, todavia, não pretendiam que o instituto fosse permanente, tendo declarado:

“... embora se trate de uma revisão tributária de emergência, é de ressaltar-se que não agrava a incidência vigente da carga tributária. Ao contrário, relaciona-se com dispositivo de melhoria para o exercício financeiro de 1965, que em breve serão complementados e consolidados em um outro anteprojeto de maior amplitude, a ser também submetido ao criterioso exame e alta deliberação de Vossa Excelência” 
. 

Além da natureza de norma legal (de emergência), a Mensagem Presidencial salientava sua finalidade (combate ao "deficit" orçamentário): 
"Dentre as preocupações de ordem financeira com que se defronta o atual Governo, reponta a que diz respeito ao incremento da receita pública ainda para o corrente exercício, razão por que tenho a honra de submeter à consideração de Vossas Excelências o anteprojeto de lei anexo, que visa alcançar aquele objetivo fundamental para o combate à causa primeira  do processo inflacionário: o “déficit” orçamentário da União” 
.

Nos 3 anos que dirigiram a economia do país, esses dois brilhantes economistas conseguiram reduzir (1964) a inflação de mais de 100% ao ano, para 25% (1967).

O “boom” econômico, que promoveu rápido crescimento de países desenvolvidos e subdesenvolvidos de 1967 a 1973, permitiu que o governo seguinte, tendo Antonio Delfim Netto no comando da Economia, reduzisse a inflação para 12% ao ano (1972)  
.

Tal “lua de mel” da economia mundial foi rompida com o 1º choque do petróleo, que levou à adoção do câmbio flutuante nos empréstimos internacionais e ao endividamento excessivo dos países em desenvolvimento. Esses países tomaram, no mercado internacional, o excesso de liquidez provocado pelos petrodólares, substituindo os clássicos tomadores, que eram os países desenvolvidos, passando estes a adotar maior cautela na assunção de tais recursos. É que o deslocamento da posse destes ativos financeiros dos tradicionais investidores para aqueles dos países produtores de petróleo, levou o mundo a conviver com a redução do perfil de vencimento dos débitos internacionais, que passaram de longe, para curto prazo.

O Brasil, ao endividar-se –embora parcela substancial dos recursos tenha sido aplicada na sua infra-estrutura necessária para o futuro crescimento--, viu-se, quando da ocorrência do 2º choque do petróleo, em que o preço do barril chegou a 30 dólares (era de 2 dólares em 1972), frente a uma dívida considerável, remunerada a juros flutuantes, assim como enfrentou a volta ao protecionismo, no comércio internacional, decidido pelos países desenvolvidos (Tokyo Round, 1979 – GATT) 
.

Esta é a razão pela qual a década de 80 foi uma década perdida, que o Ministro Dílson Funaro, com a moratória internacional de 1986, tornou ainda mais dolorosa para o Brasil, por provocar o corte das entradas de recursos externos para investimentos. O país só se salvou graças aos  saldos positivos e crescentes na balança comercial.

Já à época, o fenômeno da correção monetária, como elemento estabilizador das relações econômicas, demonstrou seu lado positivo, de não permitir a desorganização da economia, e seu lado negativo, de realimentar a inflação 
.

O Brasil viveu, nessa década, um período de “superinflação”, mas sem “hiper-inflação”, visto que sua economia não se desorganizou, como ocorreu com a da Alemanha em 1923 e 1948, ou com a Hungria. E a não desorganização deveu-se ao instituto da correção monetária.

Neste período, escrevi inúmeros trabalhos sobre a inflação e sua jurisdicização, inclusive tendo vice-presidido as 1ªs Jornadas Argentinas de Indexação, em 1976, em Rosário, na Argentina, com a presença do Presidente da Suprema Corte de Justiça daquela nação,  Professor Adolfo Gabrielli, e escrito, com os saudosos juristas Gilberto de Ulhôa Canto e Van Hoorn, livro editado pela International Fiscal Association e Kluwer (Amsterdam, Holanda), em 1982, intitulado “Monetary Indexation in Brazil”. Sua versão nacional foi editada pela Saraiva sob o título “A correção monetária no Direito Brasileiro” 
.

Fui conferencista no Congresso Internacional da IFA – International Fiscal Association, em Buenos Aires, em 1984, com os professores Casanegra de Jantscher (FMI), G. Balzarotti (Argentina), W. R. Bayardo (Uruguai) e A. Yoran (Israel) sob o tema de ajustes inflacionários tributários em países de elevada inflação (International Fiscal Association, Year Book, Rotterdam – The Netherlands, 1984 – pgs. 152/160).

O “Bulletin do Bureau International of Fiscal Documentation” (BIFD) de n. 43, Agosto/Setembro de 1989, também editado na Holanda, estampa artigo meu, criticando os planos brasileiros de choque, como Cruzado, Bresser e Verão, visto que a inflação assimétrica, quando reprimida, explodia de forma sempre mais agressiva, após o período de relativa calma, com os congelamentos e choques econômicos 
.

O certo é que apenas o Plano Real conseguiu controlar o desconfortável fenômeno financeiro, no momento em que o governo fez desembocarem todos os diversos indexadores então existentes num só, a URV; logrou eliminar o “deficit” público, que é a maior causa do fenômeno inflacionário, segundo Steven B. Webb  
, e formou um colchão de reservas cambiais suficiente para enfrentar eventuais especulações. Neste momento, quando a economia  estava voltada –sem qualquer violência de congelamentos, manipulações ou controle de preços— para um único indexador (moeda de conta), a transformação da moeda de conta em moeda de pagamento eliminou a inflação 
.

É bem verdade que, nos últimos 8 anos e meio, o governo voltou a enfrentar as mesmas causas, que Itamar Franco afastara, ou seja, voltou a gerar “deficits públicos”, a ter reservas cambiais insuficientes e a “segurar” a inflação, que começa a surgir de forma inercial, com repressão assimétrica dos diversos segmentos econômicos, levando os agentes econômicos a se refugiarem naquele índice que melhor os garanta contra o retorno do indesejável fenômeno.

Embora, pessoalmente, seja favorável à universalização do IGP-M, que poderia representar uma nova URV –-reeditando, assim, um mini-plano real para reajustar os diversos níveis de inflação assimétrica reprimida no curso dos anos a padrões únicos, com o que, sem violência, ninguém perderia--, não sei se o governo atual terá a coragem que o Governo Itamar teve,  nos anos de 1993/4.

Toda esta longa exposição inicial vem demonstrar que a inflação é um fenômeno próprio das economias emergentes. No Brasil, em que pesem os 8 anos de Plano Real com inflação, por todo o período, inferior a 100%, o certo é que nenhum agente econômico trabalha com a possibilidade de uma inflação zero. O fenômeno inflacionário permanecerá. É endêmico ao Estado brasileiro, enquanto a Federação for maior que o PIB e o “déficit” público persistir, nada obstante a fantástica carga tributária de 37,2% do PIB (2002)  
.

Em verdade, foi esta a realidade que levou os Tribunais a não aceitarem a inflação como elemento deflagrador da “teoria da imprevisão” nos contratos, visto que nenhum brasileiro, em sã consciência, poderia desconhecer que, na economia brasileira, a inflação é a mais persistente realidade. Não é jamais imprevisível.

Mesmo nos anos de “super-inflação”, às vezes atingindo mais de 50% ao mês, os Tribunais decidiram que a teoria da imprevisão não se aplicava aos contratos pactuados, visto que todos sabiam, ao contratar, que a inflação é persistente na economia brasileira.

Leia-se neste sentido a seguinte ementa:

“RECURSO ESPECIAL N° 87226-DF -96.0007406-2 

RELATOR: : EXM. SR. MINISTRO COSTA LEITE RECORRENTES: MÁRCIO JOSÉ CHAVES DA NÓBREGA E CÔNJUGE
RECORRIDA: ENCOL SI A ENGENHARIA COMÉRCIO E INDÚSTRIA
ADVOGADOS: DR. ROBINSON NEVES FILHO E OUTROS 

DR. GUSTAVO CÉSAR DE BARROS BARRETO E OUTROS 

EMENTA: Civil. Teoria da imprevisão. 

A escalada inflacionária não é um fator imprevisível, tanto mais quando avençada pelas partes a incidência de correção monetária. Precedentes. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma 

do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, não conhecer do recurso especial. Participaram  do julgamento os Srs. Ministros Nilson Naves e Waldemar Zveiter. 
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Min. Eduardo Ribeiro.

Brasília. 21 de maio de 1996 (data de julgamento).

MINISTRO WALDEMAR ZVEITER – PRESIDENTE

MINISTRO COSTA LEITE – RELATOR”  (grifos meus)   
.
Cheguei a defender, nos momentos mais agudos da inflação, a sua imprevisibilidade e inevitabilidade, mas curvei-me ao entendimento do Judiciário, pois não mantenho o “preconceito aristocrático” de que minha opinião valha mais que a manifestação dos Tribunais Superiores. E, mesmo assim, quando defendi a aplicação da teoria da imprevisão, foi na época do malfadado Plano Collor I, este efetivamente inesperado e imprevisível  
.

Ora, não se pode alegar a “imprevisibilidade” do fenômeno inflacionário nos contratos pactuados em nenhum momento, embora sua inevitabilidade seja efetiva. Vale dizer, a “inevitabilidade”, exclusivamente, não é suficiente para que o princípio da “pacta sunt servanda” seja substituído por aquele da cláusula “rebus sic stantibus”. E, no caso consultado, tanto o fato inevitável foi previsto que se adotou um índice corretivo.

A tradição do direito brasileiro –hoje, a meu ver, sabiamente incorporada a melhor exegese— é admitir que a inflação é uma realidade permanente na economia brasileira e que não é, jamais, imprevisível.

Um segundo aspecto preambular, que merece consideração, antes de responder às questões formuladas pelo eminente advogado Paulo Neder, diz respeito aos índices existentes.

Como já explicitei no início, se a lei determinasse a adoção de um único indexador, ofertando tempo para que os demais nele desembocassem, à evidência deveria ser este o adotado, obrigatoriamente.

Ocorre, todavia, que há vários índices para captar o impacto da inflação, sendo, de longe, o IGP-M, aquele que melhor se adapta, na medida em que apreende o índice geral de preços do mercado. Ora, toda a economia se estabelece em função do mercado.  Quando se diz que a riqueza brasileira está em seu mercado de 170 milhões de brasileiros e que vale a pena investir, no país, apesar das incertezas, o que se está dizendo é que  as relações econômicas valerão, no Brasil, o que vale o seu mercado e que este é prestante para definir a sua densidade e a sua dimensão  
.

Índices variáveis podem ser adotados, todos eles, entretanto, insuficientes. Mesmo os índices setoriais nada valem se, por exemplo, alguns operadores do  setor estiverem demasiadamente dependentes do sistema financeiro, o qual terminará por determinar, para aqueles agentes dependentes, os verdadeiros indexadores.

Os variados índices setoriais são índices mais vulneráveis e expressam parcela de uma realidade que, por fatores diversos, pode ser diferente.

O melhor dos índices –que não é, evidentemente, absoluto, nem perfeito, mas apenas o melhor— é aquele que toma a economia como um todo, a partir do mercado.

Não se trata de índice absoluto --até porque todos eles são calculados a partir de uma cesta de indicadores e de elementos variáveis--, mas é o que mais condiz com a realidade, sendo que os contratos mais justos, numa retomada da inflação, são aqueles por ele indexados  
.

Não sem razão, a FGV continua mantendo, por décadas, seu inabalável prestígio de ter a melhor captação da desvalorização monetária a partir do IGP-M, isto é, da determinação do índice que a meça, em função do mercado.

Um terceiro e último elemento diz respeito ao Código de Defesa do Consumidor e artigo 421 do Código Civil, este último assim redigido:

“Art. 421 A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”  
.

Estou convencido que ambos os Códigos objetivam proteger o consumidor ou a parte mais fraca das relações econômicas. Jamais pretenderiam gerar injustiças, praticar esbulhos, promover confiscos ou beneficiar ilegitimamente a parte consumidora.

Se se admitisse que tais diplomas objetivassem retirar, à força, direitos de quem os possua para entregar à outra parte, por considerá-la mais fraca, à evidência estaríamos perante legislação injusta, ilegítima, totalitária e inconstitucional.

O que tais diplomas pretendem é defender o consumidor e a parte mais débil, mas não gerar enriquecimento ilícito para a parte que pretendem defender, apenas por considerá-la mais fraca, gerando prejuízo real à outra parte 
.

O enriquecimento ilícito não está entre “direitos” protegidos por ambos os diplomas. Pelo contrário a sua vedação é princípio geral de direito que a teor do artigo 4º da Lei de Introdução do Código Civil deve ser aplicado na interpretação da lei.

Ora, no caso de contratos formulados à luz do mais fiel dos índices, apurado pela mais antiga entidade captadora do fenômeno inflacionário –houve época em que a FGV não aceitou “expurgos” pretendidos pelo governo, para não desfigurar a sua credibilidade--, à evidência, sua adoção não foi abusiva, nem contra a lei, nem pretendeu prejudicar a parte que o aceitou. A sua adoção decorreu do fato de exteriozar o mais fiel e abrangente de todos os indicadores, pois captado da realidade do MERCADO, que, à nitidez, é aquele que impulsiona a economia.

Ora, quando as partes --mesmo nas relações de consumo-- adotam-no, assim procedem porque sabem que o bem a ser fornecido tem um valor de mercado, que condicionará todos os insumos, financiamentos e elementos capazes de compô-lo, e não apenas a captação circunstancial de situações, que podem, inclusive, como, nos índices do consumidor, expressar preços negativos, à falta de consumo, ou, nos setoriais, desconhecer o impacto dos variados custos financeiros de cada agente, na formulação de seus preços finais  
.

Sua adoção como o indexador mais abrangente e o mais fiel na captação do fenômeno inflacionário, não representa, em verdade, nenhum abuso, mas, ao contrário, a melhor forma de não se permitir enriquecimento ilícito, em face da inflação, nem para aquele que vende, nem para aquele que consome.

Não havendo, na sua adoção, qualquer abuso –até porque se fosse abusivo, não deveria ser pela lei jamais adotado--, é absolutamente compatível tanto com o Código de Defesa do Consumidor,  quanto com o artigo 421 do Código Civil 
.

Colocadas as três premissas, passo a responder às questões formuladas, de forma sintética:

1) É lícito. Como já referi, no início deste parecer, qualquer dos índices medidores da inflação pode ser utilizado, desde que confiável e respeitado pelos setores  econômico e governamental. Também, como demonstrado no início deste parecer, o mais abrangente destes índices é o IGP-M da FGV, pois mede a inflação a partir do elemento mais estável da economia, que é o mercado, sobre ser a FGV a mais respeitada entidade captadora, se não a mais antiga, tendo, inclusive, ao tempo em que era dirigida pelo confrade da Academia Internacional de Direito e Economia, Prof. Julian Chacel, recusado curvar-se à manipulação pretendida pelo governo.

Como também já atrás referido, os índices segmentados (setoriais, consumo etc.) podem apresentar distorções, por não colherem o impacto de elementos externos (custo financeiro, por exemplo) ou por colherem realidade tópica (desova de estoques no mercado a qualquer preço, em períodos de recessão para evitar o alto custo financeiro de sua manutenção),  sendo,   pois, o  IGP-M o melhor dos índices para detectar a realidade inflacionária do mercado.

Por outro lado, a proteção do consumidor não pode representar lesão à parte fornecedora, mas apenas uma proteção de justiça ao consumidor  
.

E, no caso, concretamente, o índice acordado pelas partes não só é o mais abrangente, como faz justiça às relações negociais e de consumo, não se podendo alegar o seu desconhecimento em matéria em que, para qualquer pactuação, os reajustes representam a sua essência. Acrescente-se que a compra de um imóvel não é negócio jurídico expressivo da participação de um “consumidor despreparado ou desprotegido”, mas sim de um brasileiro já “elitizado”, se comparado com a esmagadora maioria daqueles que não possuem e não têm condições de possuir um.

A meu ver, implica, inclusive, má-fé alegar-se desconhecimento do impacto da inflação nessas transações, ou considerar-se abusiva cláusula de adoção do índice mais confiável, objetivando, à conveniência de um comprador elitizado, ou seja, propiciar-lhe um negócio vantajoso mediante enriquecimento imerecido, ou seja, gerando prejuízos ao vendedor.

A minha resposta, portanto, é que a adoção, numa relação de consumo elitizada –não são muitos os brasileiros que podem adquirir imóveis--, de qualquer índice oficializado é legítima e jurídica. E o IGP-M da FGV é, a meu ver, o mais fiel dos índices da economia para captar a inflação abrangente do mercado 
.

É de se lembrar que o aumento do custo dos insumos para os imóveis vendidos pela consulente nos últimos 3 anos, se comparado à variação do IGP-M, tem sido consideravelmente maior, como se mostra pela tabela abaixo:
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Insumos Periodo Variagdo (%) Diferenca p/ IGP-m
IGP-m abr/2001 jan/2003 38,18 0%
Tubo de concreto armado 400mm CA-1 abr/2001 jan/2003 71,11 86%
Tubo de concreto armado 600mm CA-1 abr/2001 jan/2003 56,33 48%
Tubo de concreto armado 800mm CA-2 abr/2001 jan/2003 66,86 75%
Bloco de concreto 0,19mx0,19mx0,391r abr/2001 jan/2003 51,69 35%
Energia Elétrica abr/2001 jan/2003 34,14 -11%
Motoniveladora abr/2001 jan/2003 40,00 5%
Pa Carregadeira abr/2001 jan/2003 35,00 -8%
Trator de Esteira D6 abr/2001 jan/2003 40,00 5%
Trator de Esteira D8 abr/2001 jan/2003 31,82 -17%
Rolo Compactador abr/2001 jan/2003 35,00 -8%
Escavadeira Hidraulica abr/2001 jan/2003 38,57 1%
Retro Escavadeira abr/2001 jan/2003 31,25 -18%
Caminhao Basculante Truck abr/2001 jan/2003 32,00 -16%
Caminhio Basculante Toco abr/2001 jan/2003 33,33 -13%
Caminhao Pipa abr/2001 jan/2003 38,89 2%
Média das Diferencas no Periodo => 11%
IGP-m mai/2001 jan/2003 36,99 0%
Tubo de concreto armado 1000mm CA- mai/2001 jan/2003 56,39 52%
Tubo de concreto armado 1200mm CA- mai/2001 jan/2003 32,85 -11%
Tubo PVC (agua) 50mm cl-20 - Tigre mai/2001 jan/2003 97,26 163%
Tubo PVC (agua) 756mm cl-20 - Tigre mai/2001 jan/2003 102,19 176%
Tubo PVC (esgoto) 150mm - Vinilfort Ti mai/2001 jan/2003 101,15 173%
Rachao mai/2001 jan/2003 25,17 -32%
Areia mai/2001 jan/2003 27,27 -26%
Cimento 50kg mai/2001 jan/2003 54,02 46%
Concreto fck-15 Mpa mai/2001 jan/2003 47,06 27%
Concreto fck-21 Mpa mai/2001 jan/2003 27,97 -24%
Ferro CA-50 3/8" mai/2001 jan/2003 105,85 186%
Gasolina Comum mai/2001 jan/2003 42,48 15%
Oleo Diesel mai/2001 jan/2003 88,03 138%
Média das Diferencas no Periodo => 68%
IGP-m jun/2001 jan/2003 35,66 0%
P6 de pedra (areia artificial) jun/2001 jan/2003 3,70 -90%
Ferro CA-50 1/2" jun/2001 jan/2003 94,09 164%
Média das Diferencas no Periodo => 37%
IGP-m jul/2001 jan/2003 33,68 0%
Tubo PVC (4gua) 100mm cl-20 - Tigre  jul/2001 jan/2003 85,28 153%
Duto flexivel Kanaflex 30mm jul/2001  jan/2003 67,83 101%
Duto flexivel Kanaflex 50mm jul/2001 jan/2003 95,43 183%
Duto flexivel Kanaflex 75mm jul/2001  jan/2003 74,51 121%
Duto flexivel Kanaflex 100mm jul/2001 jan/2003 68,33 103%
Média das Diferencas no Periodo => . 132%
IGP-m fev/2002 jan/2003 27,69 0%
CAP 20 fev/2002 jan/2003 69,84 152%
54%

MEDIA GERAL DAS PIFERENCAS DOS INSUMOS SOBRE O IGP-m =>




O índice setorial daqueles insumos e serviços necessários utilizados pela consulente foram bastante superiores aos índices normais do IGPM-FGV, razão pela qual beneficiados foram os compradores e não os vendedores.

2) A resposta é não. Não sendo possível, como demonstrei no início deste parecer, a aplicação da teoria da imprevisão, tendo sido livremente acordado o indexador --que de resto é o mais abrangente e confiável-- não só não é possível sua mudança, como não é possível a revisão contratual, à luz deste argumento. Os princípios da “pacta sunt servanda” e da função social do contrato, seriam severamente atingidos, principalmente o último, por criar instabilidade nas relações de consumo, não em face da realidade econômica, mas dos humores e sabores dos interessados em se enriquecer ilicitamente à custa de prejuízo inconcebível aplicado a outrem.

A ementa abaixo transcrita é gráfica, para demonstrar a inviabilidade de aplicação da teoria da imprevisão:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 58.430-5 -SÃO PAULO  (94.34202-0)

RELATOR : O EXMO. SR. MINISTRO CLÁUDIO SANTOS 

AGRAVANTE: APARECIDO CLAUDEMIR COSSETTI 

AGRAVADO: O R. DESPACHO DE FLS. 86 

PARTES : APARECIDO CLAUDEMIR COSSETTI E FENAN ENGENHARIA S/A

ADVOGADOS: EUGENIO CARLOS BARBOZA E OUTROS, DINAR DARC FERREIRA LIMA CARDOSO . 

EMENTA: CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ANTERIORIDADE DO CONTRATO CELEBRADO ENTRE AS PARTES. TEORIA DA IMPREVISÃO. INAPLICABILIDADE. 

De acordo com a jurisprudência deste Tribunal. não se pode cogitar da aplicação do Código de Defesa do Consumidor aos contratos firmados antes da sua vigência, bem como da Teoria da Imprevisão em face das conseqüências advindas da evolução do processo inflacionário . 

Agravo regimental improvido. 

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental. Votaram com o Relator os Ministros Nilson Naves, Eduardo Ribeiro e Waldemar Zveiter. Ausente, ocasionalmente, o Ministro Costa Leite.

Brasília, 7 de fevereiro de 1.995 (data do julgamento).

MINISTRO WALDEMAR ZVEITER -  Presidente, 

MINISTRO CLAUDIO SANTOS, Relator”

(grifos meus)  
.

3) É de se afastar, de início, a hipótese do inciso V do artigo 6º do Código de Defesa do Consumidor assim redigido:

“Art. 6º São direitos básicos do consumidor:

...

V. a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.
No caso consultado, nitidamente não se aplica a teoria da imprevisão, como demonstrado no curso do parecer. Mais do que isto, foi demonstrado que não houve desproporção nos custos da obra e o índice adotado, tendo sido, inclusive, este inferior àqueles.

Por esta razão, objetivamente falando, a rescisão contratual só poderá  realizar-se nas exatas hipóteses previstas no contrato, como falta de pagamento, não entrega da coisa, vícios no bem entregue e jamais por força da adoção de um índice aceito nacionalmente e que melhor retrata a verdade econômica do mercado do que qualquer outro indexador segmentado, setorial ou de consumo 
.

                                          S.M.J.




São Paulo, 13 de Março de 2003.

�  Bernardo Ribeiro de Moraes e eu assim comentamos a iniciativa governamental: “Devemos ressaltar, nesta oportunidade, que a Lei n. 4357, de 16 de julho de 1964, foi baixada com duas características essenciais: era uma norma de emergência; era uma lei ditada com a finalidade de combater o déficit orçamentário. Através dos instrumentos então criados, o Governo pretendia aumentar a sua receita tributária, a fim de evitar a emissão de papel moeda, fato que fortaleceria o processo inflacionário” (A correção monetária de débitos fiscais perante o ordenamento jurídico brasileiro, co-ed. Asociación Argentina de Derecho Comparado, Asociación Interamericana de la Tributación, Ed. Resenha Tributária, São Paulo-Brasil, 1976, p. 14).





�  H. Castello Branco, “Mensagem Presidencial”, in Diário do Congresso Nacional, Brasília, 12/05/1964, seção I, p. 1992.





�  Mensagem Presidencial  citada na nota anterior.





�  Escrevi:  “From 1961 and 1964, however, when the Nation went through a lack of political control that gave rise to psychological inflation, the indices that had always been controllable naturally began to rise giddily. This caused an economic, political, and social crisis and the fall of the Jango Government by means of a military revolution. This, although not reaching the point of being a dictatorship in the succeeding period (except for short an exceptional moments), kept the Legislative Assemblies open with the election of their members by the people's vote. Today, the situation is such that it is still halfway towards a democracy; the Executive Authority is freely appointed by the holders of the power won in 1964.


The revolutionary government, taking advantage of the world economic boom, managed to reverse the inflation from 94% (1964) to 13% (1972), thanks to the ability of three men (Roberto de Oliveira Campos, Otávio Gouveia de Bulhões, and Delfim Neto). However, this inflation  returned with the country's chronic oil shortage and the need to import 85% of the crude oil it  required.


Since the entire national effort from 1964 to 1972 had been devoted to industrial development  (the principal aims of which were road building and the automobile industry) the reversal of the concept of the utility and use of the motor car (as one of the principal aims of the industrialization) was a hard blow for the Nation which felt the inflationary sickness resuming its rise-from 13% (1973) to 40% in 1979- in spite of the brilliant efforts of Mário Henrique Simonsen in fighting this spiral” (Monetary Indexation in Brazil nº 34, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p. 36/37).





�  Henry Tilbery e eu escrevemos: “Quase todas as nações passaram a ter seus balanços de pagamento deficitários, grande parte dos esforços nacionais sendo encaminhados para a obtenção do precioso líquido. 


A conseqüência dramática descortinou o retorno à política protecionista, até mesmo nas nações mais desenvolvidas, com barreiras alfandegárias crescentes, no que o comércio internacional ganhou obstáculos adicionais, mormente para as nações menos desenvolvidas, cujos “déficits” elevaram-se assustadoramente, provocando endividamentos externos incontroláveis.


O fenômeno, todavia, foi geral, pois os recursos transferidos para as mãos dos poucos detentores dos campos produtores de petróleo, a maior parte deles sem maior tradição nas aplicações a longo prazo e em projetos de envergadura, alteraram completamente as regras do jogo internacional, carente ainda de uma revisão conceitual, principalmente em relação aos padrões clássicos do endividamento externo.


A par do protecionismo alfandegário, a inflação começou a minar todas as economias ocidentais, rara sendo a nação que a manteve em índices desprezíveis. A deterioração do valor das moedas provocou uma outra realidade, qual seja a busca de uma convivência tolerável e ainda não encontrada, no plano internacional, pela insuficiência das tradicionais normas do comércio entre as nações e da instabilidade dos padrões monetários conhecidos, com virtual inadequação ainda hoje das soluções em andamento e das necessidades conhecidas, no que tais fatores pressionaram ainda mais as inflações internas em face das dificuldades de colocação do produto externo.


A desestabilização dos balanços de pagamentos e a imprecisão dos novos rumos da economia internacional foi acompanhada da manutenção, na maior parte dos países, dos “déficits” orçamentários, albergando ainda mais a presença inflacionária. No arsenal clássico de medicamentos conhecidos, a política de controle monetarista foi ainda o remédio procurado para combatê-la, com a permanência da irreversibilidade dos gastos públicos e a incidência quase exclusiva de sua luta sobre a iniciativa privada. E, nesta, ficaram os manipuladores do dinheiro, em uma perspectiva de menor sujeição, pela maior facilidade no encontro de soluções alternativas para burlar controles rígidos” (Tributação de acréscimos de patrimônio, ganhos de capital, doações, heranças e legados, 1º Congresso Brasileiro de Direito Financeiro, ed. IOB, 1979, p. ½).





�  Escrevi:  "One of the most conspicuous traits of Brazil's developmental process is the chronic inflation which has been unsuccessfully combatted by repeated economic shocks. Strictly speaking, I believe that no meaningful attempt to grapple with the true causes of inflation has ever been made in Brazil. As a result, the economic measures introduced over the years have always failed, bearing out the expectations of those who understand the real phenomenon. It is generally agreed that the main obstacle to quick recovery is the inflation attributed to flawed ministerial "solutions". These solutions are designed to combat inflationary effects (price controls) rather than inflationary causes (growth in the money supply generated by public spending).


Insofar as the national reality has become Brazil's resignation to living with rampant inflation, the economic structure as a whole is directly linked to the struggle of finding the correct index numbers which will permit the precarious relations between private and public law (including those of tax policy) to be kept pat” (Inflation and Taxation, Bulletin for International Fiscal Documentation, volume 43, International Bureau of Fiscal Documentation, August/September 1989, ed. IFA – International Fiscal Association, Amsterdam – The Netherlands,  p. 349).





�  Gilberto de Ulhôa Canto e eu assim apresentamos o livro: “Some years ago, J. van Hoorn suggested to the first undersigned the preparation of a study on the Brazilian experience with monetary indexation as a means to accommodate business, taxation, and other areas of the economy with inflation. J. van Hoorn believed that a study on monetary correction would be of great interest to the public sector and business community of countries which are being afflicted by inflation.


When J. van Hoorn and the first undersigned met in Paris during the 1980  IFA Congress, they had the opportunity to review the papers that had already been prepared. It then became quite apparent that most of the questions posed by J. van Hoorn still lacked an adequate reply and that many more specific economic and financial features affected by inflation should also be addressed so that a non-Brazilian reader could understand the basic structure of monetary indexation in Brazil. It was then decided that the Brazilian experience with monetary indexation should be explained thoroughly in a collection of studies, each of which would deal with a specific feature in the application of monetary indexation. 


On his return to Brazil, the first undersigned invited the second undersigned to accept the co-editorship of the book. He promptly accepted the offer, not only because of his longtime involvement with university programs and scientific research, but also because he had devoted Some of his time to the study of monetary indexation and had frequent experiences in studies on the subject at international congresses and seminars” (Monetary Indexation in Brazil, publications of the International Bureau of Fiscal Documentation n. 34, Amsterdam, 1983,  p. 7).





�  “REASONS FOR INFLATION – Brazilian inflation is not spurred  by demand, costs or imports; it is not  inert or the result of social well-being, although at times it  may have taken on any one of these guises. Rather, Brazilian inflation is fundamentally official. The State spends more than it should and its  public debt necessarily generates a swelling monetary base and money  supply, brought on by unrestrained issuing of money. The outcome is that the country’s thwarted tax and monetary policy becomes an ongoing fueling agent of the inflationary process” (Bulletin for International Fiscal Documentation 1989,  volume 43, International Fiscal Association, p. 403).





�  “Hyperinflation and Stabilization in Weimar Germany”,  Oxford University Press, New York-Oxford, 1989. 





�  David I. Meiselman no prefácio ao livro de Robert L. Schuettinger e Eamon F. Butler, intitulado “Quarenta Séculos de controles de preços e salários” escreve: “"As tentativas de controlar e tabelar os preços e salários estendem-se pela maior parte da história escrita. Como Robert Schuettinger e Eamonn Butler registram com pormenores esclarecedores e interessantes no presente livro, os controles de preços e salários vão desde Hammurabi e o antigo Egito, há 4 mil anos, até os artigos dos jornais de hoje sobre controles de aluguéis em Nova Iorque, Boston e outras cidades dos EUA, o programa de controles "voluntários" dos preços da administração Carter, os controles obrigatórios sobre preços e salários na Noruega, Dinamarca e Irã e assim por diante.


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


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


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


�  Escrevi: 


"É a moeda, que constitui reserva de valor, instrumento de troca e meio de pagamento. Os países têm que adquirir o direito de ter moeda. Países que não têm regras jurídicas estáveis, aptas a garantir a propriedade ou o contrato, não adquiriram ainda o direito de ter moeda.


A estabilidade da moeda pressupõe um equilíbrio entre quantidade e a velocidade de sua circulação relacionado com o volume de transações e o nível de preços.


Sempre que, na teoria quantitativa de moeda, a quantidade de moeda ou sua velocidade de circulação aumentam sem o correspondente aumento do volume de transações, nele incluídos os aspectos dimensionadores da produtividade e dos avanços tecnológicos, ocorre um aumento do nível de preços.


Fischer, em sua célebre fórmula, P = M V


						   T,


em que P é nível de preços, M a quantidade de moeda, V a velocidade de circulação e T o volume de transações, demonstra que o nível de preços só é estável enquanto estáveis forem os demais componentes, sofrendo o reflexo das alterações em M e V, se T não crescer ou diminuir na mesma proporção.


O aumento do nível de preços, que detecta a inflação mas não é causa, e sim efeito, só pode ser combatido à luz da estabilidade da moeda, com respeito ao patrimônio e ao contrato.


Por esta linha de raciocínio, o fracasso de todos os planos heterodoxos decorrem desta fantástica ignorância em matéria de moeda que os economistas ideológicos ou matemáticos demonstraram ao lidar com o fenômeno inflacionário no país. Combateram os efeitos sem tocar nas causas, com o que os 5 planos heterodoxos (Cruzado, Bresser, Verão, Collor I e Collor II) geraram maior inflação e desequilíbrios do que se nada tivesse sido feito, sobre violentarem profundamente o Direito, como mostrarei na segunda parte de minha exposição.


A única forma de combate real à inflação é ofertar estabilidade à moeda pelo combate ao "deficit" público. Este deve ser enfrentado não pelo aumento de receitas, a não ser excepcionalmente e desde que não afete a capacidade de gerar riquezas da sociedade, mas pelo corte das despesas" (Estudos de Direito Econômico, ed. Associação dos Magistrados Brasileiros, Instituto Brasileiro de Ciência Bancária e Instituto dos Advogados de São Paulo, 1993, p. 38/39).





�  Superior Tribunal de Justiça, D.J. 05/08/1996.





�  O Plano Brasil Novo e a Constituição, Ed. Forense Universitária, 1990, p. 101/121.





�  Em Seminário na Universidade de Coimbra sobre a OMC e o desenvolvimento econômico, realizado em julho de 2002, o Prof. Manoel Porto apresentou a tese de que os quatro países emergentes que não poderão ser desconsiderados na economia mundial são: China, Índia, Rússia e Brasil, por força do tamanho de seu mercado e extensão territorial (Revista Teses de Integração, 2º semestre de 2002, Ed. Almedina).





�  Atualmente, já não se fala mais em correção monetária, mas indexação, o que me parece correto. Escrevi: "A expressão correção monetária não é feliz. A moeda não se corrige. O que se corrige é  seu valor, ou seja, sua expressão nominal.


A insuficiência 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 referências (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, Rev. FESPI, Ilhéus/BA, 1984, p.77/78).


�  Jones Figueiredo Alves lembra que: “Histórico .A redação é a mesma do projeto. Não há artigo correspondente no CC de 1916. Na Câmara Federal, em primeira fase, o então Deputado Tancredo Neves considerou tratar-se de "disposição de maior inconveniência, porque significa que, fora dos limites da 'função social' do contrato, não pode ser exercida a liberdade de contratar", admitindo impreciso o conceito de "função social do contrato". Sugeriu, assim, pela Emenda n. 371 nova redação ao artigo, no sentido de que "ao interpretar o contrato e disciplinar a sua execução, o juiz atenderá à sua função social'. A Emenda foi rejeitada, com o parecer do Relator-Geral, Deputado Ernani Satyro, de onde se extrai o realce: "A afirmação da 'função social do contrato', consoante o art. 420, corresponde ao princípio da função social da propriedade, a que se refere o art. 160, III, da Constituição de 1969” (Novo Código Civil Comentado, coordenação Ricardo Fiúza, Ed. Saraiva, 2002, p. 372).





�  Maria Helena Diniz assim define o enriquecimento ilícito: “ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. Direito civil. Ganho não proveniente de causa justa. Aumento do patrimônio de alguém sem justa causa, ou sem qualquer fundamento jurídico, em detrimento do de outrem. É aquele que gera o locupletamento à custa alheia, justificando a ação de “in rem verso” (Dicionário Jurídico, vol. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 337).





�  No Congresso da Academia Internacional de Direito e Economia de 2002 sobre “Globalização”, Antonio Delfim Netto chegou a ironizar o mercado, que para ele parece “gente”, pois fica “nervoso”, fica “estressado”, não aceita “desaforos”, etc.





�  Nelson e Rosa Nery, ao elencar entre as hipóteses possíveis de um contrato não atender a função social, NÃO INCLUEM o de adoção de indexadores variáveis, tendo escrito: "A  função social do contrato. A função mais destacada do contrato é a de propiciar a circulação da riqueza, transferindo-a de um patrimônio para outro(Roppo, Il contratto, p. 12 et seq.). Essa liberdade parcial de contratar, com objetivo de fazer circular riqueza, tem de cumprir sua função social, tão ou mais importante do que o aspecto econômico do contrato. Por isso fala-se em fins econômico-sociais do contrato como diretriz para sua existência, va1idade e eficácia. Como a função social é cláusula geral, o juiz poderá preencher os claros do que significa "função social", com valores jurídicos, sociais, econômicos e morais. A solução será dada diante do que se apresentar, no caso concreto, ao juiz. Poderá proclamar a inexistência do contrato por falta de objeto; declarar sua nulidade por fraude à lei imperativa(CC 166VI),porque a norma do CC 421 é de ordem pública (CC 2035 par .ún.); convalidar o contrato anulável (CC 171 e 172); determinar a indenização da parte que desatendeu a função social do contrato etc. São múltiplas as possibilidades que se oferecem como soluções ao problema do desatendimento à cláusula geral da Junção social do Contrato” (Novo Código Civil e Legislação extravagante anotados, Ed. Revista dos Tribunais,  2002, p. 181).





�  Celso Ribeiro Bastos realça tal aspecto ao dizer: “O importante é atentar para o fato de que o legislador ordinário levou adiante o objetivo maior do constituinte, que foi o de atender às necessidades básicas dos consumidores, seja no respeito à sua dignidade, saúde e segurança, seja na proteção de seus interesses econômicos, seja, ainda, na melhoria da sua qualidade de vida, tudo isso por meio de uma política nacional das relações de consumo” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º vol., Ed. Saraiva, 2a. ed., 2000, p. 33). 





�  Armínio Fraga, quando recebeu o Prêmio “Bulhões de Carvalho” na Academia Internacional de Direito e Economia, fez questão de realçar a necessidade de dar maior liberdade às relações microeconômicas para efeitos de uma estabilidade inflacionária ao dizer:  “Há ainda um terceiro processo de reforma, de mudança no regime,  menos visível no dia a dia da nossa economia, que é o processo de mudança no regime microeconômico do funcionamento da economia. Eu diria, correndo o risco de ser simplista, que tivemos, nos anos duros nas décadas de 80 e 90, uma economia excessivamente controlada, amarrada, do ponto de vista microeconômico, e excessivamente solta, desamarrada, do ponto de vista macroeconômico. 


O que nós tínhamos era o inverso do que seria desejável e que estamos agora procurando desenvolver: do ponto_de vista macroeconômico, uma política enxuta, justa, previsível, controlada, com uma situação fiscal transparente e limitada, com baixa inflação e do lado microeconômico, o inverso. 


Precisamos redefinir as regras do jogo para que tenhamos uma economia funcionando livremente, dentro desse arcabouço, podendo assim desenvolver ao máximo todo o seu potencial” (grifos meus) (Reformas Constitucionais, ed. Inst. Bras. de Ciência Bancária, 1999,  p. 98).





�  Superior Tribunal de Justiça, D.J. 20/03/1995.





�  Leia-se, neste sentido, a seguinte ementa:  “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 12 795-RJ (Reg. 91 115 240) 


RELATOR: O EXMO.SR. MINISTRO DIAS TRINDADE


AGRAVANTE: MUANIS IMOBILIARIA LTDA


AGRAVADO: O R. DESPACHO DE FLS. 440 


PARTES: MUANIS IMOBILIÁRIA LTDA; WLADYMYR RAMOS E SILVA


ADVOGADOS:  DRS. ADRIANO JOSÉ VAZ  NETTO e OUTROS; THEREZINHA SEIXAS DE SOUZA PINTO e OUTROS 


EMENTA: CIVIL. VENDA DE APARTAMENTO. PLANO CRUZADO. PREÇO FIXO. TEORIA DA IMPREVISÃO. PRESSUPOSTO BASICO. 


É inaplicável a teoria da imprevisão, para acarretar reajustamentos do preço de imóvel, quando não ocorrentes causas ou acontecimentos excepcionais e imprevisíveis, capazes de inviabilizar o cumprimento da avença, sem graves prejuízos para uma parte e enriquecimento indevido da outra. Contrato a preço fixo, durante a vigência do Plano Cruzado que deve ser cumprido. 


ACÓRDÃO: vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas: 


Decide a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, negar provimento a agravo regimental, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 


Custas, como de lei. 


Brasília-DF, 23 de agosto de 1991 (data do julgamento).


MINISTRO NILSON NAVES, PRESIDENTE (Deixa de ser assinado por ausência do Presidente -art. 101 § 2º , do RI -STJ).


MINISTRO DIAS TRINDADE – Relator” (grifos meus) (Superior Tribunal de Justiça, D.J. 16/set/1991).
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