IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

Em continuação ao parecer entregue no dia 27/10/94 sobre o artigo 28 §§ 6º e 7º da M.P. nº 635 (hoje nº 681), esclareço à consulente que passo a responder às questões adicionais apresentadas, sem necessidade de alterar os fundamentos do parecer anterior, os quais embasarão este breve adendo.

“PERGUNTA I. Podemos ou não cobrar a inflação durante o período de congelamento? (Em outras palavras: a inflação mensal acumulada verificada antes/e/ou durante o período de congelamento pode ser cobrada durante o(s) prazo(s) de vigência desse mesmo congelamento? Ou, caso não se possa, permitiriam as leis do Plano Real acumularam-se as diferenças não pagas de correção monetária para serem cobradas após o transcurso do prazo de 12 meses de congelamento?”

RESPOSTA: Como fundamentado no parecer, o complemento inflacionário pode ser exigido, visto que o Plano Real não impôs congelamento. Entendo que a interpretação conciliatória dos parágrafos 6º e 7º do artigo 28 da M.P. nº 681, que ofertei, admite a cobrança durante o prazo de vigência do Plano, visto que não há congelamento. Se a empresa preferir acumular e cobrar as diferenças não pagas ao final poderá fazê-lo, também.

Pela teoria do equilíbrio dos contratos, a inflação não prevista nos pactos deve ser incorporada, para que não haja enriquecimento ilegítimo de uma parte e empobrecimento indevido de outra.

“PERGUNTA II. A mera constatação de variação nos índices setoriais, como, por exemplo, colunas 27, 20, ... da Fundação Getúlio Vargas, divulgadas pela Revista Conjuntura Econômica é fato que, por si só, já determina o desequilíbrio contratual? (Em outras palavras: É ou não prescindível a prova administrativa ou judicial da ocorrência de prejuízos efetivos caso a caso, em cada contrato para fazer-se valer a tese do desequilíbrio contratual? Ou basta a constatação da ocorrência de inflação em cruzeiros reais, URV’s ou reais (conforme a data de assinatura do contrato anteriormente a 15/03/94 ou a partir de 01/07/94) aditivos de conversão em URV’s em 01/04/94 ou 01/07/94?)”

RESPOSTA: A variação dos índices setoriais é indício de desequilíbrio contratual. Se não aceito pela parte contrária, poderá ensejar a ação pertinente, com os riscos de serem, os desequilíbrios da empresa, maiores do que os índices, obrigando a parte contrária a ter que ressarci-los, sobre poderem responder, com recursos próprios, os dirigentes estatais que decidirem discutir em juízo, pelos prejuízos causados, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal, assim redigido:

“As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.

“PERGUNTA III.1. Considerando a existência de inflação em URV/Real e que os nossos contratos prevêem fórmula de reajuste por índices setoriais, questionamos: baseados no disposto no § 7º do art. 28 da M.P. 681, podemos cobrar taxativamente de nossos clientes as diferenças decorrentes da citada inflação?”

RESPOSTA: Sim, pois que as M.Ps. não podem atingir os contratos feitos. É de se lembrar que a reedição de cada M.P. só passa a valer a partir daquele momento, não podendo convalidar as M.Ps. passadas, visto que perdem esta eficácia “ex tunc”. Está assim disposto o artigo 62 § único da Constituição Federal:

“Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de 5 dias.

§ único. As medidas provisórias perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de 30 dias, a partir de sua publicação, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações jurídicas delas decorrentes”.

Desta forma, aplicar a contratos anteriores à edição da M.P. 681 os efeitos dessa medida é dar retroatividade à lei, o que é proibido pelo artigo 5º, inciso XXXVI da Constituição Federal assim redigido:

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

Entendo, pois, que a consulente pode cobrar de seus clientes as correções, nos termos pactuados.

“PERGUNTA III.1.1. Caso positivo, o pagamento poderá ser exigido: (momento próprio de pleitearem-se os reajustes monetários):

1.1.1. DE IMEDIATO?

1.1.2. NO MOMENTO DA OCORRÊNCIA DO ÚLTIMO EVENTO (Ocorrência esta que venha a suceder em prazo inferior a 12 meses contados seja da data de conversão dos contratos em URV seja da data de assinatura dos contratos)?

1.1.3. NO 12º MÊS CONTADO DA DATA DE CONVERSÃO DO VALOR CONTRATUAL EM URV OU DA DATA DE ASSINATURA DOS CONTRATOS?

1.1.4. E, SUCESSIVAMENTE, A CORREÇÃO MONETÁRIA PODERÁ SER EXIGÍVEL A CADA PERÍODO DE 12 MESES COMPLETOS OU ANTES? (digamos, no 15º mês, no 26º mês, etc.).”

RESPOSTA: Entendo que o pagamento poderá ser exigido nos termos previstos no contrato, visto que a M.P. nº 681 só passou a ter valor a partir do dia 27 de outubro de 1994, sem condão de convalidar os efeitos das M.Ps. anteriores, que perderam eficácia “ex tunc”, isto é, desde a sua edição. Outorgar à M.P. nº 681 de 27/10/94 o poder de regular relações anteriores é violentar o artigo 5º inciso XXXVI da C.F., o que não se pode admitir.

1.1.1. Os reajustes poderão ser exigidos de imediato, se os contratos assim dispuserem.

1.1.2. Poderão ser exigidos no momento da ocorrência do último evento, se assim previrem os contratos.

1.1.3. e 1.1.4. Regerão os contratos assinados antes de 27 de outubro de 1994 os termos contratuais ou o desequilíbrio imprevisto e inevitável. Nunca aquelas M.Ps. que perderam eficácia. Nem poderiam, pois, ser revalidadas em seus “efeitos irreversíveis” pelo Executivo. Só poderiam ser estes efeitos regulados pelo Congresso Nacional, nos termos do § único do artigo 62 da Constituição Federal.

“PERGUNTA III.2. Favor responder os quesitos suprea considerando-se cada uma destas quatro hipóteses abaixo (momentos de conversão/celebração do contrato e/ou/aditivo contratual).

2.1. conversão dos contratos em URV em 31/03/94;

2.2. conversão dos contratos em URV em 30/06/94;

2.3. assinatura de contratos diretamente em URV’s;

2.4. assinatura de contratos diretamente em Real.

(Em outras palavras: como e quando cobrar as atualizações monetárias conjugando-se as hipóteses acima 2.1, 2.2, 2.3, e 2.4 com 1.1.1, 1.1.2, 1.1.3 e 1.1.4?)”.

RESPOSTA: Já respondido atrás. Os contratos deverão ser regidos pelos termos contratuais até 27/10/94, independentemente das edições das M.Ps. anteriores que perderam eficácia – e que não poderiam ser revalidadas em face da vedação à irretroatividade da lei – ou, se tiver havido desequilíbrio, pela teoria da imprevisão, se decorrente de fatos imprevisíveis e inevitáveis, que afetaram o contrato.

“PERGUNTA III.3. É possível explicar ao Poder Legislativo da necessidade de serem retiradas as expressões “não convertidos em URV” e “respeitadas as disposições desta M.P.” integrantes do § 7º do art. 28 da citada M.P. 635/94, por contrárias ao espírito do Plano Real e a jurisprudência dominante?”

RESPOSTA: Sim.

“PERGUNTA III.3.1. Em caso positivo, em que estas supressões alterariam favoravelmente para os credores o resultado dos questionamentos objeto dos itens 1 e 2 supra e seus subitens?”

RESPOSTA: Eliminaria a necessidade de tentar demonstrar o óbvio.

“PERGUNTA III.3.2. Em caso negativo, questionamos o que poderá ser feito de sorte a se ter interpretação única e inequívoca do § 7º do art. 28 da citada MP, ou seja, o direito de exercermos as cobranças nele previstas independentemente de ter o contrato sido assinado antes ou após 15/03/94 como ali previsto?”

RESPOSTA: O caminho será convencer a parte contrária, risco de ter que responsabilizá-la e a seus dirigentes, judicialmente.

“PERGUNTA III.4. Admitindo-se que o princípio do equilíbrio econômico-financeiro haja sido prestigiado no § 7º do art. 28 da M.P. 681/94, indagamos se a simples existência de inflação em URV/Real, comprovada pela mera publicação dos índices de sua variação na Revista Conjuntura Econômica da FGV seria auto-suficiente para provarmos o desequilíbrio de nossos contratos?”

RESPOSTA: O desequilíbrio contratual é caracterizado pela conformação jurídica apontada no parecer enviado à NEC em 27/10/94. Se o contrato previr uma correção monetária para reequilíbrio contratual, o contrato deve ser corrigido desde que assinado antes de 27/10/94. Se, apesar da correção, o desequilíbrio se der, caberá pleitear a diferença, amigável ou judicialmente, pela simples constatação do desequilíbrio, quaisquer que sejam as hipóteses previstas nos subitens 1.1.1 a 1.1.4 e 2.1 a 2.4.

“PERGUNTA IV. O que caracteriza o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos do ponto de vista prático? (tendo se vista as 4 hipóteses – elencadas nos subitens 1.1.1 a 1.1.4 e 2.1 a 2.4 das perguntas do colega Santiago ou em outras hipóteses que não hajam sido ali previstas)?”

RESPOSTA: A matéria foi amplamente esclarecida no parecer. Ou os dois dispositivos seriam conflitantes e teriam autonomia própria, de tal forma, que a M.P. admitiria congelamento de preços, negado pelo governo, retroatividade da lei e desequilíbrios temporais do contrato, o que só por absurdo se pode admitir, ou os dois dispositivos, como entendo, são complementares, com o que o reequilíbrio pode ser pleiteado – mesmo que mera atualização monetária – sempre que ocorrerem nos termos contratuais.

“PERGUNTA V. Considerando que:

1. O § 7º do art. 28 da M.P. 596/94 restringe o direito do credor a somente poder cobrar do devedor as diferenças de correção monetária se se tratar de contratos, cumulativamente:

a) Não convertidos em URV’s;

b) firmados antes de 15/03/94 e;

c) desde que observadas as disposições dessa MP? (obs.: favor clarificar o sentido destes ditames da M.P., contidos no quesito “c” aqui grifados);

2. O § 6º do art. 28 da supracitada MP permite ao devedor, em quaisquer contratos (ie, independentemente de sua conversão ou não em URV e da data de sua celebração) PAGAR antecipadamente seu débito (bastando apenas que o contrato tenha prazo superior a um ano) desde que atualizado monetariamente pelo IPCR ou pelo índice contratual pactuado. Pergunta-se: já que o espírito do Plano Real é a manutenção do status quo, de equilíbrio contratual, segundo sua Exposição de Motivos, poderia a MP ter dado um tratamento desigual ao devedor (aparentemente mais favorecido) e ao credor (aparentemente prejudicado) como o fez, ferindo com isto, v.g. o princípio da isonomia? (Em outras palavras: por que o tratamento dado aos contratos convertidos em URV’s é um e o dos não convertidos em URV’s é outro? Por quê, no caso do devedor (part. 6º do art. 28 da MP 596/94) o tratamento é lhe aparentemente mais favorável do que aquele dispensado ao credor (part. 7º do art. 28)?

Ou ainda: sem termos , obrigatoriamente de apelar para o princípio do desequilíbrio econômico-financeiro, de lege lata (MP 596/94) poderia caber aí uma ação declaratória de inconstitucionalidade pelo fato de esta aparente discriminação entre devedores e credores ferir o princípio da isonomia (v.g.)?”

RESPOSTA: Se a interpretação que ofertei não for aceita, haveria uma outra exegese, dispensando tratamento desigual à M.P., o princípio da isonomia teria sido ferido. À evidência, se isto ocorresse, caberia ação direta de inconstitucionalidade por uma das pessoas legitimadas no art. 103 da Constituição Federal, assim redigido:

“Podem propor a ação de inconstitucionalidade:

I. o Presidente da República;

II. a Mesa do Senado Federal;

III. a Mesa da Câmara dos Deputados;

IV. a Mesa da Assembléia Legislativa;

V. o Governador de Estado;

VI. o Procurador-Geral da República;

VII. o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII. partido político com representação no Congresso Nacional;

IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”.

“PERGUNTA VI. Consideremos as seguintes hipóteses:

1. Contratos firmados originariamente R$ - as atualizações monetárias têm mais chance de serem cobradas durante o período de congelamento?

2. Contratos firmados em Cr$ antes de 15/3/94 não convertidos em URV’s – qual a chance de cobrarmos as atualizações monetárias durante o período de congelamento?

3. Contratos firmados em Cr$ antes de 15/03/94 – convertidos em URV’s/convertidos em real – qual deverá ser nosso procedimento durante o congelamento para nele exigir tais atualizações monetárias?

4. Eventos financeiros encerrando-se dentro dos 12 meses do período de congelamento em cada uma das três hipóteses supra: podemos remeter os recibos de cobrança em relação a cada um destes eventos?

5. Eventos financeiros encerrando-se após o decurso dos 12 meses: quais as chances de cobrança nas hipóteses 1, 2 e 3 supra?

(Em outras palavras: nossa idéia geral é: as obrigações/eventos financeiros de contratos que forem-se encerrando antes dos 12 meses queríamos desde logo efetuar sua cobrança. Temos respaldo?

6. Como considerar estes créditos a receber (decorrentes de correção monetária) para efeitos contábeis? (Mesmo que não os recebamos). Pode-se levá-los à conta de Lucros e Perdas? Ou podemos provisioná-los contabilmente?”

RESPOSTA: 6.1. As chances são idênticas, desde que exteriorizem desequilíbrio contratual não previsto na contratação ou impliquem sua atualização monetária por interpretação.

6.2. Já explicado anteriormente, neste adendo.

6.3. Entendo que pode exigir, de imediato, qualquer prejuízo decorrente de desequilíbrio provocado pelas M.Ps.

6.4. Sim.

6.5. Entendo que amplas. Amigável ou judicialmente, nesta hipótese se contestada pelo Governo. Conforme exposto no parecer e nas respostas de questões anteriores, entendo que sim.

6.6. Deveriam ser levados a lucros e perdas, se houver possibilidade de solução amigável na diferença. Se não, é preferível provisioná-los, na medida em que a discussão judicial dependerá da decisão final.

“PERGUNTA VII. 1. Teríamos o direito de reaver as diferenças de correção monetária aludidas supra independentemente da assinatura de Termos Aditivos? Sabemos que a lei estatui devam os mesmos serem assinados, e, como essa conversão em URV é compulsória, não ter-se-ia a mesma operado EX VI LEGIS? (Em outras palavras: os aditivos contratuais, se firmados fossem, representariam meras exteriorizações formais da conversão já operada OPE LEGIS!)

VII.2. Em tese: Acaso tais cobranças tivessem de ser judicializadas contra as Empresas do Sistema Telebrás, de que meio poderíamos valer-nos? Entendemos que seja ação Condenatória (antiga Cominatória cumulada com parte Declaratória) para o cumprimento da Lei 8880/94, que se acha em pleno vigor!

VII.3. A expressão do par. 7º do artigo 27 da MP 596/94, a saber “... ou no seu vencimento final ...” indica que, durante o período de congelamento só se podem cobrar os valores relativos aos contratos que nele se findem? A contrario sensu, se existirem parcelas de atualização monetária vincendas durante o período de congelamento, estas não podem ser cobradas se o contrato ainda não houver chegado ao seu término? Ou, os valores inflacionários das parcelas que forem-se vencendo devem ser, então, necessariamente acumulados para só virem a ser cobrados após findo o congelamento?

VII.4. A idéia deste congelamento é a de só se poderem cobrar as parcelas de correção monetária a cada período sucessivo de 12 meses acaso o contrato não haja chegado a seu término? Ou podemos cobrá-los a partir de 12º mês, inclusive sem a observância de carências sucessivas de doze meses?”

RESPOSTA: VII.1. Sim. Plenamente de acordo.

VII.2. Sim.

VII.3. A resposta foi dada no parecer. Reitero o entendimento de que os termos contratuais ou os desequilíbrios ocorridos nos contratos assinados até 27/10 não estão sujeitos à M.P. 631/94, que não poderia ter efeitos retroativos nem validar os efeitos das medidas anteriores.

VII.4. Entendo que não há congelamento, porque a Constituição o proíbe e o governo garantiu que não haveria. Só resta, pois, à luz do texto supremo e das declarações do governo, a inteligência de que os §§ 6º e 7º são conciliáveis. Por este prisma, poder-se-ão eliminar a qualquer momento os desequilíbrios contratuais fazendo valer os termos contratuais.

Se a consulente quiser, todavia, respeitar o período de 12 meses para cobranças, poderá fazê-lo, não implicando, todavia, obrigação de manter carências sucessivas de 12 em 12 meses.

S.M.J.

São Paulo, 16 de novembro de 1994.
3

