LIBERDADE, IGUALDADE E DIREITO
NAS RELACOES NEGOCIAIS

MUNIR KARAM

1. Liberdade e igualdade: O confronto e seus reflexos no
mundo juridico.

O desafio permanente que se coloca no campo do direito
é a busca do perfeito equilibrio entre liberdade e igualdade.

O chamado Século das Luzes definiu também uma nova
férmula do Direito natural e do Estado, dentro de uma con-
cepcdo individualista-liberal. O Direito Natural perde a sua
fundamentacio mais ou menos metafisica e religiosa e passa
a levantar-se sobre a base dos direitos origindrios e naturais
do individuo. O individualismo mais extremo é o que passa en-
tdo a dar o tom aquelas teorias. A idéia do Estado e da liber-
dade individual fundem-se uma na outra e esta fusao opera-se
justamente dentro de uma nova idéia de Lei e de Direito. Tal
idéia, bem como a idéia de Estado, exigem e postulam como
reivindicacio mdxima a liberdade do individuo, s6 assim se
atingindo a verdadeira expressdo do cldssico conceito de Direi-
to natural.

A liberdade assim haveria de ser um dos postulados da Re-
volucdo Francesa, tendo ao seu lado a igualdade e a fraterni-
dade. E a liberdade pdde entdo ser realizada quase plenamente.
Mas os excessos da cultura liberal acabaram comprometendo
a realizacdo do ideal da igualdade. A liberdade significou o di-
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reito de fazer o que se aprouvesse, pois 0 homem estava livre
no mais alto grau. Esta a esséncia do liberalismo: a suprema-
cia total do individuo.

Durante muito tempo duvidou-se que liberdade e igualda-
de pudessem conviver, sem que uma dominasse. Alguns escri-
tores que inspiraram a literatura e a politica do final do séc.
XVIII e comego do séc. XIX propendiam, uns para a liberda-
de, outros para a igualdade.

Mas a igualdade, como processo social, sempre evoiuiu de
forma mais lenta e dificultosa. Enquanto a liberdade ja foi
realizada, a igualdade nido deu ainda todos os seus frutos.

O processo de codificacéo, iniciado no comego do séc. XIX,
haveria de refletir a estrutura de uma sociedade individualista
€ liberal. Estes principios haveriam também de impregnar o
processo de codificagdo do direito brasileiro. Apenas em época
mais recente o pensamento juridico do pais vem se dando con-
ta da importancia de se firmar o primado do social em detri-
mento dos interesses individuais.

Diga-se, porém, que o génio de CLOVIS BEVILAQUA ji
alertava para os perigos deste desequilibrio. Para ele, a remo-
delacdo da ordem civil deveria ser baseada na expansio cres-
cente da personalidade, na socializagdo progressiva dos pode-
res juridicos, no alargamento da influéncia da equidade e uma
saturacdo mais forte da moral, nas prescricbes e nas aplica-
¢oes do direito objetivo. Indicava BEVILAQUA os caminhos
do direito nesta dificil encruzilhada em que os homens preci-
sam ser livres e a sociedade ser justa: “A socializacio mais
acentuada do direito consiste no justo equilibrio da liberdade
e da solidariedade. Sem duvida, todo o direito é fenémeno so-
cial, porque ele é, precisamente, o complexo sistematizado das
forgas que tornam possiveis a coexisténcia humana, o progresso
social e, dentro da sociedade, o desenvolvimento das faculda-
des individuais. Mas, quando se fala em socializacio do direi-
to, 0 que se tem em vista é indicar a tendéncia dele disciplinar
as energias humanas, de modo a impedir que as mais conside-
raveis absorvam, esmaguem ou inutilizem as mais débeis, que
merecem ser defendidas, e de modo a tornar menos dspera e
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menos irritante a luta entre as classes e os individuos” (Estu-
dos Juridicos, pag. 182, Rio, Livraria Francisco Alves, 191c).

2. A prevaléncia da liberdade contratual.

Nao obstante, o Cédigo Civil ndo haveria de refletir a preo-
cupacido do seu grande projetista, sobretudo no sentido de pro-
teger o mais fraco, assegurando ao menos uma situacdo juri-
dica igualitdaria, ao invés do “optimum ius” do patriciado ro-
mano.

A mentalidade dominante na época, assinala ORLANDO
GOMES, transfundiu-se com tanta objetividade nas regras co-
dificadas no capitulo da locacdo de servicos, que nenhum a tra-
duz com nitidez maior: “Nao s6 na auséncia de qualquer medi-
da de protecdo aos trabalhadores, mas no tratamento desigual
que dispensa ao locatdrio e ao locador, beneficiando sempre ao
primeiro, o Cddigo Civil consagra interesses de classe, que ©
marcaram daquele “burguesismo” a que se referia BEVILA-
QUA?” (Direito Privado, pag. 112, Rio, Freitas Bastos S/A, 1961).

Em decorréncia, o negécio juridico haveria de ser marca-
do pelo principio imutédvel da autonomia da vontade. Este prin-
cipio se desdobra em dois outros: a) o principio da liberdade
de contratar ou nado contratar; b) o principio da liberdade de
contratar aquilo que entender. As partes séo livres para criar
relacoes juridicas, em defesa de seus interesses. Esta liberdade
tem limites apenas na ordem publica.

Mas o principio basilar da autonomia da vontade esta pas-
sando por uma revisdo. E assim se impde pelo falso pressu-
posto de que as partes, no ato de contratar, se encontram em
situacio de igualdade. A experiéncia estd a demonstrar que
nem sempre existe igualdade entre os contratantes. Enquanto
o0 mais fraco, no mais das vezes, ndo pode fugir a necessidade
de contratar, o mais forte leva uma sensivel vantagem no ne-
gdcio, pois € ele quem dita as condicOes do ajuste.

A verificacdo de tais circunstancias, observa SILVIO RO-
DRIGUES, conduziu o legislador a intervir no contrato, para
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remediar os efeitos da desigualdade existente. “Fé-lo usando do
préprio mecanismo, acima explicado, ou seja, criando, para
limitar a autonomia da vontade, novas normas de ordem pu
blica, contra as quais esbassa a liberdade de estipular” (Direi-
to Civil, vol. 3, 172 edicdo, S. Paulo, Saraiva, 1988).

Assim surgiram normas para tabelar os Jjuros, proteger o-
inquilinos, preservar o fundo de comeércio, garantir o piso mi-
nimo salarial e a valorizacdo do trabalho.

Mas ainda sobram largos espacos, onde a autonomis da
vontade se impoe, penalizando os mais fracos. Avultam, neste
campo, os chamados contratos de adesdo, onde faltaria a von-
tade da parte aderente, condenada a se submeter as imposi-
¢bes da contraparte. Embora figura de largo trafico social, e
necessario que se criem mecanismos para uma interpretacao
mais equanime de suas regras.

3. A jurisdicdo da equidade no direito romano. A “resti-
tutio in integrum?”.

O direito romano ndo desconhecia a injustica decorrente
do desequilibrio entre as partes contratantes.

E um dos remédios mais eficazes aplicados era a jurisdi-
céo da equidade, de criacdo pretoriana. A obra dos pretores
opulentou, mercé do ius honorarium, o tesouro do direito ro-
mano, adaptou a novas necessidades institutos avelhantados,
deu-lhes plasticidade e vida e, logrando regular harmoniosa-
mente as relagcbes e compor com justica os conflitos de inte-
resses, realizou com firmeza e seguranca o ideal juridico.

Importante destaque dentre os poderes de pretor era a
restitutio in integrum, fundada no seu imperium. Permitia cor-
rigir os abusos negociais, mesmo em confronto ao ius civile,
para eliminar os efeitos nocivos do contrato.

Havia pois uma contraposicio entre o imperium e a apli-
cacéo do direito comum: a aplicacio justa da norma a uma re-
lacdo concreta se transformava em suma injustica se se aten-
tasse & mais intima substancia dessa mesmas relacéo.
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Para tais casos, o direito atual nem sempre tem protecdo:
o peso da lei se faz sentir sobre o mais fraco, esmagando-o ine-
xoravelmente. Mas o direito romano, mesmo sendo formalista,
tinha o remedium iuris, de amplo expectro. Recorria-se ao pre-
tor e este provia a parte, suprimindo as tristes conseqiiéncias
do direito positivo na relagdo concreta, mediante a in integrum
restitutio.

Tsta solucdo, ainda que extraordindria, tinha amplissima
esfera de aplicacio e era, no fundo, uma das chaves do edificio
do direito romano, temperando o seu excessivo rigor.

Quando tinha lugar a in integrum restitutio? Assim res-
ponde SCIALOJA: “Em épocas mais antigas, dependia inteira-
mente da apreciacio do magistrado, de maneira que ficava 1li-
yre 4 sua consciéncia reconhecer se em um determinado caso
havia, ou nfo, lugar para a in integrum restitutio; porém, seja
por via do edito, seja pela via da jurisprudéncia se foram pouco
a pouco determinando também as normas de aplicagdo da in
integrum restitutio. De maneira que este remédio extraordina-
rio contra legem terminou por ser, ao MmMeENos em Suas linhas
gerais, submetido por sua vez a normas juridicas de direito po-
sitivo. De uma parte, pois, o arbitrio do magistrado corrigia o
direito; e, de outra parte, o direito veio a corrigir o excessivo
arbitrio” (Procedimiento Civil Romano, Buenos Aires, EJEA,
1954).

Os seus requisitos necessdrios podem assim ser formula-
dos: um dano sofrido pela pessoa favorecida pelo beneficio e
uma justa cause para a sua concessdo. O edito do pretor enu-
merava as seguintes justas causas, que autorizavam o benefi-
cio: menoridade (25 anos), medo, dolo, erro, auséncia justifi-
cada, capitis deminutio e alienagao iudicii mutandi causa. As
acoes concedidas em virtude da in integrum restitutio se cha-
mavam acdes rescisérias ou agdes restituitorias.

O direito civil brasileiro prevé, de modo bastante restrito,
a atuacdo equitativa do juiz. O Cod. Civil, por exemplo, consa-
gra a equidade no juizo arbitral (art. 1.040, inc. IV), no con-
trato de seguro (art. 1.456) e na fixacdo de alimentos (art. 400).
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Na legislacfo especial, cite-se a Lei de Luvas (art. 16), na fixa-
cdo do wvalor locativo.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (art. 8°) obriga o
Juiz a decidir por equidade, na falta de normas legais ou con-
tratuais, visando proteger ao economicamente mais fraco.

4. O principio da boa fé e a “exceptio doli”.

As modernas legislagdes foram buscar, nas fontes romanas,
0 principio da boa fé, como um dos limites & autonomia da
vontade, para atenuar o desequilibrio entre as partes contra-
tantes.

H4 uma grande disputa em torno do conceito de boa fé€,
0s seus caracteres e os seus limites. Se indaga, por exemplo,
se a boa fé deve ser concebida em sua naturza ética ou psico-
l6gica; se a boa fé deve ser entendida de modo positivo (crenca
de ndo lesar outrem) ou negativo (como mera auséncia de md
fé); quais as relacdes entre boa e ma fé; se ha uma boa fé ju-
ridica diversa da boa fé social e assim por diante.

Os autores se debatem sobre a questdo da natureza da boa
fé, como se ela fosse a chave do problema. No entanto, aceita-
se hoje que o seu conceito ético ou psicolégico € mais uma ques-
tao de grau do que de esséncia.

Nos parece mais interessante a colocacio de GIUSEPPE
GROSSO sobre o cardter subjetivo e o objetivo da boa fé.

Os textos romanos costumam associar boa fé as expressdes
ignorare, putare, existimare, mescire e, correspondentemente
qualificar a md fé como um estado de ciéncia. O conceito sub-
jetivo da fides seria encontrado nos institutos tipicos da posse
de boa fé, na boa fé no usucapido, no liber homo bona fide ser-
viens, etc., cuja antitese era o dolus malus, que provia uma va-
loracdo objetiva de um comportamento. O fulcro, diz GIUSEP-
PE GROSSO, ¢ constituido pela conviccdo de nido lesar direito
alheio, de ndo cometer engano, conviccido que a mais das vezes
€ fundada sobre erro, ou ignorancia da posicio de lesdo ou de
vicio, que porém nio é essencial (“Buona Fede”, in Enciclope-
dia del Diritto, vol. 5, pdg. 663 — Mildo, Giuffre Editore, 1959).
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GIUSEPPE GROSSO, porém, revela também um critério
objetivo da fides bona, que passou a regular as relacoes entre
os romanos e os peregrinos. Estas relagdes, que receberam um
grande impulso pela expansdo do comércio maritimo romano
e pelo seu desenvolvimento apds o término da primeira guerra
punica, dariam também causa & formagao do ius gentium. O
elemento vinculante e o principio normativo desse complexo
juridico seria justamente a fides, com a ulterior qualificacao
ética de fides bona ou bona fides. Nascia assim o conceito obje-
tivo de boa fé, de lealdade comercial, que regulava o mundo do
comércio. Cabia ao praetor peregrinus dar sancio processual
a0 complexo de relacgdes que surgiam, tendo como critério nor-
mativo a fides bona. O recurso a fides bona qualificava o Juizo
como bonae fidei iudicium, em contraposicio aos antigos con-
tratos € ao mutuum, que permaneceram sob o antigo método
da interpretacao restrita (ob. cit., pdg. 662).

LOS MOZOS também destaca na boa fé, enquanto princi-
pio geral, suas duas dimensdes mais caracteristicas: compre-
ende enquanto boa fé “objetiva” a naturalis aequitas dos anti-
g0s, como pde em relevo as obrigacdes surgidas dos contratos;
0 mesmo que enquanto boa fé “subjetiva” ou legitimamente,
exclui a culpa e o dolo (Del dolo civil al dolo procesal, pag. 31
Valladolid, Graficas A. Martins S/A, 1984).

Lembra GIUSEPPE GROSSO que alguns desejam fazer da
distincao entre a bona fides como critério normativo e a bona
fides subjetiva uma antitese entre o campo das relacdes obri-
gacionais e aquele dos direitos reais (ob. cit., pag. 663). O con-
ceito de boa fé, nos contratos aparece mais rigoroso, enquanto
em outros institutos, como nos direitos reais, aparece menos
rigido.

O direito pretoriano concedia ao devedor um instrumento
de flexivel protecio da equidade e da boa fé: a exceptio doli.
Era uma exceptio in personam, da maior importancia e trans-
cendéncia para a vida dos negdcios juridicos. Esta protecdo se
estendia em relacfo as seguintes modalidades de dolo: o dolus
praeteritus, o dolus praesems, ou o dolus in agendum. Dai ha-
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ver duas espéc.es de exceptio doli: a) a exceptio doli specialis
ou praeteriti; b) a exceptio doli generalis ou praesentis.

A primeira referia-se ao doio praticado por ocasido da for-
macéo ou da celebracdo do contrato. A segunda, ao dolo super-
veniente, que nascia da relacdo processual, ciente o autor de
que o réu poderia elidir, com uma excecio, a sua demanda.

No sistema romanistico, considerava-se subordinada ao li-
vre arbitrio do iudex nao somente a conduta do devedor no
adimplir a obrigagdo, como também a do credor do ponto de
vista do exercicio do seu direito creditorio, que se devia har-
monizar com a fides bona. Na verdade, diz SERPA LOPES, “o
devedor encontrava na fides bona um escudo com o qual se
defendia de toda demanda do credor que nio viesse pautada
pelos principios da boa fé, como o atestavam os aforismos
dolo facit qui petit quod statim redditurus est, ou ainda bona
fides non patitur ut bis in idem exigatur” (Excecdes Substan-
ciais: excecdo de contrato ndo cumprido, pags. 124/125 — Rio,
Freitas Bastos S/A, 1959).

Para LOS MOZOS, trata-se de manifestacdo concreta do
dolo processual, no qual incorre quem, em virtude do exercicio
de sua acdo, exige a entrega do que teria que restituir por ou-
tro motivo (ob. cit., pag. 29).

SERPA LOPES parece querer vislumbrar na exceptio doli
generglis o fundamento também das excecdes de direito civil.

Questdo delicada é a de se distinguir o dolo processual da
exceptio doli. Tal problema ndo se apresenta em relacio a ex-
ceptio doli specialis, que tem lugar em virtude de defeitos pro-
cedentes do exercicio da acfo conforme o direito material, ao
tempo da formacdo do contrato.

Em relacdo & exceptio doli generalis, porém, é inequivoca
a sua conotacdo com o processo. Inobstante, ampliou-se a apli-
cacdo da boa fé, para se exigi-la também no momento da exe-
cucdo dos contratos, o que a aproxima dessa segunda moda-
lidade.

Embora argiiida mo processo, conserva o seu carater subs-

tancial. No direito brasileiro, a distingdo é mais fécil, porque
0 nosso Codigo de Processo Civil condena o litigante de m4 fé,
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que causa dano processual, mencionando explicitamente as suas
hipoteses (art. 17 e seus incisos).

Criacdo pretoriana, indaga SERPA LOPES se a exceptio
doli teria desaparecido na fase pés-classica juntamente com a
formula. Responde negativamente: “Quando a lei expressamen-
te consagra o principio da boa fé nos contratos (como sucede
no direito germénico, § 242, do BGB), quase que nao se impug-
na a aplicaciao da exceptio doli contractus” (ob. cit., pag. 125).

Em relacio ao direito brasileiro, porém, encontramos duas
dificuldades. A primeira € a de que ndo prevé ele a excepiic
doli como defesa contra os atos viciados por dolo. O ato € anu-
lavel e ndo simplesmente ineficaz. A segunda, € a auséncia de
um dispositivo que preveja o principio da boa fé. Quando ine-
xiste tal conceito ético, afirma COUTO E SILVA, “... a inter-
pretacido torna-se extremamente dificil, pois é quase impossivel
saber em que casos € sob que fundamentos € possivel limitar
o poder da parte mais forte nos contratos de adesao” (“O prin-
ctpio da boa fé e as condicbdes gerais dos contratos bancdrios”,
in Contratos Bancdrios, pag. 32, Curitiba, Jurud Editora, 1988).

Dificuldade adicional é a de que alguns pretendem ver no
art. 160, I, 22 parte, do Cdéd. Civil a figura do abuso de direito,
que possui fundamento idéntico ao da exceplio doli: a necessi-
dade de exercitar de boa fé os direitos subjetivos.

Mas, como diz SERPA LOPES, o dano sofrido pelo exerci-
cio abusivo de um direito pode ser demandado pela actio doli,
enquanto, ao contrario, a exceptio doli serve como defesa da-
quele que reage contra uma acido dolosamente proposta (ob.
cit., pag. 131).

Na falta de norma expressa, os Tribunais patrios tém en-
tendido que as clausulas ambiguas, no contrato de adesao, de-
vem ser interpretadas contra o proponente.

O Cédigo Civil portugués dispds expressamente que, tanto
no cumprimento da obrigacdo, como no exercicio do direito cor-
respondente, as partes devem proceder de boa fé (art. 762,
ne 2).

PARA ANTUNES VARELA hd, no preceito, duas notas fun-
damentais: Por um lado deduz-se que nem sempre bastard uma
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realizacdo formal da prestagdo debitdria, para que a prestacao
se considere cumprida. Por outro lado, além dos deveres de
prestacdo, principal ou secunddria, que fluem da relacdo obri-
gacional, o cumprimento pode envolver a necessidade de obser-
vancia de multiplos deveres acessorios de conduta (Das Obri-
gacbes em Geral, vol. II, pags. 10/11 — Coimbra, Livraria Al-
medina, 1973).

O principio da boa fé também mereceu destaque no
Codigo Civil italiano. Deve ele presidir nio apenas as tratati-
vas Oas partes e a formacdo do contrato (art. 1.337), como a
sua interpretacdo (art. 1.336) e a sua execucdo (art. 1.375).

Para PIETRO RESCIGNO, a boa fé imposta desde a fase
pré-contratual até a execugdo do contrato, deve ser entendida
como expressdo de retiddo, lealdade, respeito & palavra dada,
protecdo dos lacos fiducidrios surgidos (Manuale del Diritto
Privato Itlaliano, 5* edigdo, pag. 690, Napoli, Jovene Editore,
1982).

O Projeto do Cddigo Civil brasileiro propds uma nova or-
dem, ao repetir o preceito do diploma civil italiano, instituin-
do os principios da probidade e da boa fé assim na conclusio
como na execucdao do contrato. Em relacao aos contratos de
adesdo, consagra a interpretacdo mais favordvel ao aderente,
quando houver cldusulas ambiguas ou contraditdrias (arts. 421
e 422),

A boa fé em sentido subjetivo, a que se refere GROSSO, é
encontrada em varios dispositivos do Céd. Civil brasileiro. No
direito de familia, ressalva os efeitos do casamento anuldvel,
ou mesmo nulo, se contraido de boa fé (art. 221). No direito
das coisas, protege a posse de boa fé (arts. 510 e 516) e conva-
lida a tradicgo a non domino, se o alienante estiver de boa fé
(art. 622). Nas obrigacdes, reconhece validade ao pagamento
feito de boa fé ao credor putativo (art. 935) e, também, aos
contratos celebrados com o mandatdario putativo (art. 1.321).
Nas sociedades, reserva a dissolucao & rentincia do sécio, quan-
do feita de boa fé (art. 1.404). No contrato de seguro, faz da
boa fé um dos seus fundamentos basilares (art. 1.443).

123



Diante desta sistematica e em contraponto com o que antes
se afirmara, indaga SERPA LOPES: “Qual o Juiz que nao se
sentiria habilitado a exigir o cumprimento de uma prestacao,
com a observancia da fidelidade e de acordo com as regras da
boa fé?” (ob. cit., pag. 129).

5. A “exceptio mon nmumeratae pecuniae”.

Um campo extremamente desfavoravel ao devedor € o que
diz respeito aos mutuos feneraticios. Nesta drea, a abstrativi-
dade dos titulos de crédito faz com que os terceiros, como ava-
listas, fiadores e intervenientes garante nfo possam opor exce-
cbes pessoais. A legislagdo € extremamente protectiva aos cre-
dores, sobretudo quando se tratam de instituicdes financeiras.
As taxas de “spread” podem ser cobradas, em caso de inadim-
plemento, conforme o mais alto indice praticado na data do
pagamento, ainda que por outra instituicdo congénere. A cha-
mada lei da alienacdo fiducidria chega mesmo a violentar o
devedor: impede a purgacdo da mora, se ndo houver sido pago
40% do preco; reduz para trés dias o prazo de defesa e ainda
limita os pontos que podem ser objeto de contestacdo. O Dec.-
lei n° 70/66, que institui a cédula hipotecdrias no SFH, auto-
riza a rescisdo do contrato pleno iure, ndo havendo purgacdo do
débito; a alienacdo do imdével financiado por leildo publico
extra-judicial; e a imissdo de posse liminarmente, se o devedor
nio comprovar, em 48 horas, que pagara ou consignara judi-
cialmente o seu débito antes de realizado o leildo.

No direito romano, como se sabe, a stipulatio aparece como
um negdcio formal e abstrato. Era irrelevante a causa, ou seja,
a funcio econdmico-social pela qual a stipulatio era celebrada.
Porém. a partir de CARACALLA, foi concedido, por um rescrito
imperial, na época da cognitio extra ordinem, a chamada ex-
ceptio non numeratae pecuniae.

Pela referida excecdo, o mutudrio demandado podia alegar
haver recebido importancia menor do que aquela exigida pelo
credor. E entdo se invertia o 6nus da prova, cabendo ao pre-
tenso credor provar a numeratio pecunice. Ampliando-se o al-
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cance da exceptio, foi concedida ao devedor a iniciativa da ale-
gacao, mediante a querela non numeratae pecuniae, para decla-
rar a inexisténcia da obrigacdo independentemente da acio er
stipulatu. Admitia-se ainda que o devedor repetisse o instru-
mento das méos do credor, sob fundamento de que lhe entre-
gara um reconhecimento de divida, sem haver recebido o di-
nheiro: condictio sine causa. A excecdo foi também admitida
quando o vendedor desejava receber o preco, sem haver entre-
gue a mercadoria: exceptio mercis non traditae.

6. O instituto romano da “lesdo”.

O desequilibrio nas relagdes negociais pode ainda buscar
no direito romano um poderoso instrumento regenerador: o
instituto da lesdo.

Encontra ele uma de suas fontes no Cdédigo justinianeu,
sob a rubrica de rescindenda venditione, que se reporta a uma
Constituicdo atribuida aos Imperadores DIOCLECIANO e MA-
XIMIANO, do ano 285 da era crista:

Impp. DIOCLETIANUS et MAXIMILIANUS AA. Lupo:

- Rem maioris pretii si tu vel pater tuus minoris distraze-
rit, humanum est, ut vel, pretium te restituente emn-
toribus, fundum venditum recipias, auctoritate inter-
cedente iudicis, vel, si emptor elegerit, quod deest iusto
pretio recipies. Minus autem pretium esse videtur, si nec
dimidia pars veri pretii soluta sit” (Livro IV, Tit. XLIV,
L 2)1

Por muito tempo o instituto foi designado como a Lei Se-
gunda, até que os glosadores da Escola de Bologna o designa-
ram pela expressio “lesio enorme”.

1 “Se tu ou teu pai houver vendido por preco menor uma coisa de major
preco, € equitativo que, restituindo tu o prego aos compradores, recebas o fun-
do vendido, intercedendo a autoridade do juiz, ou, se o comprador o preferir,
recebas o que falta para o justo. preco. Se entende que nio é justo prego, o
que ndo representa a metade do valor da coisa”.
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A critica romanista, de modo quase unanime, aponta par
a interpolacido do texto. E, de fato, o estilo é comprometedor.
Em um texto de apenas 46 palavras se repete cinco vezes o vo-
cédbulo pretium, duas vezes o verbo recipere e duas o substan-
tivo emptor. Como se tal ndo bastasse, nio se indagava no di-
reito cldssico se o preco era ou nao justo. Era licito a cada uma

das partes buscar o melhor negécio. Assim ensinava PAULUS:

“Quemadmodum in emendo et vendendo naturaliter con-
cessum est, quod pluris sit, minoris emere; quod minoris
sit, pluris vendere, et (ita) invicem se circumscribere; ita
in locationibus quoque et conductionibus iuris est” (D. L.
XIX, Tit. II, fr. 22, § 39).72

N&o pretendendo desprezar a preocupacdo com a autenti-
cidade do texto, entendo apenas que a finalidade proposta niao
se altera em funcdo da autoria atribuida. Importa se identifi-
car com o instituto a tendéncia atual de resgatd-lo para aten-
der-se a paridade das partes contratantes.

No rescrito, de um modo geral, podemos encontrar estes
pressupostos: a) € possivel anular a venda de um imodvel, des-
de que o preco pago pelo comprador seja inferior a metade do
valor da coisa vendido (ultra dimidiam); b) a ratio de tal nor-
ma € a equidade (humanum est); o vendedor pode obter a res-
cisdo do contrato apenas por via judicigria (auctoritate inter-
cedente indicis); d) ao comprador € dada a faculdade de evitar
a rescisdo se oferecer o complemento do preco até o seu real
valor (V. ALESSANDRO PICCIRILLO, Rescissione, “Novissi-
mo Digesto Italiano”, vol. XV, pdg. 576, Torino, Ed. Torinese,
1968). ;

Em outro passo, conhecido como Lei Oitava (Cddigo, Livro
VI, Tit. 44, L. 8), os mesmos Imperadores, em resposta a um
certo EVODIA, apds afirmarem que a venda de um fundo, feita
pelo filho do consulente apenas por dolo pode ser anulada e

2 “Ao modo que na compra e venda naturalmente estd permitido com-
prar pelo menor preco que se possa e vender pelo maior e enganar-se mutua-

mente; nestes termos, se diz o mesmo a respeito dos arrendamentos”.
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nio por pequena diferenca de prego (paulo minore pretio), por-
que € da natureza do contrato as tratativas das partes para
obter maior vantagem, concluem porém por admitir a resolubi-
lidade do contrato, se houver sido pago menos da metade do
justo preco (nisi minus dimidia iusti pretii).

E interessante conhecer a justificagdo histérica que apre-
sentam os defensores da autenticidade do texto, posto gue as
mesmas circunstancias se repetem.

Na época de DIOCLECIANO, a sociedade romana estava
dividida em trés classes: abastados (potentiores), médios (me-
diocres) e miserdveis (ienuiores).

Os poderosos, socialmente prestigiados, proprietdrios de la-
tifundios, investiam sobre as pequenas propriedades, prevale-
cendo-se das dificuidades do pequeno agricultor. Nos contra-
tos celebrados, a igualdade juridica, cedendo lugar & desigual-
dade econdmica, levara os humiles a venderem por preco vil sua
pequena gleba ao potentior, Deste modo, era ele prejudicado
na venda, em face de sua necessidade, nada podendo fazer con-
tra o ato lesivo, com fundamento nos principios do ius civile.

DIOCLECIANO teria sido sensivel a esta realidade e, para
evitar a crise do pequeno agricultor, instituiu a resolubilidade
do contrato lesiondrio, motivado pela equidade.

Uma outra corrente doutrindria prefere identificar a raiz
do instituto como intervencao de politica legislativa para sanar
a crise econd6mica e social que caracterizou o Baixo Império
(V. ALESSANDRO PICCIRILLO, ob. cit., pag. 578).

De qualquer modo, nao carece duvida de que o instituto
foi inspirado na necessidade de restabelecer o estado anterior,
em protecdo a parte mais fraca.

Como ja se viu, o direito romano jd conhecia a rescisio
dos contratos, decorrente de vicios do consentimento, conside-
rando circunstancias nitidamente subjetivas.

A les@o enorme assume aspecto diferente. A rescisdo do
negoécio teve em vista a venda de coisa de maior valor (rem
maioris pretii) por preco vil (minoris pretii), mas ndo se ba-
seou no erro do vendedor, nem indagou se ele conhecia o justo
valor, nem se foli enganado pelo comprador. Resumiu-se ape-
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nas aquela despropor¢ao. Pretendeu restabelecer o equilibrio
entre o valor real e 0 preco da venda.

Criou assim um critério objetivo de apuragdo, que se re-
fletia na validade do contrato. Foi conceituada a lesdo como
um vicio de apuracdo objetiva do préprio contrato, inconfun-
divel com os defeitos subjetivos, preexistentes no direito
comum.

7. A lesdo mas Ordenacées reinicolas. O seu suceddneo
no direito penal: a usura real. A posicdo critica de OR-
LANDO GOMES.

No direito reinicola, a lesdo conservava o aspecto romano:
era caracterizada ndo por qualquer defeito de ordem psicols-
gica, mas pura e simplesmente pelo seu lado objetivo, na sim-
ples desproporcionalidade entre valor e preco.

Nas Ordenacdes Afonsinas (Livro IV, Tit. XIV), a lesdo
era extensiva a todos os contratos; nas Manuelinas (Livro IV,
Tit. XXX) e Filipinas (Livro IV, Tit. XIII), mantidos os mes-
mos principios, estabeleceu-se a distincdo entre a lesdo enorme
e a enormissima, conforme afetassem mais da metade ou em
mais de dois tercos o valor da coisa. ;

TEIXEIRA DE FREITAS contemplou-a em sua Consolida-
¢cao (arts. 359 e 360), embora a houvesse excluido expressamen-
te no Esboco (art. 1.869).

Com a Revolucao Francesa, como se disse, passou a preva-
lecer uma concepc¢ao individualista do direito e da economia,
tendo o instituto entrado em decadéncia.

Mas a lesdo, por paradoxal que seja, haveria de reingressar
em nosso sistema legislativo, pela via do direito penal, com o
nome de usura real. Evitou-se assim confundir a lesdo no con-
trato com o crime do mesmo nome,

A usura, seja na modalidade pecunidria ou na real, passou
a constituir o delito previsto na Lei n® 1.521/51, que visa tute-
lar a economia popular.

A usura real, que mais nos interessa, estd assim prevista
no- art. 4°, “b”, da Lei n? 1.521: “Obter ou estipular, em qual-
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quer contrato, abusando da premente necessidade, inexperién-
cia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda
0 quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou pro-
metida. Pena: detencdo de seis meses a dois anos e multa de
cinco mil a vinte mil cruzeiros”.

O legislador pretendeu prioritariamente proteger ndo o in-
teresse do contratante lesado, mas a periclitacdo da ordem eco-
ndémica, como bem juridicamente tutelado.

O simples critério da desproporcio entre valor e preco ce-
deu lugar & combinacio de elementos subjetivos e objetivos.

No aspecto objetivo, a vantagem n#o deve superar a 20%,
ou seja, a quinta parte, o que indica o rigor da lei quanto ao
beneficio obtido. No aspecto subjetivo, deve ocorrer o que
CICALA denomina de dolo di sfruttamento consistente em apro-
veitar-se o usurdrio da situacio de premente necessidade da
vitima, ou da sua inexperiéncia ou leviandade.

O projeto do Cod. Civil (Mensagem no 160/75), em seu
art. 155, define a lesdo, reunindo os dois elementos acima men-
cionados, referindo-se & “prestacio manifestadamente despro-
porcional”, sem fixar numeros percentuais, O referido projeto
comina de anulabilidade o negécio juridico lesiondrio art. 169,
inc. II).

Na Exposicdo de Motivos, o Supervisor da Comissao, Prof.
MIGUEL REALE, entendeu “tornar explicito, como principio
condicionador de todo o processo hermenéutico, que a liberda-
de de contratar s6 pode ser exercida em consonancia com 0s
fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais da
boa fé e da probidade”.

O saudoso Prof. ORLANDO GOMES haveria de criticar com
rigor o instituto da lesdo. Para ele, trata-se de um conceito des-
tituido de valor, que conserva residuos individualistas e se
acha preso a tentativa de conciliar o principio da autonomia
da vontade com o da justica comutativa (Reflexbes sobre a le-
sdo, in “Transformacbes Gerais no Direito das Obrigacdes” —
S. Paulo, Rev. dos Tribs., 1967).

ORLANDO GOMES tambem critica os que pretendem si-
nonimizar lesGo e usura. A lesdo ocorreria apenas no contrato
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de compra e venda € a usura em todos os negocios juridicos,
que comportam a exploracao de uma parte pela outra. A lesdo
€ 0 quarto vicio do consentimento. E sua voniade que a lei leva
em conta, considerando-a defeituosa. Na usura, presume-se
intacta a vontade de quem sofre a exploragao, levando-se em
conta o estado de espirito do explorador. A usura funda-se no
interesse social e a lesfo no interesse individual do prejudica-
do. Havendo usura, o contrato € imoral, impondc-se a sancgao
da nulidade. Ocorrendo a lesdao, o contrato se torna rescindivel,
o que vale afirmar que € anuldvel (ob. cit., pag. 33).

Vimos que a lesdo n2o surgiu como vicio do consentimen-
to, mas pela simples desproporcao entre o dado e o recebido.
O elemento subjetivo veio mais tarde, mesmo assim néo tendo
por fundamento uma desconformidade entre a vontade real e
a vontade presumida. Residindo a lesdo, no magistério de CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA, “... na zona limitrofe dos vi-
cios do consentimento, por aproveitar-se o beneficidrio da dis-
torcio volitiva, para lograr um lucro patrimonial excessivo, €
sem duvida um defeito do negdcio juridico, embora diferente,
na sua estrutura, dos até agora examinados, razao porque €
chamado por alguns de vicio excepcional” (Instituicoes de Di-
reito Civil, vol. I, pag. 473 — Rio, Forense, 1978).

Também nada hd que impeca que a lesdo se aplique a to-
dos os contratos comutativos e ndo apenas a compra e venda.
Quanto ao seu fundamento, a importancia da lesdo se encontra
nos pretendidos fins sociais do direito, ndo tanto vinculados &
justica comutativa, mas sim & preservacdo da posicdo iguali-
taria entre as partes no ato de contratar.

Em relacdo & taxionomia, quero crer que os contornos do
instituto projetado se identifiquem mais com a lesdo do que
com a usura.

No direito romano cldssico, existia uma acepcdo peculiar
de usura, entendida esta como o mero interesse pelo uso da
coisa emprestada. Esta ordem de idéias influenciou o direito
candnico, no qual se encontra a distincdo entre o interesse lu-
crativo (usurce lucrativae) e o interesse compensatério e o pu-
nitivo (usurae compensatoriae et punitoriae). Embora esta dis-
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tincdo tenha levado a identificar historicamente a usura com
toda a classe de injustica cometida em qualquer tipo de con-
trato, a lesdo tem contornos mais especificos, voltada para a
desproporcao entre prestacdo e contra-prestacdo, como surgiu
no direito romano e ainda € um dos seus tracos caracteristicos
em varias legislagGes contemporaneas.

8. A figura moderna da onerosidade excessiva.

A les@o se configura desde que haja um desequilibrio coe-
so a formagao do contrato. N@o se cogita de lesdo em contratos
aleatérios. Mas, e se houver um desequilibrio superveniente?
A doutrina moderna criou, para a hipé6tese, a figura da onero-
sidade excessiva, aplicdvel aos contratos de execucdo continua-
da ou diferida.

Ela se caracteriza quando o desequilibrio do valor das
prestacGes se torne excessivo, em virtude de acontecimentos ex-
traordindrios e imprevisiveis, gerando extrema vantagem para
a contra-parte.

O evento superveniente autoriza tanto a resolugao do con-
trato como a sua revisio (reductio ad aequitatem). O €scopo
de ambas € o de preservar a condicdo de paridade no desen-
volvimento da relagdo obrigacional, comprometida, por fatos im-
ponderaveis.

Adverte BETTI que a resolucdo nio é do negaocio, com to-
dos os seus efeitos, mas da relacdo contratual: “tanto assim
que, entre as préprias partes da relacdo, embora, em regra, a
resolucdo tenha efeito retroativo, ela ndo alarga o seu efeito
as prestacoes ja cumpridas, no ambito de um contrato de exe-
cucdo continuada ou periddica (art. 1.458, do Cod. Civil ita-
liano). A fortiori, a superveniente ineficgcia nio prejudica os
terceiros que tenham, por qualquer modo, adquirido direitos
da outra parte contratante, anteriormente ao pedido de reso-
lucdo (art. 1.458, pardgrafo, do CG6d. Civil italiano)” (Teoria
Geral do Negdcio Juridico, tomo III, pag. 76, Coimbra, Coim-
bra Editora Ltda., 1970).
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BETTI também recorda que a resolucdo pode ser evita-
da “ . ..com uma modificacdo das condigcdes, que seja capaz de
restabelecer o eqiiilibrio, seguindo uma linha de coeréncia com
a valoracio comparativa do custo e do rendimento das presta-
coes, feita pelas partes na altura em que celebraram o contra-
to” (art. 1.467, dlt. par., Cod. Civil italiano, ob. cit., pdg. 72).

H34 uma certa tendéncia em se confundir a moderna figu-
ra da onerosidade excessiva com a clausula medieval rebus sic
stantibus”, surgida da pena dos pos-glosadores: “contractus
qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro
rebus sic stantibus intelliguntur”s

N&o se nega o cardter eminentemente revisionista de am-
bas. Mas a chamada teoria da imprevisdo se refere a fendme-
nos das mais variadas ordens, conquanto atinentes a relacOes
entre o contetido dos atos de vontade e a influéncia do tempo,
bem como & sua aplicacdo indiscriminada a todo o ato de von-
tade negocial, seja no direito publico, direito administrativo,
convencdes coletivas do trabalho e, até, no direito internacio-
nal publico.

De outro modo, a excessiva onerosidade se enquadra na
categoria dos “vicios” charnados funcionais de causa comuta-
tiva, mas que nfo determinam necessariamente a invalidade
do contrato, podendo conduzir — como referiu BETTI — & eli-
minacdo do fator de deseqiiilibrio e a conservagdo do negaocio.

Assim, o instituto nfo deve ser visto como uma excegdo
ao principio da imutabilidade dos pactos contratuais, mas a
ele se coordena, constituindo antes um limite decorrente da
exigéncia dogmética de uma adequada discriminagdo entre
causa comutfativa e causa aleatdria.

A onerosidade excessiva estd regulada em véarios disposi-
tivos do Cédigo Civil italiano (arts. 1467, 1468, 1664, 1879 e
2058), revestida de um cardter rigorosamente técnico. Foi tam-
bém inserida, com semelhante redagdo, como causa de reso-

3 Contratos que geram obrigagdes sucessivas e dependentes do futuro, o
seu cumprimento fica condicionado & permanéncia do estado de fato contem-

s

pordneo a formagdo do vinculo.
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lucdo do contrato, nos arts. 477, 478 e 479, do projeto do Cod.
Civil patrio.

A turbuléncia dos tempos modernos, a velocidade dos fa-
tos, a exigéncia de rapidez nas decisdes, fraem muitas vezes a
finalidade dos pactos. Mas quando se ultrapassa um certo grau
de previsibilidade, que foge ao controle de normalidade das
coisas, levando ao desequilibrio a relagdo contratual, o jurista
nio pode se omitir e, como diz CAIO MARIO DA SILVA PE-
REIRA, deixar que em nome da ordem juridica e por amor ao
principio da obrigatoriedade do contrato um dos contratantes
leve o outro & ruina completa e extraia para si o maximc .
neficio (ob. cit., vol. III, pag. 108).
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