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RESUMO

O objeto de andlise da dissertacdo € a lesdo, instituto de direito civil ordenador dos negdcios
juridicos quando estes apresentam despropor¢do de valor entre prestacdes em contrato
bilateral, supostamente sinalagmatico. A despropor¢do apresenta-se concomitante a formacao
do contrato devendo resultar do aproveitamento do contratante beneficiado com relacdo a
situacdo de inferioridade apresentada pelo contratante prejudicado. Diante deste dado
positivado, infere-se as conclusdes: 1- existe lesdo quando a parte prejudicada teve seu
consentimento viciado na formagdo do contrato porque ninguém aceitaria livremente
prestacdes iniquas contra si; 2- corolario da primeira assertiva, as vontades devem ser livres e
iguais; 3- deve existir um aproveitamento doloso da parte beneficiada com relacdo a posi¢ao
de inferioridade da parte contraria. O que o estudo pretende mostrar ¢ que a lesdo pode ter
uma leitura além da proposta dogmadtica, possibilitando um direito dos contratos
fundamentado na dignidade da pessoa a partir de uma interpretagao do instituto - que ¢ de
cunho civil - sob a dtica constitucional. A lesdo pode ser vista apenas assente na vontade entre
as partes, nao importando as posi¢des das mesmas na teia das relagcdes sociais mantendo o
fascinio que a seguranga juridica oferece, ou diferentemente, localizar-se na ténue fronteira da
protecao juridica aqueles que devem ter chance de discutir um contrato com real igualdade
entre as partes, garantidos que estdo pelo preceito constitucional da dignidade humana.



ABSTRACT

The subject of analysis of this dissertation is the injury, civil law institution leading of juristic
acts, once those present disproportion of value in bilateral contracts, supposed synallagmatic.
The disproportion appears during the contract formation, resulting on the benefit of the party
to detriment of the harmed party inferiority position. Basead on referred legal datum, it is
possible to get the following conclusion: 1- there is injury when the harmed party had her
consent addicted at the moment of contract formation, once no one would accept, by free will,
obligations that are harmful to her; 2- along with the fist statement, the will must be free and
equal; 3- it must exist a felonious advantage to the benefited party with reference to the
inferiority position of the opposed party. The research intends to demonstrate that the injury
can assume a meaning which goes beyond of the dogmatic proposal, becoming possible to
establish the basis of the contract law on the dignity of human being, coming from na
interpretation of the institution — within a civil law perspective — under the constitutional
viewpoint. The injury can be viewed only by the parties will, desconsidering the parties
position on the social relashionship net, maintaining the glamour offered by the juridical
security, or by the other hand, finding out the tenuous limit of the juridical security to the ones
who must have the chance of discussing a contract with real equality between the parties,
once they act under constitutional precept fo human dignity.



INTRODUCAO

A pessoa natural, ao lado de atributos inerentes a condi¢do humana, atua nas relagdes
juridicas de cunho contratual no papel de sujeito totalmente livre e capaz para estabelecer
negocios juridicos .Este dado langado pelo Direito e disposto através da principiologia do
Direito dos Contratos , advém de um sistema juridico aqui denominado classico que
posicionou a legislacdo civil brasileira mormente em matéria contratual.

Por for¢a destes limites principiologicos, a lesdo foi afastada do Codigo Civil
Brasileiro de 1916 , uma vez que poderia se tornar uma incoeréncia na sistematica civil: se
todos os sujeitos eram iguais e livres para decidirem seus contratos, admitir a lesdo no texto
legal era como aventar a possibilidade de um sujeito estar contratando contra si, um absurdo
logico. Por forga dos principios de Direito Contratual, a imprevisao legislativa era esperada e
coerente naquele tempo histdrico.

As relagdes sociais mostraram com o passar do tempo que a figura da lesdo — ja
encontrada na lei romana e candnica — apresentava-se em casos de despropor¢do entre
prestacdes na formagdo do contrato. Assim, independente de estar configurada ou ndo na
codificacdo civil, a lesdo comegou a se mostrar com bastante freqiiéncia, principalmente apos
a massificacdo dos contratos proveniente da industrializacdo. Assim, por forca da realidade da
vida, os tribunais iniciaram o processo de reconhecimento da lesdo em algumas situagdes
contratuais especificas, resgatando a partir da necessidade social um instituto considerado
anacronico.

No Brasil, a lesdo contratual ¢ colocada pela legislacdo pela Lei da Economia Popular
( Lei n® 1.521 de 26 de dezembro de 1951) que apresentava cunho evidentemente penal. Tal
lei serviu de base para importantes decisdes quando constava em contrato abuso de uma parte

sobre a outra por utilizagdo da preemente necessidade , inexperiéncia ou leviandade, ocasido
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na qual o juiz poderia ajustar as prestagdes a medida legal ou ordenar a restitui¢ao da quantia
paga em excesso com juros legais, recaindo na proposta do pagamento indevido.

Em matéria civil, somente a lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 recoloca a lesao,
restringindo- se as relacdes de consumo, uma vez que o Codigo de Defesa do Consumidor,
considera que existe uma hipossuficiéncia de uma parte ( consumidor) em detrimento da
outra( fornecedor).

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 157, reconduz a lesdo sob os seguintes termos:

“Art. 157. Ocorre lesdao quando uma pessoa, sob preemente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao
valor da prestag¢ao oposta.

§ 1° Aprecia-se a desproporcdo das prestagdes segundo valores vigentes ao
tempo em que foi celebrado o negocio juridico.

§2° Nao se decretard a anulagdo do negdcio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducédo do proveito.”

O que se percebe nesta inser¢do atual da lesdo é o reconhecimento pelo Direito da
possibilidade de um contrato ser estabelecido em condigdes onde a liberdade e a igualdade
poderiam estar momentaneamente afastadas.

Mostra ainda, que ndo existe a preocupagdo de punir a atitude maliciosa do
favorecido, mas sim proteger o lesado. Nao pune a falta de decoro, o desrespeito, a burla onde
se assenta a formag¢do do contrato, ao contrario, mantém-se o negocio ( apesar de
reconhecidamente desonesto desde o seu inicio), desde que seja mais uma vez ratificado pela
vontade de ambos os contratantes. Por isso a lesdo se encontra nos defeitos do negocio
juridico, no plano da anulabilidade , passivel de convalidagdo pela vontade. O que demonstra

o cunho privado no qual a lesdo se insere.
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Em uma tentativa de interpretacao mais voltada ao interesse da coletividade, poder-se-
ia estabelecer ligacao da lesdo do artigo 157 do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 com os
principios contratuais do mesmo diploma, onde se 1€:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato.”

Art. 422. Os contratantes sdao obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como na sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”

Nesta perspectiva, a lesdo deveria estar resguardando a boa-fé dos contratos,
principiologicamente colocada,  protegendo a sociedade de contratos abusivos e
favorecimentos escusos baseados apenas na forca econdmica da parte favorecida em
detrimento da outra.

Por for¢ca destes novos principios contratuais expostos no Coéddigo Civil de 2002,
independente de previsdo legislativa expressa instituindo a figura juridica da lesdo para punir
0 contratante que estabelece contratos abusivos nas relagdes civis, sustenta-se existir um
recurso de hermenéutica capaz de dar conta desta possibilidade. O dispositivo esta localizado
na Constitui¢do Federal de 1988, mais especificamente no artigo 1°, inciso III, onde se 1€:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos:

(..)

III- a dignidade da pessoa humana.”

Somado a este, o caput, do artigo 170 que trata dos principios gerais da atividade
econdmica, que estabelece:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os

ditames da justica social”
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Esta asser¢do que aqui se intentard demonstrar: que a lesdo pode adquirir vos mais
altos, fulminando contratos que visam abusar da parte economicamente mais fraca, ndo sé na
esfera privada, mas também na orbita publica, buscando a dignidade humana e a justiga social
no seu limiar constitucional.

Toma-se como partida a codificagdo assentada em regra inserida no terreno dos
contratos ¢ alga voo no terreno constitucional, para introduzir principio que promova alteragao
substancial na aplicacao do Direito sob o influxo de valores que aqui serdo sustentados.

Posicionando-se assim o nucleo do estudo, cabem alguns esclarecimentos:

Toma-se como premissa fundamental , a superagdo do conceito atual de lesdo, tal
como estd sendo vista pela Orbita civil: um instituto autdonomo, desvinculado da nova
principiologia contratual estampada no Codigo Civil de 2002. A lesdo ¢ um instituto de
Direito Civil mas que ao ser colocada em consondncia com as disposi¢des gerais dos
contratos , agrega-se nas malhas constitucionais, alcangcando novas bases de formulagao.

Nesta ordem de idéias, o estudo entende que os principios constitucionais sao
suscetiveis de serem aplicados diretamente ao tema de contratos privados. O homem estd no
vértice da normativa constitucional, sendo erigida desde 1988 nova ordem, determinando as
normas constitucionais como fio condutor de todas as relagdes juridicas, privadas ou nao.

O norte do trabalho se posiciona para a necessidade de revisdao da fun¢ao da lesdo nos
contratos atuais alterando-lhe o significado do comportamento contratual coletivamente
falando, a fim de que se possa realizar a justi¢a social colocada na Constituigao.

Alavanca-se a dissertacdo em um duplo aspecto: ¢ critica e € construtiva. Critica,
mediante método dialético, o dogmatismo, o formalismo exagerado, a aridez conceitual e a
inefetividade dos direitos. A partir dai, busca construir caminhos para que o Direito possa
reencontrar, também nos contratos, a defesa da vida digna.

O plano de trabalho est4 focado na explicitagdo de dois momentos: na descrigo critica

do edificio contratual construido ao redor do patrimonio, como fim tnico de transferéncia de
13



bens e servigos ¢ a busca de colocar no centro das relagdes contratuais a pessoa € sua
existéncia digna.

Cada um desses segmentos realiza, em seu contexto, a discussdao de matérias que
envolvem o Direito dos Contratos e a lesdo. Para efeito de estudo, foi colocado como ponto
inicial, a relagdo juridica e seus sujeitos, onde tentou-se discutir o instituto da lesdo a partir da
relacdo técnica de Direito, onde figuram sujeitos, seus poderes e deveres e o vinculo
obrigacional, assim como os defeitos do negocio juridico, seara onde se encontra delimitado o
instituto em estudo.

Sao postos também os principios contratuais classicos, onde se mostram as diretivas
do contrato no ambito privado e voltado exclusivamente aos interesses patrimoniais.

Vencida esta etapa, apresentar-se-4 um arco historico ligando a racionalidade cléssica
dos contratos para a racionalidade publica. O estudo buscara alcancar as modificagdes do
contratos colocadas nas relagdes sociais, onde a ordem publica traz um sentido econémico nos
contratos ainda que estes continuem na esfera privada, dirigindo os contratos civis e
proporcionando a ampliagdo gradativa do conceito de lesdo.

Neste arco de construcdo historia, aparece o estudo da Constituicdo de 1988, que
modifica e transforma perspectivas em todo o Direito Civil, assim como nos contratos, através
da determinacdo dos principios da dignidade humana e justica social.

Na seqiiéncia, tentando seguir um procedimento metodologico dialético de exame, o
trabalho vem mostrar que, progressivamente, ha possibilidades de nova compreensdo do
instituto da lesdo. Nao negando-lhe importancia na seara privada, mas podendo vir adquirir
contornos constitucionais que déem conta de situagdes de desigualdade contratual advinda de
situacdes sociais injustas em sua génese, adulterando a justica dos contatos e a propria justica
social.

A defesa deste nucleo de idéias tem como fio condutor a certeza da dimensao

axiologica, dialética e transformadora do Direito, tendo como analise o proprio Direito em
14



transformag¢do na teia das relacOes sociais. Assim, o fundamento tera seu cerne na
Constituicao Federal de 1988 , sendo ancorada na interpretacdo de Pietro Perlingieri, cujo
pensamento sistematico pelo caminho civil-constitucional constitui o centro da reflexao de
parte da doutrina brasileira, encabegada pelos civilistas Gustavo Tepedino, Maria Celina
Bodin de Morares, Luiz Edson Fachin, Paulo Luiz Netto Lobo e Francisco Amaral, entre
outros, coordenados pelo constitucionalista Luiz Roberto Barroso.

Por fim, o presente trabalho ¢ o reflexo de acertos, erros e dividas postas nas salas de
aula e debates com alunos e colegas. Dai o tratamento dado ao trabalho estar coberto do

manto dos saberes e pela pluralidade epistemoldgica.

TITULO 1 - RELACAO JURIDICA E SUJEITOS

O Direito ¢ apresentado como a relagdo transitiva entre pessoas que se ligam
juridicamente estabelecendo regras ou respeitando as ja fixadas previamente pelo sistema, e a
relacdo juridica compde a estrutura basica das relagdes privadas. Essa vincula¢do entre os
homens decide as relacdes de propriedade, de familia e contratual, cabendo ao Direito regular
quais pessoas devem ingressar no mundo juridico, formando um conjunto de elementos legais
especificos e coordenados. Esta estrutura mostra-se capaz de proporcionar vantagens aqueles

que lancam méo do Direito para mostrar poder, for¢a e erudicio. '

Em nosso trabalho anterior: “As pessoas que moram nos manuais sdo, em ultima andlise, pessoas
confortaveis. Tém um nome de familia; se menores terfo ingresso garantido através do sistema de
representagdes; se maiores, sdo iguais entre si gozam de total liberdade para resolver seus negocios. Se
constituir familia percorrem um processo formal de casamento, e se t€m filhos certamente provieram deste
matrimoénio. Se por fim praticam um ato ilicito, possuem patrimonio para responder frente a lei. Com este
perfil, estas pessoas podem ser facilmente conceituadas, podendo elaborar-se, a partir delas, todo o universo
povoado somente por estas representagdes substitutivas. E possivel encadear sistemas tdo palpaveis quanto
irreais, tragando um universo paralelo onde cabem todas as situacdes observaveis e desejadas aos olhos do
direito.” SA, Andréa Alves. Limites e possibilidades do sujeito de direito: comparagdo entre a teoria ¢ a
pratica. In Estudos juridicos. Curitiba, v. IV, n° 1, ago,1997, p. 223-246.
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As situacdes obrigacionais constituem o pano de fundo do sistema econdmico,
engendrado a partir do século XV. A transi¢do entre a economia de autoconsumo e a
economia de mercado marca profunda mudanca nas relagdes sociais, condicionando o Direito
a uma reconstrucao do seu proprio pensamento e agir a nova dindmica econdmica, fruto da

ampliacao da comercializacao atlantica. 2

Assim a arquitetura juridica ¢ construida com argamassa conceitual da ideologia
socio-politica, dogmaticamente organizada na economia de mercado: cada individuo detém o
direito subjetivo de produzir, modificar, resguardar ou aniquilar direitos. Em outras palavras:
a prerrogativa dada pelo Estado a alguém possuir, exigir de outrem a pratica ou abstencao de

certos atos.

Ao se langar um olhar mais proximo tem-se a possibilidade de vislumbrar novos
contornos a partir desse conjunto articulado de idéias, valores, opinides e crencas: o homem
pode utilizar seu livre-arbitrio para estabelecer relagdes entre si, sem a interferéncia incomoda
do Estado ou do Soberano. Em resumo: o homem passou a ter o proprio julgamento de sua

liberdade, escolher com quem, quando e a forma para instituir relagdes negociais com outro.
A este poder de escolha juridica catalogou-se com o nome de autonomia privada.

A doutrina civilistica presente ensina que a relagdo juridica € entre sujeitos, o que
eleva a posi¢do do homem em comparacdo as coisas, imprimindo racionalidade individual a
partir do pressuposto de uma autonomia conforme os principios do direito, licito e legal. De
fato, o homem assume o papel de sujeito apropriador, o que tudo pode desde que exerga

dentro do espago a lei, a base do conceito de titularidade: cada individuo conserva em seu

A histéria deste estudo se inicia no fim do feudalismo, sistema econémico cuja principal base era a terra ¢ a
agricultura de sobrevivéncia. O parco comércio existente objetivava a realizagdo das necessidades imediatas,
quase uma ajuda mutua, obrigatdria dentro de uma ética crista. A intensificagdo do comércio e o conseqiiente
incremento das transagdes comerciais ocorridas a partir do século XII, transformou a economia. Nesta linha
de idéias, discute Leo HUBERMANN: “(...) com o crescimento do comércio, a economia natural do feudo
auto-suficiente do inicio da Idade Média se transformou em economia de dinheiro, num mundo de comércio
em expansdo”. HUBERMANN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
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poder direitos e deveres fixados pelo vinculo obrigacional. Em sentido contrario, ndo ha

direitos, nem deveres sem seus sujeitos titulares.

Existem hipoteses, contudo, que ndo se enquadram em tal concepgdo, a exemplo do
ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro certo (nascituro). Esse
tem condig¢des juridicas para alcancar direitos, apesar de ndo estar inserido no que a pratica

civilistica interpreta como sujeito de direito: o nascimento com vida.?

Nesta perspectiva, ¢ possivel sublinhar que a inexisténcia fatica da pessoa nao
constitui dbice para o andamento de certas relagdes juridicas, conduzindo ao raciocinio que o
ponto que se tutela efetivamente nestas relagdes sdo os interesses do Direito Civil, cujo
centro sdo 0s interesses patrimoniais, ndo exatamente o cidaddo em suas circunstancias
particulares dentro da sociedade. Pietro PERLINGIERI demonstra que "se a atualidade do
sujeito ndo € essencial a existéncia da situagdo, significa que pode existir uma relagdo
juridicamente relevante entre dois ou mais centros de interesses sem que ela se traduza

. ~ .. 4
necessariamente em relagdo entre sujeitos".

Nesta ordem de idéias, o poder de auto-regular suas relagdes se sintetizava na
possibilidade daquela pessoa ter ou ndo ter um centro de interesses relevante ao sistema civil,

ingressando, em caso afirmativo, na porta aberta para a utilizacao da relagdo juridica.

Para Francisco AMARAL, relacdo juridica € "o vinculo que o direito estabelece entre
pessoas ou grupos, atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa uma situagdo em que duas

ou mais pessoas se encontram, a respeito de bens ou interesses juridicos".

1986, p.25.)

3Com relagdo a este tema, indica-se a tese de doutoramento de Jussara Maria Leal de MEIRELLES A vida
humana embrionadria e sua protecio juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000).

*PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdu¢do ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 114.

> AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 151.
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Relacdo juridica ¢ um conceito basilar onde se infere a premissa de duas partes, de
posi¢do no mundo juridico - ser pessoa ou estar representado - e ter em torno delas a

possibilidade de exercer poderes e deveres correspondentes.’

Baseado na idéia da razdo humana, como sustentaculo de toda a rede moderna de
relagdes, surgiu a concep¢do de ciéncia estruturada na logica formal como fonte unica da
verdade. O caminho do Direito Privado foi o de colocar-se em posicdo mais cientifica
possivel, afastando-se da criagdo cotidiana do Direito para uma projecdo analitica

pretensamente neutra.

A relagdo juridica entdo aparece como uma maneira de separar o mundo dos fatos
sociais dos juridicos, através da afirmagdo que as relagdes sociais aparecem em circulo
externo maior e as relagdes juridicas em circulo interno menor, auferindo a algumas espécies

de vinculagdes a importancia suficiente para ingressar como juridica.

Assim, pessoas, bens e vinculo juridico, os elementos constitutivos da relagao juridica,
alcam v6o conceitual, distanciando-se mais e mais das conexdes sociais ¢ dos bens sobre os

quais realmente se debrugam os problemas cotidianos.’

Sob tal angulo, as relagdes sociais estdo atadas em experiéncias particulares e
individuais, espago imaginario da igualdade absoluta, onde o Direito apenas reconhece e
confere legitimidade a partir de uma norma ou complexo de regras incidentes no caso

concreto.

6, ~ . , . . .
“Quando numa relagdo social, ha de se de atribuir a cada pessoa o que lhe pertence,de definir o poder e o dever,

isto é uma relagdo juridica.”FRANCA,Limong(Enciclopédia Saraiva de Direito.Sdo Paulo:
Saraiva,1977.p.422.

"Para a concepgdo personalista classica, amplamente dominante, a relagdo juridica ¢ vinculo entre pessoas.
Enuncia Savignv: "toda relagdo juridica aparece-nos como vinculo de pessoa a pessoa (elemento material),
determinado por uma regra de direito (elemento formal) que confere a cada individuo um dominio no qual
sua vontade reina independentemente de qualquer outra vontade externa. (A4pud AMARAL, Francisco, op.
cit., p. 154).
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As experiéncias que movimentam as relacdes reconhecidas pelo Direito como
juridicas, partem de elementos subjetivos e valorativo de subordinacao ética. Quando os fatos
a serem regulados pelas partes ndo apresentam conformacgao na ordem juridica, estruturam-se
relagdes de fato, desprovidas de resolucao no espago do Direito, mas que podem vir a ter

efeitos importantes para ele.

Francisco AMARAL distingue duas perspectivas na relacdo juridica sob o ponto de

vista estrutural ou estatico e funcional ou dindmico.

"No primeiro caso, ela surge como um conjunto de elementos de ordem pessoal, os
sujeitos da relacdo, entre os quais se configuram poderes e deveres que caracterizam o
vinculo ou nexo juridico, tendo por objeto os bens da vida. Sob o aspecto funcional,
configura-se como o regulamento do caso concreto, a disciplina de situagdes ou de centro

de interesses opostos".®

A criagdo da relagdo juridica, como dado fundante do direito privado, diminuiu suas
possibilidades de resolver efetivamente problemas gerados nas proprias relagcdes. A
racionalidade formal e neutra baseia-se, principalmente, no consenso entre as partes € na
determinagdo clara do objeto. Com estes dois dados, acrescidos do poder conferido pela
autonomia privada, torna-se possivel a tabulagdo de quaisquer situagcdes dentro dos contornos
do Direito Privado, sempre a partir da premissa da vontade consensual entre as partes descrito
pelo racionalismo cientificista através do principio da ndo-contradi¢do.’. Partindo da 1ogica
formal, acrescida da construcdo tedrica da relagdo juridica, é possivel extrair proposicdo que

imediatamente se deduz de outra demonstrada:

8 Op. cit., p. 153.

? "Adotada a teoria personalista. temos que a relagdo juridica retrata um determinado comportamento humano
conformado juridicamente.(...) A conformacdo juridica desse comportamento decorrera da lei ou da
autonomia privada, de acordo com os principios da teoria geral das fontes do direito e produzira, no aspecto
subjetivo, poderes, direitos, faculdades e de outro lado, sujeigéo, obrigacdo, deveres". (AMARAL, Francisco,
op. cit., p. 159.)
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1) So ¢ possivel haver problemas juridicos que emanem dos vinculos causais
provenientes da relacao juridica, o que torna qualquer problema

teoricamente habil de ser reduzido a tal estrutura;

2) Nao existiriam problemas juridicos que estivessem relacionados com a
vontade, pois o poder conferido pela relagdo juridica ¢ dividido entre as

~ .. A s .1
partes, que sdo a priori equanimes entre si.'’

A teoria das relagdes juridicas mostra grande espaco de adequacdo no inicio da
modernidade, gracas a grande circulacao de bens e ao aumento quantitativo dos contratos. O
Direito se mostrou gerenciador de problemas, sobretudo onde havia despropor¢ao dentro das
relacdes juridicas previamente estabelecidas. A ldgica da coesdo juridica permite um certo
limite de desconformidade, além dele ndo ¢é possivel dentro dos rigidos principios da nao-

o~ 11
contradigao.

Os acontecimentos entre individuos, por mais simples que sejam, podem ter relevancia
aos envolvidos ¢ também ndo causar impacto no ambito juridico, pois, o proprio Direito
determina o que € ou ndo é no seu espaco de atuagdo Em outras palavras: a aparente liberdade
conferida ao cidaddo passa antes pelo crivo do interesse estatal. Na realidade, existe uma linha
de continuidade entre o interesse individual das partes envolvidas em um negdcio ¢ o Estado

que detém o poder de estabelecer as diretrizes politicas e econdmicas incidentes nos contratos.

No campo do Direito dos Contratos, o corpo de doutrina estabelece parametros de
fundo politico e econdmico, onde valores sdo continuamente reelaborados, a partir de
principios conformadores, esbo¢cando o desenho juridico da sociedade. Como efeito, os

contratos transfiguram-se de liberdade a limitagdo, quando a praxis na livre iniciativa precisou

' Neste sentido, AMARAL, Francisco, op. cit., p. 161.

""" O principio da ndo-contradigdo esta no fundamento da logica formal, uma das maneiras do pensamento

alcancar o conhecimento. Dentro desta perspectiva, exclui as contradicdes como um equivoco do
pensamento, a ser repelido a todo custo, pois o que se persegue na constru¢do de um mundo organizado e
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reavaliar preceitos e admitiu a tutela dos que viram sua liberdade transformar-se em clausura
em determinadas situagdes contratuais, como nas relagdes de trabalho e de consumo, quando a
despropor¢do - até entdo admitida pelo jogo dos interesses liberais - encontra a si mesma

como um obstéaculo & continuacdo da circulacdo de mercadorias. '

O Direito sempre reconheceu, mesmo no momento mais anexado ao sistema liberal,
a desproporg¢ao relativa aos sujeitos envolvidos na relagdo juridica. Resolvido o problema dos
sujeitos através de outro sistema, o da representagdo, a relagdo contratual estava efetivamente
equilibrada, pois as vontades estavam livres e iguais, efetivando novamente o principio da

comutatividade inafastavel no Direito dos Contratos.

Tecnicamente, a relagdo juridica obrigacional tem um tempo determinado de
existéncia, cujo objeto estd no comportamento esperado dos sujeitos chamado prestagdo. As
prestacdes - ou os comportamentos - devem apresentar-se comutativas, ainda que ndo estejam
em equilibrio fatico os sujeitos da relagdo. O que se quer dizer ¢ que o Direito se preocupa
com as atitudes que cada individuo vai executar dentro daquilo em que se obrigaram, mas nao

se importa com o modo pelo qual vai conseguir executar tais comportamentos.

Nesta determinag¢do da relagdo juridica obrigacional enquanto forma de garantir o
desenvolvimento principiologico dos contratos, a desproporc¢ao aparece inserida no centro de
seu principal elemento - a vontade - quando os sujeitos ou um deles sofre uma restri¢do no

sentido de conhecer exatamente as bases daquele negdcio obrigando-se sem estar realmente

sistematico é a harmonia das idéias e de sua inter-relagdes.

"Neste sentido Enzo ROPPO: "Os proprios limites negativos - exceg¢des a um principio - eram toleradas em
muito estreita medida. Admitiam-se, por exemplo, os destinados a impedir a assun¢do, embora voluntaria e
consciente, de vinculos limitadores da atividade propria, suscetiveis de precludir o exercicio futuro da liberdade
contratual por parte de quem os assumia e, num plano mais geral, de prejudicar um sistema fundado
precisamente na liberdade tendencialmente ilimitada do trafico juridico." (ROPPO, Enzo. O contratoe.Coimbra:
Almedina, 1998, p. 137.)
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livre na sua opinido. Aparece também quando por motivos alheios as vontades, ocorre evento

futuro impossibilitando a perfeita dissolugao do negdcio nas bases acordadas.

No primeiro caso, a despropor¢do esta localizada na vontade defeituosa, abalada por
alguma falsa nogao das pessoas, dos objetos ou demais elementos do negdcio. Ela se mostra
na esfera individual, subjetiva e pode ser destituida parcialmente pelas partes da transacao
através do sistema das invalidades, abrangendo a nulidade e a anulabilidade do negécio.” O
Direito entdo sanciona o ato por considerar inconveniente um negocio, baseado na

inexisténcia da declaragao de vontade ou em sua ineficacia.

No segundo caso, o Direito constitui vasta constelagdo de teorias, que tenta
equacionar a solugdo do contrato estipulado através da tutela direta do Estado. O poder
politico conduz o litigio firmado, ajustando novas bases para preservagdao do acordo, pois
pressupde que as partes desejam sempre continuar o contrato anteriormente fixado. Em ambas
as despropor¢des provenientes do contrato, a autorregulacdo das vontades - autonomia

privada - estd incolume.

A despropor¢ao, contudo, pode estar localizada fora da relagao obrigacional estipulada
em contrato. Ela se pode encontrar na diminui¢do do poder de regulacdo dos interesses
privados originada nos fenomenos coletivos e nas expectativas economicas do universo das
relacdes sociais. Ao se aproveitar da sua condi¢ao de superioridade econdmica ou social, uma

das partes pode gerar uma atitude lesiva grave a outra, ainda que esteja higida sua vontade.

O desequilibrio esta concentrado no poder material de uma parte sobre a outra, que
passa a impor as prestagdes, prescrevendo vantagens, lucros e poucos riscos, em detrimento
da parte hipossuficiente, que arca com encargos e riscos maiores. Nestas situagdes, o poder de

regulacdo constitui real desvantagem.

PPara Francisco AMARAL, "negécio juridico invalido é o que ndo vale para o Direito, por ndo preencher os
requisitos legais, ndo se lhe reconhecendo o poder de produzir as relagdes juridicas pretendidas". (
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Se as situacdes subjetivas estiverem colocadas apenas através da nogao de relagao
juridica, nela estando todo o ponto de confluéncia e entendimento de suas regras, ao acontecer
a imposicao do poder econdomico o sujeito prejudicado nada podera fazer, pois ndo existe a
possibilidade - dentro da idéia de relagdo juridica classica - de uma parte tabular uma relacao

juridica obrigacional sem igualdade de condicdes.

Este fato mostra que ndo ¢ suficiente averiguar os poderes formalmente dados pela
relacdo juridica a cada sujeito, nem apurar cada prestacdo a ser oferecida. Assim, as relagdes
individuais estdo relativizadas ndo s6 entre os sujeitos, mas também a proposta do Estado
enquanto sujeito de outras vinculagdes e outros interesses. O estudo da despropor¢do dos
negocios deve estar atrelado ndo s6 as questdes atinentes entre particulares, mas também as

inferéncias do poder publico nas relagdes privadas. Neste sentido, conclui FACHIN:

“A relagdo juridica exprime menos um meio técnico para desenhar uma exposicao e
mais uma ordenacdo conceitual para dar conta de um modo de ver a vida e sua
circunstancia. Sob suas vestes estd menos o direito em movimento, coletivamente
considerado, e mais um direito que se afirma no confronto e na negagio do outro. E
um conceito superado pela sua propria insuficiéncia, denunciada pela tentativa de
captar, atemporalmente, pessoas, nexos ¢ liames. (...)Reconhecer a insuficiéncia e
respectivos limites € a linha de saida para uma visita critica a essa formulagdo, que

abstratamente considera um sujeito apto para se obrigar.”"*

Nesta ordem de conjunto de pensamento, a lesdo aparece como possibilidade de
denunciar o desequilibrio dos contratos individuais, podendo estar funcionalizada captando
uma situagdo existencial fatica e determinada, despropor¢ao vinculada ao poder econdmico de

uma parte sobre a outra.

AMARAL, Francisco, op. cit., p. 500 ).
14 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 26.
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1.1 A LESAO E AS SUAS CONFIGURACOES

Lesao, nesta ordem de idéias, ¢ um instituto de Direito Civil situado, dentro das
relagdes juridicas, ndo como seu elemento, mas como seu contraponto. Na verdade ¢ uma
zona de realidade fatica dentro da relagdo juridica que ¢ uma estrutura de realidade formal. A
lesdo ¢ o espaco que ndo poderia deixar de ser admitido pelo Direito posto, assim cooptado
por ele. E uma brecha possivel dentro da estrutura das relagdes juridicas para que pudesse
entrar um rasgo de realidade, a possibilidade do conflito se instaurar no espago do consenso. E
como se o sistema'” declarasse ndo ser possivel a despropor¢do, pois ha autonomia e poder
nas vontades, suficientes para equalizar as relagdes juridicas, e admitisse: "mas caso haja, aqui

esta a solug@o. Dentro do Direito."

Les3o ¢ instituto de direito civil que se refere a desproporcdo exagerada entre as
prestacdes de um contrato bilateral, causando desequilibrio no vinculo obrigacional. Este
desequilibrio ¢ considerado pela doutrina como conseqiiéncia do abuso de uma parte que se

utiliza da inexperiéncia, necessidade economica ou leviandade da parte contraria.

Anelise BECKER afirma que "a despropor¢do do valor entre as prestagdes de um
contrato bilateral se d4 em face de um aproveitamento, por parte da parte beneficiada, de uma

. o . . . g 1
situacdo de inferioridade em que se encontrava o prejudicado".'®

Dentro de tal perspectiva, sé existe despropor¢ao de valor entre as prestagdes, caso
exista um aproveitamento doloso com relagdo a situagdo de inferioridade da outra parte. O
sentido da lesdo confirma a idéia principioldgica do sistema contratual classico, que considera
as partes iguais e livres, donas do poder de regulamentagdo de vontades, que jamais infeririam

em um contrato prestagdes iniquas para si mesmas. Nesta ordem de idéias a lesdo surge no

"> Sistema aqui colocado como sendo sistema juridico, correspondente ao aspecto estrutural do Direito.
“Conforme sua origem grega, a palavra sistema designa algo unificado: um conjunto de elementos unidos por
um principio ,por um fim e por uma ordena¢do fundamental.” IN Enciclopédia Saraiva de Direito. Coord.
Limongi Franga. Sdo Paulo, 1977. P. 422-426.
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Direito Civil classico como a confirmacao das relagdes juridicas entabuladas sob a égide da
vontade livre, da autonomia privada e da liberdade de contratar. O contrato livremente

concluido seria tutelado pelo Estado e, estaria sempre isento de vicios.

1.1.1 LESAO E DESIGUALDADE

A lesdo enquanto despropor¢do tem o aspecto de desigualdade dos valores das
prestacdes estipuladas em um negdcio juridico. Segundo a doutrina dominante, as relagdes
obrigacionais t€ém como caracteristica o fato da prestacdo ser suscetivel de valorizagdo
econOmica, portanto a lesdo esta relacionada ao prejuizo econdmico gerado pelas prestagdes
desproporcionais na formagio do contrato.'” Nesta hipotese, uma das partes oferece menos
que da, minando a comutatividade contratual e a decorrente justica que deveria advir dos
contratos elaborados sob a égide da autonomia privada. A rigor, ninguém deveria negociar
contra seus interesses, ndo obstante, as despropor¢des entre as prestagdes nos contratos

continuavam acontecendo, como que indicando a propria fragilidade do sistema.

Por influxo da realidade fatica, a lesdo é concebida sob tnica possibilidade do vicio do
consentimento, sendo oferecida a tutela estatal para protecdo daqueles que poderiam estar
com sua vontade alterada por agentes externos ao proprio contrato. E como um espectro que
ronda as relagdes contratuais, mas que s6 pode ser invocada se houver prova de algum

comprometimento da vontade no momento da formagao do contrato.

Carlos Alberto BITTAR confirma esta perspectiva classica quando afirma que
"representa um vicio consistente na deformacdo da declaragdo por fatores pessoais do

contratante, diante da inexperiéncia ou necessidade, explorados indevidamente pelo

' BECKER, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 1.

"7 Paulo Netto LOBO lembra que, para Pontes de Miranda, "se a prestagdo ¢ licita, ndo se pode dizer que ndo ha
obrigagdo se ndo ¢é susceptivel de valorizacdo econdmica" e exemplifica na hipotese da prestagio de se
enterrar o morto segundo o que ele, em vida, estipulara aos amigos.( LOBO, Paulo Netto. Direito das
Obrigacdes. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 16.)
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locupletante".'® Julga-se enriquecida a parte que envolveu a outra, e que de alguma maneira a
fez instituir negocio contrario a seu interesse, posto que as prestacdes ficaram

desproporcionais.

Diante desta premissa, tem-se entendido que a lesdo ¢ construida por dois requisitos:

objetivo e subjetivo.

Neste sentido Pablo STOLZE e PAMPLONA FILHO" consideram que a
despropor¢do das prestacdes constitui requisito objetivo ou material, sendo a premente
necessidade, a inexperiéncia ou a leviandade da parte lesada assim como o dolo de
aproveitamento, elementos animicos ou subjetivos da lesdo. Em tal horizonte, numa relagao
contratual civil ao se constatar a desproporcao entre as prestagdes como fator objetivo, deve-

se auferir os requisitos subjetivos.

Para conferir o fator objetivo, o direito romano legou o sistema de tarifamento, no qual
a lei estabelece pardmetros para o abuso de uma parte sobre a outra.”’ Assim, a despropor¢io
ndo ¢ afastada do sistema de pronto, ndo constitui em si mesma ilicito ou vicio e ndo ¢
qualquer despropor¢do que pode ser caracterizada como lesdo, somente quando ha o

aproveitamento da situagdo de desigualdade entre as partes.

Em outras palavras, o sistema legal admite a despropor¢do entre as prestacdes, ja que
admite o lucro, porém, a lei limita ndo exatamente a vantagem e sim o aproveitamento de

uma situagdo favoravel para a parte beneficiada conseguir o rendimento do capital.

18 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 155.
' STOLZE, P; PAMPLONA FILHO. Novo curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2002. v. 1: parte geral.

% Segundo Marcelo Guerra MARTINS, "tarifamento é justamente o limite admitido na despropor¢io das
prestacdes. Exorbitando-se tal limite, o negocio passa a ser lesionario". (Lesdo contratual no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 8)
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Neste sentido, o sistema de tarifamento romano difere principiologicamente do atual.
No de Roma antiga, a lesdo era reconhecida pela vantagem desproporcional correspondente a

um justo prego.21

Assim também se afasta desta idéia o tarifamento canonista, que tenta combater o

pecado da usura, um atentado contra os designios de Deus.*

Ao contrario, o tarifamento contemporaneo se nao chega a supor a despropor¢ao, até
espera por ela, mas que ndo seja tdo abusiva a ponto de prejudicar a propria sistematica

contratual, baseada na livre iniciativa, liberdade de contratar ¢ autonomia privada.*

Apos caracterizagdo da despropor¢ao das prestagdes, deve-se apreciar a despropor¢ao

subjetiva. Caio Mario da Silva PEREIRA,** observa que

"a necessidade se configura na impossibilidade de evitar o contrato. Um individuo
pode ser milionario, mas se no momento dado ele precisa de dinheiro contado urgente
e insubstituivel, e para isso dispde de um imével a baixo prego, a necessidade que o

leva a aliena-lo compde a figura da lesdo."

1A respeito da classificagdo, ensina Marcelo Guerra MARTINS: "(...) a lesdo no Direito romano requisitava a
presenca de somente os elementos objetivos: a despropor¢do das prestagdes e que esta fosse superior a
metade do justo prego". (op.cit. p. 30)

** Para as pessoa acostumadas ao padrdo de uma economia natural, a idéia de acumular mais dinheiro apenas
pelo fluir do tempo era considerado pecado. Estabelecer juros sobre dinheiro emprestado era como vender o
tempo decorrido entre o empréstimo e a devolugdoA Usura resultante do fluir do tempo nos negocios,
acrescentando-lhe juros, passou a ser classificada como Usura pecunidria. A Usura real ou Lesdo qualificada
era acrescida a nog@o de subjetividade das partes: o lucro auferido pela parte obtido mediante exploragdo da
necessidade, leviandade ou inexperiéncia da outra parte. Esta modificacdo conceitual retirada dos textos
romanos (a lesdo enorme) pela Igreja, vem mostrar lenta introdugdo do sistema monetario nas relagdes
comerciais. O comércio iniciava seu crescimento ¢ 0s comerciantes comegavam a se sentir perturbados
mediante a imposi¢do do Pecado enquanto pena para os que auferissem lucro a partir do proprio dinheiro. No
entanto, para alguns comerciantes este tipo de reprimenda ndo fazia sentido. Os judeus, por exemplo,
poderiam empregar todo seu dinheiro no comércio, ¢ ainda emprestavam para os cristdos, apesar de ser uma
atividade ilicita e perigosa. A realidade dos fatos tornou necessaria a introdug@o do carater da intengdo como
tentativa de conter a incessante atividade comercial. Assim, ndo s6 os cristdos eram reprimidos em suas
carreiras mercantis, mas também os ndo cristdos, que incorriam na ilicitude caso houvesse exploragdo da
necessidade alheia.

> Nesse sentido ¢ a afirmagdo de Arnaldo RIZZARDO, conceituando lesio como "negécio defeituoso em que
uma das partes abusando da inexperiéncia ou da premente necessidade da outra, obtém vantagem
manifestamente desproporcional ao proveito resultante da prestagdo, ou exageradamente exorbitante dentro
da normalidade". (grifo nosso) (Da ineficacia dos atos juridicos e da lesdo no direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 69).
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O que se pontua ¢ a posi¢ao de desvantagem da parte prejudicada no momento da
despropor¢do € nao sua posi¢do econdmica fora das tratativas do contrato. Apenas se
questiona para se configurar a lesdo, se no momento de formacao, a parte esta impossibilitada
de evitar o contrato. Em outra palavras: a parte lesionada esta sem sua esfera de liberdade
completa, faltando no caso, a liberdade de contratar ou nao contratar, totalmente desfigurada.
Mais uma vez o que se questiona nao ¢ a obten¢do do lucro, mas fazé-lo as custas do

desmantelamento do sistema principioldgico dos contratos.

Aparece nova face da desproporcdo: a que atinge os principios contratuais classicos,

onde se edifica toda a estrutura do Direito dos Contratos.

Da mesma forma, a inexperiéncia e a leviandade podem compor a lesdo. Na primeira,
existe a falta de habilidade para realizar as tratativas do negdcio. Em resumo: para que se
interprete um contrato lesionado por inexperiéncia, o individuo deve exibir despreparo para
negociar as bases do contrato especifico. Quanto a segunda, Marcelo Guerra MARTINS®
ensina que "a leviandade tem sido vista como afoiteza na realizacdo do negdcio. E a auséncia
da necessaria e indispensavel reflexdo em torno das conseqiiéncias advindas da avenca." A
leviandade e a inexperiéncia devem estar condicionadas pelo dolo de aproveitamento da parte

beneficiada, vantagens exageradas nas tratativas do negdcio.

Em sintese: a liberdade de dispor do conteudo do contrato ¢ o ponto atingido, pois
quem desconhece os detalhes do objeto do contrato pode negociar de forma desfavoravel para
si. Tal conjetura esta prevista no Direito dos Contratos: ndo se tutela aquele que ndo se
informou bem. Diferente deste, o nosso raciocinio focaliza o individuo que ndo poderia ter
obtido todo basico do contrato porque a outra parte ndo ensejou a informagao plena. Dentro

do conjunto real da sociedade, o entendimento e interpretagdo das informagdes nem sempre

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesao nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 165.

3 MARTINS, Marcelo Guerra. Lesao contratual no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 91.
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sao filtradas e disponiveis para que, em breve esfor¢o intelectual, pudessem ser

compreendidas pelo chamado homem médio.

O Direito Civil classico®® admite através da lesdo, que existem situagdes onde pessoas
ou sujeitos de uma relacdo juridica ndo sdo materialmente iguais, merecendo tratamento
protetivo do Estado. A racionalidade classica, que pde o homem e o primado da razdo como
capaz de superar todas as dificuldades procedentes do espirito, de certa forma se curva a
realidade fatica das despropor¢des. Nao obstante, funda estas desigualdades sobre dois
pilares: a vontade - que poderia estar mal informada - e o seu corolario, o afastamento dos
principios classicos do Direito dos Contratos. Partindo da premissa cldssica tal

reconhecimento parece contra-senso, uma incongruéncia juridica.

1.1.2 INSTITUTO JURIDICO E ViCIO

Se a lesdo ¢ um instituto juridico, a referéncia legislativa dele estd dentro do limite
estabelecido pelas bases principiolégicas do Direito dos Contratos.”” O contetido
regulamentador da relacdo juridica obrigacional, que fundamenta os modelos do Direito dos

Contratos, €, no final das contas, confirmado através da constatacdo de uma falha no sistema.

A relagdo juridica obrigacional pressupde sujeitos previamente designados, livres em
sua vontade, que se prontificam a exercer comportamentos qualificados pelo vinculo juridico

obrigacional - fazer, ndo fazer, dar, restituir. O Direito Obrigacional ndo questiona o processo

% O Direito Civil classico provém de uma ordenagdo racional, calcada na experiéncia de uma ordem juridica
coerente. Neste sentido ensina SALDANHA: “Ao classico corresponde historicamente a valorizagdo das
diferencas l6gicas e metodoldgicas que correspondem as distingdes presentes na literatura ( os “géneros”) e
também na vida social e nas concep¢des éticas: homem e mulher, sagrado e profano, direito e esquerda. Ao
classico corresponde o chamado pensamento classificatorio.”(SALDANHA, Nelson.Sobre o “Direito Civil
Constitucional”( notas sobre a crise do classicismo juridico) In Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, ano 2, vol.9, p. 188-189, 2002.

" Considera-se segundo Luiz Edson FACHIN: "Instituto juridico é continente normativo, relagio ¢ contetido
regulamentado". (Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 42)
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pelo qual o sujeito vai fazer, nao fazer ou dar - se lhe causard problema familiar, tristeza ou
desfalque em seu salario - excluindo assim as condi¢oes reais pelas quais os sujeitos estdo
inseridos quando estabeleceram o negocio. A sang¢ao pelo inadimplemento advém pelo nexo
causal direto: termo e pagamento. Fugindo, o sistema inicia seu processo de busca ao

descumpridor.

O instituto da lesdo vem desmascarar a assepsia dogmatica, mostrando que certas
condi¢des que envolvem as negociagdes e a composicao das clausulas do acordo podem vir a
desfigurar o comportamento obrigacional esperado. No entanto, a lesdo € instituto que esta
inserido no campo ja regulamentado das relagdes obrigacionais. Coloca-se entdo a lesdo como
parte de uma falha no sistema de elementos da relagdo juridica. O negocio é sempre limpido,
um erro anterior ¢ o que poderia macular, elementar no sistema da vontade, factivel por ser
humano. O objeto da relagdo juridica obrigacional permanece, o comportamento continua
sendo o esperado pelo credor e o sistema de busca ao descumpridor serd acionado, mas
podera ser discutido se houver incorre¢do na vontade movimentadora da relagdo juridica

obrigacional: uma falha humana.

Sob esta dtica, a lesdo ndo ¢ mais incongruéncia, sendo admitido finalmente que as
condi¢des nas quais os sujeitos estdo inseridos podem influenciar no adimplemento das
obrigagdes, mas somente as condigdes de erro previamente retratadas na elaboragdo da
sistematica das relagdes juridicas. As condig¢des sociais estdo fora do circulo das relagdes

juridicas e portanto, desqualificadas pelo Direito.

O que se testemunha ¢ a confirmagdo do sistema civil cldssico, onde a relacdo
obrigacional e o Direito dos Contratos sdo construidos sobre bases sempre previstas pelo

proprio sistema. O estudo da lesdo nao estd nela mesma, mas na percepcao critica dos seus
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pilares de base”™ num momento anterior, o da relacdo juridica, ja visto anteriormente, ¢ o dos

principios contratuais, que se vera a seguir.

Esta visdo da lesdo contratual ¢ apenas uma fotografia do movimentado universo
social e juridico. O reconhecimento da falha e a construgdo do instituto por causa dela nao
deixam de ser a recepgao, a constatacao juridica que toma ares de dignidade a uma situacao de
exploragdo e deslealdade entre as pessoas contratantes. Nesse sentido Marcel Planiol e
Georges Ripert:* "a lesdo revela debilidade de um dos contratantes ou deixa supor que é
vitima de um adversario mais forte ou mais habil (...) a lesdo ¢é sinal que ocorreu exploracao

de uma das partes pela outra."

Esta percepcdo da realidade na racionalidade classica dos contratos, ainda ndo ¢
suficiente para dar conta da diversidade contratual que existe no mundo dos negécios. Sem
davida, o Direito assegura a dignidade ndo apenas entre os contratantes individuais, mas
também na coletividade de contratantes, estimulando a discussdo da lesdo e fornecendo
aparato de prevengao juridica em torno de massa como um dado existencial no Direito dos

Contratos.

Se a lesdo envolve vicio de consentimento representando uma ndédoa no sistema da
capacidade de escolha e que pode ser reparada, entdo ¢ a vontade de quem sofre os efeitos que
a lei protege, a aspira¢dao de quem foi explorado ou foi premido pelas circunstancias a realizar

um negocio desproporcional.

Dentro de tal raciocinio, cabe também ao explorado a legitimidade para discutir o
contrato, reduzir a despropor¢do ou pedir a anulagdo do negdcio. Esta solucdo ¢ de cunho

individualista, pois apenas o que padeceu do seu direito lesionado pode granjear legalidade

2 A expressdo "pilares de base" ¢ utilizada pelo Professor FACHIN. "O Direito Privado projeta-se para o

ambito dessas relagdes entre particulares, e se arma de uma estrutura juridica que se dispde a organizar esses
pilares e todas as suas projecdes." (op.cit. p. 140).

% Citado por Marcelo Guerra MARTINS, op. cit., p. 72.
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para discutir, recaindo os efeitos da decisdo apenas entre as partes contratantes no caso
concreto, conforme prevé o principio da relatividade dos contratos. De certa maneira, importa
na conivéncia do sistema civil em admitir que exista exploracao. Prova disso ¢ se uma parte
se beneficiou de outra através de uma exploragdo , mesmo assim, por mais imoral que possa
ser, o Direito admite que haja uma tentativa de reequilibrar o contrato para aquele caso,

apenas para a pessoa que reclamou.

Ora, esta perspectiva de lesdo ndo cabe mais em um sistema de contratacdo de massa,
pois aqui importa mais o comportamento abusivo da parte que produziu o contrato

desproporcional e os efeitos negativos que recairia esta atitude na sociedade como um todo.

A nogao desloca-se do individuo para o coletivo, sendo possivel a sangdo de nulidade
para a parte exploradora, encerrando um contrato prejudicial a sociedade. E o que nos ensina

Orlando GOMES:*°

“0O arrependimento forcado admitido em lei é a consagragdo mutatis mutandi da
tese de que somente ha furto se o ladrdo ¢ descoberto. De duas uma: ou ¢ atentatoria
dos bons costumes a conduta de quem tira proveito desproporcional explorando a
necessidade ou a inexperiéncia de outrem, e, nesse caso, o contrato deve ser fulminado
com a san¢do da nulidade, ou ndo se pode exigir o requisito da exploragcdo para
qualificar a pretensa lesdo. A menos, evidentemente, que ndo se considere imoral o
comportamento de quem se aproveita do estado de necessidade de quem precisou

contratar.”

Orlando GOMES pondera que a lesdo ¢ um instituto caduco e sem sentido. Se a lesdo

for grave o suficiente para rescindir um contrato, poder-se-ia usar um diploma legal de ordem

30 GOMES, Orlando. Transformagoes gerais do direito das obrigacdes. Sdo Paulo: RT, 1980, p. 34.
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penal, considerando o ato ndo so atentatdrio aos bons costumes, mas delituoso, com maior

repercussio social.’’

Ainda que verdadeiros os argumentos do renomado jurista e professor baiano, a ordem
civil poderia disponibilizar o instituto evidentemente nao mais balizado nas estruturas
classicas como vicio do consentimento, mas através da mescla civil constitucional. Calcado
no raciocinio construido a partir de conceitos publicos - ordem publica, ordem econdmica e
dignidade da pessoa - e privados: principios da boa-fé objetiva e justica contratual - poder-se-
ia inserir nova linha hermenéutica para nao mais utilizarmos o mesmo conceito de lesdo e sim

reconstrui-lo no sentido mais humano e mais nobre.

Semear o instituto como a lesdo no Codigo Civil s6 faz sentido em nossa sociedade se
estiver atrelado a possibilidade de agdo de interesse coletivo, cuja decisdo fosse a nulidade do
contratos, de efeito erga omnes . Desta forma, haveria o fortalecimento do instituto ndo mais
como vicio de consentimento € sim como arma de combate aos que ndo cumprem 0s preceitos
de ordem publica e social, utilizando-se de sua forca econdmica frente aos destituidos de

energia correlata e compelidos a contratar.

1.2 O TEMA SOB OS PRINCiPIOS CONTRATUAIS CLASSICOS

A idéia formada pela relagdo juridica civil gera a perspectiva de lesdo voltada as bases
da autonomia privada, cujo alicerce decorre da supremacia da vontade individual na criacao,
manuten¢do e extingdo de direitos. Divisado assim, os contratos civis sdo regulamentados por
um corpo de normas e principios, provenientes da racionalidade, acima de qualquer influéncia

do meio.

3! Ibidem, p. 39.
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As obrigacdes - construgdes abstratas onde se edificam os contratos — t€ém na vontade
individual a tunica fonte de justica.’”” A ligacdo entre a vontade e a razio ¢ conseqiiente: o
homem nao estaria mais preso a enganos ou a fendmenos inexplicaveis, pois tudo possuiria
sentido, a razdo humana seria capaz de decifrar e resolver todo e qualquer mistério da

natureza.

Cada homem poderia desenvolver-se de acordo com sua vontade de ser cada vez
melhor, alcangar mais e mais a compreensao da perplexidade da vida. Se a mola propulsora -
a vontade - estivesse isenta de defeitos, todo o sistema (juridico) funcionaria de acordo com o

previsto.>

1.2.1 CONSENSUALISMO E LIBERDADE CONTRATUAL

O principio contratual ¢ o do consensualismo: se as partes sdo livres, elas ficardo
vinculadas apenas e tdo somente por meio da vontade, sem a necessidade de nenhuma
formalidade. A idéia de liberdade e igualdade faz nascer todos os demais principios do Direito

dos Contratos, ainda hoje estudados nos ambientes académicos.

A liberdade contratual, um dos principios nucleares da sistematica, ¢ composto de
duas vertentes internas: a liberdade de contratar ou nio, e a liberdade de discutir o conteudo
do acordo,** desdobrando-se em outro principio, o da obrigatoriedade dos contratos. Neste, se
as partes optaram por contratar e escolheram as clausulas e objeto do contrato, ndo faria

qualquer sentido que elas o destituissem. Assim, o que ¢ aposto no contrato se torna

32 . - . .
Dai a maxima "todo contrato livre ¢ um contrato justo".

33 1(...) a aquisigdo de um direito pessoal s6 pode acontecer através da a¢io do outro, ou seja, por meio de acordo
entre a minha vontade e a do outro, ou seja, pacto." (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento
de Emanuel Kant.Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995, p. 108).

3% Esta subdivisdo ¢ utilizada por alguns autores nacionais, entre eles, Arnold Wald e Alvaro Villaca.
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obrigatorio - o sistema inicia 0 movimento no sentido de tornar possivel o final feliz do

contrato .35

Da hipotese da impossibilidade de descumprimento do acordo deriva outro
principio, o da intangibilidade dos contratos, significando a certeza que o mero consenso das
partes permanecera inalterado, sem revisao nem das partes, nem do juiz. O principio da
relatividade mostra-se imbricado em todos os anteriores : as partes s6 se obrigam a situar suas
vontades, o acordo nao podera envolver desejo, decisdo ou determinagdo expressa de terceiros

estranhos.

De forma geral, o principio da justica contratual resultava da efetividade plena de
todos os principios, especialmente o da autonomia privada, nucleo de todo sistema. Ergue-se
como se houvesse dois pilares de sustentagdo para a regulamentacao do Direito dos Contratos:
o principio da Igualdade e o da Liberdade. Como argamassa deles, sdo categorizados todos os

demais e como ntucleo a autonomia privada.

Com relacdo a este principio, os autores de forma geral o véem como limitado

naturalmente pela supremacia de ordem publica. Talvez exista explicagdo para isso.

O fendomeno de redugdo da autonomia privada nos contratos comegou a registrar-se
continuamente no decorrer do século XX - o chamado dirigismo contratual - que fixa a
vontade num patamar possivel, a partir de nova realidade econdémica e tecnologica. Nele, o
Estado interfere nas relagdes negociais, modificando o contrato no seu conteudo, limitando-o

de acordo com suas proprias necessidades.*®

%% Quanto ao assunto ,diz BITTAR: "as partes ficam jungidas ao respectivo cumprimento, sob pena de sangdes
previstas para a hipotese". (Direito dos contratos e dos atos unilaterais. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 32 ).

36 ~ e . ~ . . . .

Com relagdo ao dirigismo contratual ainda BITTAR: "acha-se a nog¢ao de busca da justi¢a social, evitando-se a
pratica de abusos no relacionamento privado, na defesa do economicamente mais fracos e de interesses outros da
coletividade, em especial de ordem econémica, tendo o Estado se utilizado. de inicio, dos denominados". (op.cit.
p. 46).
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Esta realidade ¢ fruto do processo de industrializagdo, que nao consiste apenas em mudanca
técnica e diversificagdo maior de produto, mas na profunda alteracdo na organizacao da
relagdo social, modificando o perfil urbano, além de estimular a competitividade em
substituicdo aos valores comunitarios. No bojo das transfiguragdes, a massificacdo do
consumo submeteu o contrato a uma nova forma de tratamento, pois a demanda de
contratantes passou a apresentar uma curva ascendente acelerada, tornando inviavel a demora
nas tratativas do negocio e¢ a espera da vontade diante de todas as clausulas contratuais.
Ademais, comegaram a ser detectadas ao longo do processo, interferéncias dentro da
Igualdade entre os contratadores. O desequilibrio no pilar igualdade determinou a
reordenagdo na outra coluna /iberdade para que o contrato pudesse reestruturar-se diante de

tal turbuléncia de base econdmica.’’

De uma forma indireta, o sistema se amolda a realidade fatica e consegue sustentacao
ideologica - a idéia de democracia, de acesso de todos aos patamares de contratantes - e
juridica: o que antes era inconcebivel -limitacdo da autonomia privada - passa a ser
juridicamente concebido como natural. Os argumentos de manutengdo desta justaposicao
entre conceitos de ordem publica e privada regimenta e salvaguarda a manutencao da propria

idéia de autonomia privada.

Limongi FRANCA coloca como principios fundamentais do contrato a autonomia da

vontade, o principio da supremacia da ordem publica, pelo qual "a liberdade de contratar ndo

TCom relagdo a relacdo entre a necessidade economica e historicidade do contrato, reflete Enzo ROPPO: "Se
confrontarmos as fungdes assumidas pelo contrato na Antigiiidade ou na Idade Média, vale dizer, no ambito
dos sistemas econdmicos arcaicos, ou de um modo geral pouco evoluidos (aqueles poderiam considerar-se os
caracterizados pelos modos de producdo antigo, baseado no trabalho escravo e pelo modo de producdo
feudal, por sua vez caracterizado por vinculos de natureza 'pessoal’ entre produtores ¢ detentores da riqueza
fundiaria, pelo trabalho artesanal independente, por uma nitida tendéncia ao autoconsumo, e portanto, por um
baixo volume de trocas), com as fungdes que o contrato assume no quadro de uma formagdo econdmico-
social caracterizada por um alto grau de desenvolvimento das forgas produtivas e pela extraordindria
intensificagdo da dindmica das trocas (tal como ¢ a formacdo econdmico-social capitalista, especialmente
apos a revolugdo industrial do século XIX), constatamos profundissimas diferencas quanto a dimensdo
efetiva, a incidéncia, a propria difusio do emprego do instrumento contratual: ali relativamente reduzidas e
marginais, aqui, pelo contrario, de modo a fazer do contrato um mecanismo objetivamente essencial ao
funcionamento de todo o sistema econdmico." (O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 25-26).
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deve colidir com os interesses de ordem publica", o principio da obrigatoriedade da
convencio e o principio da relatividade da obrigacdo contratual.”®. Maria Helena DINIZ?’
acrescenta o principio da boa-fé que “as partes deverdo agir com lealdade e confianga'’, ndo
colocando a supremacia da ordem publica como principio contratual - digno de figurar na

orbita privada, mas o situa como limite externo, pairando sobre as vontades dos contratantes.

No contexto da liberdade de contratar, destaca a autora: "ndo é ilimitada ou absoluta,
pois estd limitada pela supremacia da ordem publica, que veda convengdes que lhe sejam
contrarias e aos bons costumes, de forma que a vontade dos contraentes estd subordinada ao
interesse coletivo." Seguindo a linha de ruptura entre o publico e o privado, ela restringe os
principios contratuais a esfera privada, os circundantes com a ordem publica, em patamar

superior.

Carlos Alberto BITTAR, considera, além de todos, o principio da boa-fé e o eleva no
sentido da busca da moralidade em matéria contratual. O professor estabelece que a nogao de
ordem publica se ampliou devido a intervencdo do Estado "com a introducdo de interesse de
ordem econOmica em seu contexto, classicamente composto de idéias de moral e bons

4
costumes".*’

De certa maneira, ele propde a migragdo do conceito moral para o principio da boa-fé
e o da ordem publica, antes apenas carregado com nog¢des de moralidade, admitindo outro
componente: a ordem economica. Ele abre caminho para a compreensao de nova sistematica
no campo contratual, onde a racionalidade economica domina deliberadamente o Direito dos

Contratos. A idéia liberal, que permeia as relagdes contratuais, reconhece que exista uma

38FRANCA, Limongi. Instituices de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 706.

3% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais.
Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 27.

“ BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit., p. 50.
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redu¢do da autonomia privada, sem muitos problemas, desde que a forma menor resulte em

aumento no volume e na velocidade dos contratos em formacao.

Esta transferéncia da moralidade para o campo da boa-fé e a inclusao da ordem
econdmica, como viés do conceito de ordem publica, agrega definicao juridica as novas

relacdes contratuais.*!

Na mesma linha de raciocinio estd Washington de Barros MONTEIRO,* enumerando
0s principios em trés: autonomia da vontade, supremacia da ordem publica e obrigatoriedade
de convengdo. Orlando GOMES™ relaciona quatro principios: o da autonomia da vontade, o

do consensualismo, o da for¢ca obrigatoria e da boa-fé.

Em todos os autores, existe a constatacao dos elementos de um contrato de formacgéao
classica, correspondente a um manejo juridico de uma proposta de mundo ¢ de Estado, a

. A . . . ., 44
interferéncia lenta e gradual na esfera privada do individuo.

Alvaro Villaga AZEVEDO® afasta-se dos principios classicos através da perspectiva
mais préxima a um Direito dos Contratos de fundo econdomico. Ele emprega como principios
informadores do direito contratual, as regras gerais do direito: "os principios gerais do direito
apresentam-se com for¢a normativa nos sistemas juridicos contemporaneos, principalmente

porque encontram sua forga no proprio Direito Natural”.

Para o autor, os principios da autonomia da vontade, da liberdade contratual, da forca

obrigatdria, da boa-fé objetiva e funcdo social, demonstram-se alinhados ao principio da

41 . . . . , - A
Annelise BECKER, citando Marcel Waline: "a idéia de que ha uma relag@o entre a freqiiéncia de trocas ¢ a
prosperidade econdmica encontra-se profundamente arraigada entre os economistas, tanto que desde ha
muito um dos indices da prosperidade de um pais é o volume de seu comércio exterior". (Op. cit., p 34).

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 1967,
p. 9.

* GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 1995.p.. 22-38.
* Nesta mesma perspectiva: Silvio Rodrigues, Arnoldo Wald e Nelson Dower entre outros.

* AZEVEDO, Alvaro Villaga.Teoria Geral dos Contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil. Sio
Paulo: Atlas, 2002.p. 23.
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prevaléncia da ordem publica , afirmando que o Estado edita normas de ordem publica como
verdadeira orientacdo para os contratos, no sentido de proteger a parte economicamente mais

fraca na relagdo juridica contratual.

1.2.2 JUSTICA CONTRATUAL

A transformacgdo lenta e gradual comeca sob a forma de interferéncia estatal no sentido
de encaminhar o contrato a uma dire¢do mais proxima da justi¢a. Tal mudanga principia no
século XVI com o advento da Reforma, que rompe as amarras do Direito a Igreja, provocando

efeitos no Direito dos Contratos e na consolida¢do da nova estrutura economica.

Numa perspectiva dialética, a racionalidade feudal da economia de autoconsumo
sucumbe diante da racionalidade socialmente construida da economia de mercado e
expansionista. Em paralelo, a Reforma, movimento religioso que rompe a hegemonia do
Papa, questiona as hierarquias e os métodos da salvacdo eterna - desde a venda de
indulgéncias a confissdo — assumindo, como fundamento econdmico, a auséncia da idéia de
cobi¢a como pecado. Com novos valores éticos, os interesses dos comerciantes ficaram livres

para expandir-se com o cancelamento da doutrina do justo preco, antes baseada no pecado.

A justica contratual ndo estaria a procura do prego justo, intrinseco do objeto do
contrato, mas tabulada pelas leis do mercado e na igualdade de forcas das pessoas e a Igreja,
a margem das relagdes juridico-comerciais. Cresce a partir dai a corrente da vontade como
parte integrante dos contratos - € a justificativa das atividades economicas, uma das formas

também de alcancar Deus.

Assim a imagem da vontade humana sofre ruptura, pois institui no proprio homem a

razdo para assentar sua vontade no plano juridico. A vontade humana estava apenas
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condicionada a vontade de Deus e a obrigacao da palavra. A partir da Reforma, a constituicao
da obrigagdo parte da liberdade juridica do homem, desviando o curso do seu desejo

anterior.

A partir da consolidagdo da vontade inicial, o sistema juridico sustenta o acordo com sua série
de implicacdes e sangdes - ¢ a liberdade fica restrita ao consenso, tornando-se vinculo tao

indelével quase quanto a lei.*

No século XVI, o Direito refor¢a sua ética social, onde critérios objetivos sdo os
unicos garantidores da justica. A justi¢a contratual fundamenta-se no esclarecimento mutuo,
no dever de respeito e na auséncia de exagero ou disparidade nas prestagoes confirmadas em
contrato. A modernidade, desde o seu principio, transferiu para o terreno da vontade
individual as propostas de prego, reconhecendo o valor contratado como justo e higido. O
tarifamento,*’ quantidade monetéria e ponto de interpretagio sobre o contrato desequilibrado,
limita o documento para oferecer mais ética a0 mesmo, mas na verdade, mais uma vez o

Direito sustenta a capacidade e a propria liberdade de contratar , posto que

"ndo se poderia admitir que um individuo ¢ de espirito, maior e senhor de seus
direitos, desejando realizar uma opera¢do que nada tem de gratuita, consentisse em
vender um bem a prego excessivamente inferior em relagdo ao valor real ou a adquiri-
lo a um prego extremamente elevado, salvo na hipdtese de ter sido alvo de alguma

coacdo, dolo ou erro, todos casos de vicios de consentimento".*®

Outro limite pouco a pouco foi sendo indicado como forma de proteger sujeitos que

estivessem com sua vontade higida, mas débil na sua posi¢ao socio-econdmica na formagao

% Anelise BECKER lembra: "Grotius define o contrato como o ato voluntdrio pelo qual uma pessoa promete
algo a outra. E nesta unido de vontades que Grotius coloca em relevo o aspecto voluntaristico, mas, porque a
vontade humana ¢ essencialmente cambiante, considera a promessa necessaria para estabiliza-la no tempo."
(Op. cit., p. 18)

7 "Tarifamento ¢ justamente o limite admitido na despropor¢io das prestagdes. Exorbitando-se tal limite, o
negocio passa a ser lesiondrio". (MARTINS, Marcelo Guerra. Op. cit., p. 8)

* BECKER, op. cit., p. 36.
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do contrato. Se antes a justica contratual estava sustentada pela liberdade entre as partes,
passa a existir outra espécie de justica contratual, fundamentada na igualdade formal entre as
partes. A diferenca ¢ que caso ndo houvesse igualdade juridica, o Direito organizava a

paridade através da tutela da parte mais fraca. A partir de entdo estariam completos os

pressupostos para genuina justica contratual comutativa.*’

As prestagdes deveriam estar em igualdade com as contraprestagdes, mas a
manuten¢do da justica contratual poderia, eventualmente, ndo estar presente em um ou outro

contrato, em nome da seguranca juridica.”

Sob tal prisma, a colocacdo da lesdo enquanto instituto de sang¢do contra a injustiga
contratual era ildgico. Pior: poderia desencorajar as partes contratantes pela possibilidade de
rompimento posterior, provocando o abandono do mecanismo no auge do liberalismo e

. .. . e 1
individualismo cléssico.’

Cada vez mais amadurecia a idéia que as iniciativas individuais poderiam, por si so,
trazer a riqueza de todos ¢ o documento de acordo converter-se em instrumento basico de

~ . e e . 2 . . .
transagio e da proposta de livre iniciativa pelo Estado,”> o maior incentivador do contrato,

* Diz Enzo ROPPO: "(...) justamente nesta igualdade de posi¢des juridico-formais entre os contraentes
consistia a garantia de que as trocas, ndo viciadas na origem pela presenga de disparidades nos poderes, nas
prerrogativas, nas capacidades legais atribuidas a cada um deles, respeitavam plenamente os canones da justica
comutativa. Liberdade de contratar e igualdade formal das partes eram, portanto os pilares - que se completavam
reciprocamente - sobre os quais se formava a asser¢ao peremptdria segundo a qual dizer "contratual” equivale a
dizer ‘justo”. (op. cit., p 35)

0 nGe a presuncdo de justica que acompanhava tudo o que fosse contratual falhasse em um caso particular,
considerava-se que esta injustica seria um inconveniente menor do que a anulagdo do contrato, cuja simples
perspectiva, criando uma perigosa instabilidade nas relagdes juridicas, desencorajaria aquele espirito de
iniciativa e de especulagdo que, na oOtica liberal, ¢ o motor primeiro da atividade econdmica: se necessario
escolher entre justica e seguranga, esta deveria prevalecer." (Ludwig Raiser, La Liberta contrattuale Oggi. in Ii
compito dei Diritto Privato, p. 54 apud. BECKER, Anelise, op. cit., p. 25)

°! "Individualismo econdmico parte da idéia central que a economia se equilibra a partir da unido da massa de

interesses individuais, para alcangar a prosperidade." (SCHWAB, Dieter. Liberdade contratual e formagao
dos contratos "ex vi legis". AJURIS, Porto Alegre, v. 39, p. 17, mar. 1987)

2 Em analise mais profunda, o contrato ¢ um instrumento da propriedade privada. E como se assumisse um
papel de catalizador do direito de apropriagdo dos sujeitos, por ser mais agil e de facil criagdo. Neste sentido,
explica Enzo ROPPO: "(...) o instituto do contrato assume, num certo sentido, uma posi¢do ndo auténoma,
mas subordinada, servil, relativamente a propriedade, que se apresenta como instituto-base, em tomo do
qual e em fungdo do qual sdo ordenados todos os outros suscetiveis de desempenhar a mesma fungao".
(op.cit. p.42) (grifo do autor)
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colocando ao dispor a maquina juridica - o Direito dos Contratos - e sua base formadora, a

teoria das obrigagdes.>

Esta concepcao econdmica reflete dentro dos contratos como ordem natural, que nasce
da consciéncia do homem. O Direito dos Contratos vem entdo ratificar a ordem natural de
vontades, surgindo internamente e determinados por duas instancias: autonomia privada e

. e e . 4
ordem externa pela livre iniciativa.’

A tutela estatal pelo Direito dos Contratos ¢ das Obrigagdes dos interesses das partes
contratantes comegou a suceder tdo somente porque as partes requeriam o contrato, nao
cabendo ao Direito tutelar possiveis despropor¢des ou injusticas oriundas das prestacdes e
contraprestagdes. Fazia parte da regra do jogo contratual a livre iniciativa - esta sim garantida
pelo Estado - para produzir bons negocios. A transagdo concreta dependia da habilidade do

comerciante - ¢ o individuo poderia expandir-se sem controles externos.

,

E equivocada a idéia que o sistema politico-economico liberal, baseado na livre
iniciativa, ndo procurava a justica ou a comutatividade. Ao contrario: a logica residia que
nada poderia dar errado, se as vontades estivessem livres e iguais. A justiga tornava-se um
dado conseqiiente e inquestionavel.” Entdo, ndo havia necessidade de o Estado movimentar a

maquina juridica para investigar o conteudo do contrato, se existia ou ndo comutatividade,

> Anelise BECKER citando Marcel Waline, explica muito bem a organizagdo do sistema. Diz ela: "a doutrina

da autonomia da vontade pode ser resumida em duas proposi¢cdes essenciais: toda obrigacdo, para ser
sancionada pelo Direito, deve ser livremente consentida e, por outro lado, toda obrigacdo, no momento em
que ¢ livremente consentida deve ser sancionada pelo Direito: proposi¢des estas que podem ser sintetizadas
em uma formula, constata-se que: ‘o livre consentimento é a condi¢do necessdria e suficiente para que uma
avenga seja sancionada pelo Direito'." (Op. cit., p. 23)

>* Ensina Francisco AMARAL: "Conseqiiéncias imediatas do reconhecimento da autonomia privada sdo, em
matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econémica, ¢ no direito civil, que € o seu campo
por exceléncia, os principios da liberdade contratual, da forga obrigatoria dos contratos, do efeito relativo dos
contratos, do consensualismo e da natureza supletiva ou dispositiva da maioria das normas estatais do direito
das obrigacdes, e ainda a teoria dos vicios de consentimento”. (Direito civil: introdu¢@o. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 339)

> Segundo Anelise BECKER, "a concepgio de justica contratual prescinde da equivaléncia entre as prestagdes,
na medida em que a vontade higidamente externada é considerada fonte de toda a justica, e assim, a tinica
possibilidade de intervengdo judicial nos contratos, além dos casos de infragdo a lei, seriam os vicios de
consentimento, sob os quais, entdo, foi incorporada a lesdo". (Op. cit., p. 34)
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lealdade ou abuso de confianca. O Estado protegia apenas a integridade do consentimento do

prejudicado.®

Na Idade Média havia preocupagdo real quanto as exploracdes que poderiam derivar
dos negdcios, tentando deté-las com dados objetivos, a principio. Com a lenta transformagao
do comércio, a exploragdo ganhou contornos cada vez mais subjetivos. No final da Idade
Média e inicio do Renascimento, tornou-se possivel captar a elasticidade na idéia de
exploragdo nas relagdes comerciais, terreno fértil para a multiplicidade das combinagdes que

estavam por iniciar.”’

A defesa escrita por um advogado do século XVI mostra a ampliagdo dos limites

anteriormente impostos pela Igreja:

“A pratica comercial diaria mostra que a utilidade do uso de uma soma consideravel
de dinheiro ndo ¢é pequena [...] nem permite dizer que o dinheiro por si mesmo néo
frutifica; pois sequer os campos frutificam sozinhos, sem gastos trabalho e¢ industria
dos homens; o dinheiro, da mesma forma, ainda que deva ser devolvido dentro de um
prazo, proporciona nesse periodo um produto consideravel, pela induastria do homem.
E por vezes priva a quem empresta de tudo aquilo que traz a quem o toma emprestado
[...] Portanto, toda condenagdo, todo 6dio a usura, devem ser compreendidos como

aplicaveis a usura excessiva e absurda ndo a usura moderada e aceitavel.”®

Eis a idéia da modernidade sob novo angulo quando a grande circulagdo de bens vem
determinar a rapidez e consequentemente a falta de preocupagdo com o conteudo contratual.

A Justica passa a ser a vontade livre, e o livre jogo da iniciativa negocial.

*% Neste sentido Georges RIPERT (op.cit. p. 115 - 127)
7 Vide acima, nota 23.

% E. Monroe, citado por Leo HUBERMAN (Op. cit., p. 41).
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TITULO 2 - DA RACIONALIDADE PRIVADA A RACIONALIDADE PUBL1CA

E muito comum a defini¢io da imagem medieval ao movimento em torno da ruptura
de um sistema coletivo, do mundo pagdo e barbaro. O feudalismo, como processo econdmico,
contaminou toda uma estrutura de pensamento e de agdes em torno da imagem do senhor,
foco tnico de poder politico, protetor dos corpos e da Igreja - mde maior que socorre o
espirito. Nesta racionalidade, a histéoria de uma civilizagdo determinada a um espago

econdmico, configura-se socialmente um modo de viver individual num universo gregéario.

Em matéria contratual, a Idade Média consagrou os acordos pessoais calcados em
severas regras oriundas da fé. Os contratos detinham pouco espago para discussdo, nao

cabendo lugar a remuneragio pelos juros.”

Na ordem feudal ndo havia tolerdncia em torno da usura e da despropor¢do, mas a
economia de mercado compeliu a ampliacdo da tolerancia em torno do contrato e a aceitagao
de um limite de despropor¢do desconsiderada pelos contratantes, que nao configurava lucro,

mas estava dentro das regras do negécio.”

A ética cristd imprimiu nos contratos a lealdade pessoal, reformulada
significativamente com o aumento do comércio livre e a idéia de encontrar a razdo. A
estrutura ética dos contratos, antes ligados a um carater pessoal, estava agora sujeita a
racionalidade publica, externa aos contratantes e aos contratos. O motivo: a estrutura¢do do
Estado, a propria nog¢do de Constituicdo e também a uma sociedade que comegava a

relacionar conceitos culturais, politicos e juridicos.

% Ver esta idéia acima, nota 23
% Ver defesa do advogado século XVI nota 57.
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A civilizacdo, ®' conceito que afere nocio de processo continuo a procura de algo
melhor ou mais desenvolvido, indubitavelmente reproduziu nos textos legais a tentativa de
avango na forma de legislar e, sobretudo, de interpretar os problemas legais. O avango se
registrou no sentido da deducdo de regras juridicas, o jusracionalismo, ®* que colocou como
questao essencial a possibilidade de oferecer aos cidadaos decisdes sustentadas em um critério
mais sistematico e mais acessivel. A clareza da aplicagdo de artigos codificados confere a
concep¢do de cultura civilizatéria. A Europa adapta a vida humana em sociedade, as
atividades e institui¢cdes, a ponto de integrar todos os individuos ao sistema de compreensao e

interpretacdo legal unificado.

No movimento civilizatorio, a idéia de moralidade intrinseca a formagao da cultura
perpassa todo o sistema legal. A no¢do de ordem publica enquanto garantidora de bons
costumes se solidifica nos textos legais, como limite a um sistema que imprime absoluta

liberdade e racionalidade.®

Assim o entendimento da passagem de uma compreensdo de Direito ndo prescinde de uma

avaliacdo da proposta cultural, pois o Direito ¢ uma forma de marcar também conceito de

110 conceito de civilizagdo refere-se a uma grande variedade de fatos (...) mas se examinarmos o que realmente
constitui a fungdo geral do conceito de civiliza¢do, e que qualidade comum leva todas essas varias atitudes e
atividades humanas a serem descritas como civilizadas, partimos de uma descoberta muito simples: este
conceito expressa a consciéncia que o ocidente tem de si mesmo. Poderiamos até dizer: consciéncia nacional.
Ele resume tudo em que a sociedade ocidental dos tltimos dois ou trés séculos se julga superior a sociedades
mais antigas ou a sociedades contemporaneas 'mais primitivas'. Com essa palavra, a sociedade ocidental
procura descrever o que lhe constitui o carater especial e aquilo de que se orgulha: o nivel de sua tecnologia,
a natureza de suas maneiras, o desenvolvimento de sua cultura cientifica ou visdo de mundo, € muito mais".
Norbert ELIAS (O processo civilizador. Rio de Janeiro: Zahar, 1994, p. 23. v. 1) Grifo nosso.

62 " Jusracionalisrno é o nome que se dé, na historia do pensamento juridico, ao direito natural dos séculos XVII e
XVIII que, sob influéncia da razdo cientifica, e reunindo grandes juristas e pensadores (Hugo Grocio, Samuel
Pufendorf, Thomas Hobbes, Espinosa, Chistian Thomasios, Cristian Wolff) superaram a ciéncia da exegese e
do comentario a textos., proprios do pensamento escolastico, ¢ libertaram o direito de sua submisséo a fontes
romanas, abrindo-lhe o caminho para a construgdo sistematica. De sua ligacdo com o [luminismo surgiram os

orn

codigos modernos que. nos paises europeus. foram verdadeiros ‘atos de transformagdo revolucionaria’.
(WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Coimbra: Almedina, 1993, p. 309)

S Em relacdo a isto escreveu Kant nas Idéias sobre uma historia universal, do ponto de vista de um cidaddo do
mundo: "cultivados a um alto grau pela arte e pela ciéncia, somos civilizados a tal ponto que estamos
sobrecarregados por todos os tipos de decoro e decéncia social." E continua "a idéia da moralidade é parte da
cultura. A aplicacdo desta idéia, porém, que resulta apenas na analogia da moralidade no amor a honra e a
decéncia visivel, equivale apenas ao processo civilizador." (ELIAS, Norbert, op. cit., p 27)
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civilizagdo moderna, que posteriormente aparece impresso nos codigos e constituicdes. A
linha de transi¢ao da racionalidade privada a publica se registra exatamente no centro da

proposta privatistica, pois carrega dentro de si sua propria antitese, exposta como limite.

Sob esta perspectiva, o sistema normativo assume o comando, confirma e confere
protecdo as vontades, passando a ser dependentes do ordenamento positivo.”* Vem a tona,
contudo, uma aparente contradigdo: as vontades - tdo importantes ¢ estampadas em principios
- estavam insinuadas em uma vontade geral, na percepcdo de mundo e de opgdo estatal,
juridicamente disposta como ordem publica. A ordem publica ¢ um conceito contextualizado
e nascente no movimento de solidificacdo de novas bases, tendo dentro do sistema juridico

um lugar de fonte de normas imperativas.

Sem duvida, ¢ o melhor exemplo da dimensdo indissociavel entre os interesses
basilares do Estado, a afirmagdo de nova ordem juridica e a necessidade de limitagcdo desta
mesma ordem. De acordo com o pressuposto de uma nova perspectiva de integrar a nova
consciéncia européia num padrao de civilidade, o conceito de ordem publica pode ser adotado

em duas dimensdes complementares, porém distintas:

a) A ordem publica ¢ uma fonte de normas que estabelece diretrizes de ordem moral,
determinando comandos diretos para a elaboracao do sistema juridico privado. Os contratos e
todos os atos juridicos estdo em conformidade com este limite, ainda que as regras contratuais

estejam sob custodia dos particulares.

b) A ordem publica também direciona as praticas politicas e sociais no sentido de criar ou

ratificar comandos normativos em busca de um fim politico e econdmico a ser alcangado pelo

% Tudo de acordo com Nelson SALDANHA: "Os civilistas do século XIX montados sobre fontes romanas mas
em sintonia com o espirito de seu tempo, pensaram nas vontades individuais como contetido especifico do
contrato ,e neste como expressdo perfeita delas; complemento de certo modo, de idéia rousseauniana da lei
como expressdo (perfeita) da volonté générale. Pois nao faltou ao século XIX um modo de acoplar esta idéia
com a genérica e onipresente idéia de evolucdo.” E mais adiante continua: “(...) as anuéncias individuais
fundamentam a propria existéncia de uma ‘vontade geral, que ja € de nivel social, mas dependem, para terem
sentido ( e eficacia) de um plano meta-individual do viver.” ( SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga:
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Estado.”> Ambos os aspectos caminham juntos e refletem decididamente nas regras dos

contratos, especialmente no que toca a desproporg¢ao, a lesao.

Explica-se: se o conceito de lesdo ¢ a desproporgao entre prestagdes - comportamentos
esperados em uma relagdo juridica concreta - existe uma relacao de interdependéncia entre o
que sera interpretado como lesdo ou ndo, dependendo de quais partes estejam envolvidas no
negocio. Assim, se existe a relagdo juridica entre uma pessoa e uma institui¢do financeira ou o
proprio poder publico, a despropor¢do podera ser minimizada em funcdo da ordem publica,

voltada a um interesse economico determinado pelo Estado.

Neste sentido, a propria idéia do justo preco®® foi paulatinamente substituida pela
nog¢ao de preco de mercado, pois a nova opgao pela modernidade era amparar sua proposta
em critérios economicos, fato que ird refletir nos institutos juridicos, a argamassa dos tempos
modernos. A proposta de lucro transforma o discurso em favor da nova perspectiva, inclusive

sobre a lesdo.®’

De alguma maneira, a ampliacdo da liberdade individual no trato dos negocios
contribuiu decididamente para o aumento do poder publico na protecdo deles. Sem duvida,

existe relagdo direta entre a constru¢do do espaco publico e espago privado do comércio e da

ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social e histérica. Sdo Paulo: EDUSP, 1993, p. 80-81)

% Com relagdo a este conceito, ensina Francisco AMARAL: "a autonomia privada vem a ser gradativamente
limitada por principios e normas que, regulando os interesses fundamentais do Estado ou estabelecendo, no
direito privado, as bases juridicas da ordem economica e moral da sociedade, passa a constituir a chamada
ordem publica. Divide-se esta, quanto as suas finalidades, em ordem publica politica e moral, pertinente a
organizacdo do Estado e dos poderes publicos, da familia e dos bons costumes, e ordem publica econémica e
social, que compreende a ordem publica de diregdo (intervencionismo e dirigismo estatal) e de protegdo
(disciplina dos contratos, prote¢do ao consumidor contratos de adesdo. contratos regulamentados. etc.). (Op.
cit., p 144).

50 justo prego era uma nogio atrelada a economia medieval. Sobre o assunto, referencia Leo HUBERMANN:
“Os artigos feitos e vendidos pelo artesdo tinham seu preco justo, calculado honestamente a base do custo
real, e eram vendidos exatamente por esta soma, sem qualquer aumento”. E continua: “ A nogdo ao que se
constituia o justo preco das mercadorias era natural, antes que o comércio se ampliasse ou as cidades
crescerem. O desenvolvimento do mercado, porém, e a producdo em grande escala disso conseqiiente
provocaram uma modificacdo das idéias econdmicas, e o justo preco acabou sendo substituido pelo prego de
mercado.”( HUBERMANN, Leo. op. cit., p. 61.)

7 "0 valor de uma coisa ndo deve ser medido por sua validade intrinseca (...) é necessario levar em conta as
necessidades do homem e avaliar as coisas em suas relagdes com essa necessidade". (V. Brants. Les théories
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propria vida individual - e esta ordem publica legitima o discurso da economia de mercado. O
que se pretende enfatizar: a dimensao juridica dos contratos, com todos os seus principios €
regras, estdo enfeixados numa travessia do viver moderno, fundamentado na economia de

mercado e concepgdo autonoma de pessoa.”®

O poder publico amplia as relagdes individuais, dando suporte, seguranga, fazendo o
contrato, um dos condutos de escoamento da troca de bens e servigos. Simultancamente, a
ordem publica restringe o individuo, permeando no Direito dos Contratos o principio da
comutatividade: todo o contrato deve pressupor equilibrio entre contraprestagdes e prestacdes.
A suposicao nasceu da igualdade formal entre os contratantes, também uma forma de fixar
certas regras publicas no convivio contratual privado. H4 duas maneiras de acompanhar a
evolucdo do principio: a primeira, como a estipulagdo de um principio mantenedor da justiga e
dos valores da equidade. A outra, como reconhecimento que o lucro e a cobica sdo

inafastaveis, uma paixao humana.

De certa maneira, o liberalismo trouxe a proposta do equilibrio politico e juridico
formal — ndo encontraveis nas relagdes contratuais faticas - estampado na proposta dialética
entre a ordem publica e a ordem privada, na procura de evitar oscilagdes e desvios na
concentracdo de riqueza e injusticas sociais.”” Este equilibrio era pressuposto nas relagdes

contratuais e a sua auséncia causadora da lesdo.

économiques aux Xlle et XIVe siécles. Apud HUBERMAN, Leo. Op. cit. p. 62)

6% " As marcas evidentes das conquistas de uma autonomia pessoal se multiplicam no decorrer do século XII, isto
¢, no momento em que se acelera a distensdo da economia, em que o crescimento agricola chega ao ponto,
reanimando estradas, mercados, aldeias, de transportar pouco a pouco para a cidade todos os sistemas de
controle e os fermentos de vitalidade, em que a moeda comega a desempenhar no mais cotidiano da vida um
papel capital, em que por toda a parte se difunde o uso da palavra ganhar". (DUBY, Georges [org.]. Historia
da vida privada.: da Europa Feudal 4 Renascenca, S3o Paulo: Companhia das Letras, 1990. v. 2: p. 505-
506).

% A este respeito, ensina Nelson SALDANHA: "(...) é certo que a formula do Estado liberal, concebido como

'minimo' € como coonestador da harmonia entre as liberdades, era impraticavel: é certo que o mundo burgués
envolveria uma série de injusticas sociais". (Op. cit., p. 26)
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A lesdo contratual, contextualizada nas relagdes burguesas, na concep¢do de um
Estado liberal e na economia de mercado, vem por um lado legitimar a proposta formal de um
contrato pacifico e justo, mas pelo outro mostra claramente a despropor¢ao, o desequilibrio e
a injustica que pairam nas relacdes faticas do mundo moderno. Na realidade, ndo poderia ser
de modo diferente : na competi¢ao acirrada e na aspiracdo de negodcios com pleno sucesso
haverd pouco ou nenhum espaco para uma equidade natural—ou na prépria fraternidade

proposta dos ideais revolucionarios.

Dentro do conjunto de mecanismos juridicos de implementa¢dao da ordem privada e
da ordem publica - normas imperativas, dispositivas, principios contratuais e constitucionais -
emerge a lesdo sob o aspecto de norma empirica, partindo da realidade de fato resultante da
propria existéncia dos contratos. Com tal caracteristica de realidade, o Direito assinala o
desequilibrio com o intuito de reequilibra-lo, a partir de seus argumentos nucleados no
proprio principio da comutatividade A transicdo de uma racionalidade privada para uma
racionalidade publica vai nutrir-se de conceitos como ordem econdmica e atividades
econdmicas.A ordem econdmica fornece um sistema de regras. A palavra ordem conduz a
algo que faz sentido dentro de uma ldgica oferecida por alguém, no caso o Estado. Ele
proporciona o movimento natural de regulagdo da economia a partir do Direito, que oferece,
por sua vez, as regras, as normas, as leis e as praxes. Assim, o nucleo esta na proposta de
regime juridico da propriedade privada e em torno dele gravitam os contratos e sua

principiologia.

Como a ordem juridica se apresenta enovelada com a ordem publica, a partir do
momento que comegou a existir uma razao de ordem econdmica para ocorrer a intervengao do
Estado na economia - de inicio liberal - inicia-se a intervenc¢do nos contratos, surgindo a

possibilidade de voltar a figura da lesdo.”

70 . . .
Ensina Eros GRAU: "Assim, a passagem de uma ordem para outra envolveria a ruptura das estruturas da
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Sob tal angulo, a lesdo retorna ao cenario juridico civil quando surgiu a opgao do
Estado de revitalizar a proposta capitalista, implementando diferenciais no regime dos
contratos, principalmente com relacdo a liberdade de contratar, tornando a vontade do

hipossuficiente mais robusta, mediante regras especificas em contratos especificos.

A economia continuava comprometida com os ideais liberais, mas dissimulada no bem

. 1 A . .. . .. A
estar 5001al.7 A ordem econdmica determina e o Direito normatiza as atividades economicas.

Assim os contratos apresentam duas faces da mesma moeda economica: de um lado,
como instrumento da liberdade ¢ da vontade das partes contratantes - percepcao privada. No
outro , cumpre o papel de um dos motores da atividade econdmica, privilegiada pelo Estado

pela sua ordem econdmica.

2.1 DA LESAO SOB OS PRINCIPIOS CONTRATUAIS CONTEMPORANEOS

As técnicas intervencionistas do Estado impactam no panorama interno dos contratos,
alterando seus contornos e estabelecendo novas diretrizes, funcionalizando os principios
classicos dentro de uma perspectiva subalterna aos contornos das atividades econdmicas

escolhidas por ele.

Assim, surge no interior de uma politica economica dada, o condicionamento das

normas internas dos contratos as propostas de mercado, externas as vontades das partes

primeira. Esta suposi¢do subjaz nas afirmagdes de que a ordem juridica liberal sucede uma ordem juridica
intervencionista. E, ainda que ndo esteja explicitamente declarado, o que marcaria essa sucessdo seria a
ampliacdo dos contornos da ordem juridica liberal, decorrente da ‘regulagdo’ da ordem econdémica". (GRAU,
Eros A ordem econémica na Constituicio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 54)

" "A ordem econdmica (mundo do dever ser) capitalista, ainda que se qualifique como intervencionista, esta
comprometida com a finalidade de preservagdo do capitalismo. Dai a fei¢do social que lhe ¢ atribuida, a qual,
longe de desnudar-se como mera concessdo a um modismo, assume, nitidamente, um carater ideoldgico".
Op.cit. p. 64)
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contratantes. E o limiar da vontade privada frente as tendéncias instrumentalizadoras da

ordem publica, refletidas essencialmente nos principios dos contratos

Se o Direito dos Contratos sistematiza a atividade econdmica, ainda que os
contratantes lastreiem a vontade para efetivacdo do negocio, configurando a relacao juridica
privada, a vinculacdo estad envolvida numa perspectiva de base estatal - a ordem econdémica -
que direciona seus principios a uma racionalidade publica ou pelo menos publicizada. Assim,
0s contratos rompem a barreira 1dgica e fechada no ambito de sua interpretacdo para um
panorama mais aberto, centrado em valores que ultrapassam a fronteira do privado - e ter

como norte a Constitui¢do Federal, norma maior do Estado.

A mudanga de diretriz, classificada como crise do contrato, na verdade ¢ a constatacao
de que a realidade fatica é maior do que o Direito, contido em artigos ¢ leis € ndo compelido a
enfrentar a realidade da vida. A racionalidade mudou e ao se contemplar o Direito dos

\ ~ . 2
Contratos, surgem as reflexdes que a sociedade atual lhe faz.’

Com relagio aos principios contratuais classicos, autores os consideram funcionalizados’ em
razdo de uma concepgdo originaria das relagdes sociais, que moldam novas modalidades de
contrato de massa. Este estudo ira analisar apenas trés: autonomia privada, a boa-fé e a justica
contratual, admitindo que todos os demais principios contratuais cldssicos resultam, de

alguma maneira, destes principios gerais do direito contratual.

> Com relagdo a crise de legitimidade, reflete FACHIN: "Infere-se que a regra do Direito, em si mesma se

confronta com uma crise de racionalidade, uma incapacidade crescente de dar conta da realidade. O
instrumental juridico se vé de fato com sua legitimidade contestada, a medida que ela se coloca como fonte
unica de regulag@o social. Isso se mostra claramente quando uma regra do Coédigo Civil é absolutamente
distante da pratica social. Nao ¢, pois, o fundamento de racionalidade que desaparece, mas o fundamento de
legitimidade. O conteudo da regra ndo se coaduna ao contetido das relagdes concretas, das relagdes sociais
travadas no inundo dos fatos". (op. cit. p. 226)

7 Em uma perspectiva contemporanea, o juridico é uma faceta de uma realidade complexa, onde o Direito deve
dar conta tanto da sua técnica como também de sua composi¢do frente a outras ciéncias sociais. Diz
Francisco AMARAL: "Esta conexdo ¢ essencial para o jurista saber ndo apenas como o direito ¢ feito mas
também para que serve, vale dizer, sua causa final". (op.cit. p. 345)
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2.1.1 BOA-FE

A boa-fé¢ estudada no Direito Civil compde-se de boa-fé subjetiva e objetiva. A
primeira ¢ descrita como estado de ignorancia sobre a realidade da situa¢do juridica
apresentada, e este estado poderia inferir uma lesdo no direito alheio. Fernando NORONHA *
sublinha que existe intrinseca relagdo entre a modalidade de boa-fé e a aparéncia de direito:
ndo deveriam pairar davidas quanto a titularidade do bem. Assim, no Direito dos Contratos, o
contratante alimenta a crenca de estar contratando com alguém capacitado pelo Direito a

realizar tal negocio.

Ja na boa-fé existe a confianca tutelada pelo Direito, mas se refere ao comportamento
entre os contratantes: ambos deverdo agir com lealdade e corre¢do. A preocupacdo do Direito

com a confianca e lealdade pode apresentar duas consideragoes:

A primeira, de ordem pessoal, subjetiva, moral, onde o individuo se propde sempre a
agir com probidade em todas as suas relagdes, juridicas ou ndo; A segunda, investiga o
negocio em si. A primeira sugere um parametro de julgamento ainda subjetivo: a percepcao
do homem médio.” A segunda expde de forma pragmatica o interesse do Estado em tutelar a
seguranga juridica no trafico das relagdes contratuais, sob a 6tica de um mercado livre e

competitivo.

A boa-fé negocial ou contratual, além de deduzir uma atitude moral interna do
devedor em todas as etapas do processo contratual, manifesta que os principios contratuais da

autonomia privada,da boa-fé e da justica contratual estdo condicionados ao principio publico

" "A boa-fé¢ subjetiva ou boa-fé crenga ¢ um estado de ignorancia sobre caracteristicas da situagdo juridica que
se apresenta, suscetiveis de conduzir a lesdo de direitos de outrem". (NORONHA, Fernando, op. cit., p. 132).

> Neste sentido NALIN: "Construir uma categoria juridica que avalia o comportamento do sujeito contratante
empregando como parametro de julgamento a figura abstrata do bonus pater familias é atribuir ao juiz, o qual
muito raramente fard parte do mesmo extrato social do enigmatico homem médio brasileiro, o desafiador
papel de dizer qual seria o desenho objetivo da boa-fé, a partir de sua fonagdo sécio-cultural que certamente
ndo se encaixara no perfil do (pobre) operador do direito. Dai se afirmar: a boa-fé objetiva tem uma aplicagao
subjetiva, fruto da experiéncia social do juiz". (NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno. Curitiba:
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da ordem econdmica. A tutela estatal dos negocios significa que o Estado concede suporte
juridico pelas normas de ordem privada para que as partes contratantes tenham a garantia de
fruir do resultado nos bons negocios e, a0 mesmo tempo, arquem com a probabilidade dos
maus negocios. Eis ai a confianga explicitada na boa-fé objetiva e na justica contratual: a de
realizar negdcios equilibrados - estabilidade garantida pelo Estado - estando o risco de
edificar bons ou maus negdcios na autonomia privada, que expde sua face publicizada no

principio constitucional da livre iniciativa econdmica.

A autonomia privada é o poder conferido aos particulares para autorregulagdo de
seus interesses.”® Em outras palavras: as pessoas procuram saciar suas exigéncias através do
negocio, onde ha troca e circulacdo de bens e forg¢a de trabalho, conforme os desejos das

partes contratantes.

Tal poder ¢ conferido pelo Estado, que o amplia ou delimita de acordo com sua
proposta econdmica e social. Betti’’ considera que o ordenamento juridico ignora, reconhece

ou combate a autonomia privada, a partir de trés hipdteses:
1. Quando o ordenamento julga sua fun¢do indigna, ele a ignora (negdcio
juridico inexistente);

2. Quando reputa sua funcdo transcendente ¢ digna de protegdo, (cle a

reconhece);

3. Quando supde reprovavel sua fungdo, ele a combate (ato juridico ilicito).

Jurug, 2001, p. 131).
7 No mesmo sentido, Orlando GOMES (op. cit., p. 43).

77 Betti. Teoria general dei negocio juridico. Madri: Revista De Derecho Privado, p. 40, Apud GOMES, Orlando.
Op. Cit., p. 44.
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A fungdo da autonomia privada esta no reconhecimento da propriedade e na circulagao

. 78 A . A ;
de bens e servicos.”” A dinamica do sistema econdmico, construido nas trocas constantes e na
exploracdo de mao-de-obra industrial, formulou o poder de negociar entre os contratantes.
Através do jogo de mercado passou haver o dominio dos individuos sobre bens e servigos.
Assim, provém da determinagdo estatal, sob manto constitucional, o modelo de tornar

publico e fundamental a ordem econdmica.

A autonomia privada enquanto principio negocial confirma a proposta estatal e se
reafirma na medida de sua agdo nas relagdes entre individuos. Entender autonomia privada
negocial, contemporaneamente, ¢ compreender que ela €, no campo privado, a manifestacao
direta do principio da livre iniciativa, instalada no campo publico.” Quanto mais o Estado
intervém nas relagdes contratuais, com posi¢des afirmativas em favor do hipossuficiente,
mais se afirma como agente conformador da livre iniciativa, numa dimensdo dialética

conformadora dos ditames politicos situados no Estado brasileiro.™

2 1.2 ELEICAO E EQUIVALENCIA

A justica contratual nasce daqui como corolario da propria confirmacdo do Estado em
dispor aos contratantes a liberdade de escolha. E uma relagdo de paridade, A idéia de justica
se molda no fato que nenhuma das partes deve oferecer mais do que a outra, fixando vinculo

obrigacional dentro de pardmetros equanimes.

Para Fernando NORONHA, a justica contratual ¢ "uma modalidade de justica

comutativa, que deve traduzir o equilibrio entre as partes contrapostas em uma relacdo

8 Conforme Paulo Nalin, Orlando Gomes, Francisco Amaral entre outros.

79 ~ . . 1 . , L
Apesar deste trabalho ndo coadunar com a dicotomia entre publico e privado, é necessario utilizar estas
palavras a fim de oferecer uma linha de raciocinio adequada a todos os leitores.

% Ensina Francisco AMARAL: "A autonomia privada revela-se, portanto, como produto e instrumento de um
processo politico e econdmico baseado na liberdade e na igualdade formal.". (op. cit., p. 338)
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contratual".®' Em sintese: a justica deve considerar circunstincias individuais através de um
eixo principiologico dado por opcdo de Estado, modelando-a a mecanismos e elementos
concretos. O padrao de justiga nos contratos provém de determinadas circunstancias historico-

sociais, estampadas na proposta do Direito Economico ¢ na economia de mercado.

A idéia de justica formal, ancorada na igualdade entre as partes, predominou em todas
as relagdes civis, sustentando-se no principio da autonomia privada. Nesta esfera, a
preocupagdo se remete apenas na garantia estatal - pelo Direito dos Contratos - de um
consentimento livre de vicios no processo de formagao da vontade, mola mestra na realizagao

dos negocios.

Ainda que persista esta preocupagdo na base civil dos negocios, a justica dos contratos
vai além: tenta reequilibrar direitos em conflito, voltando-se para abarcar e incluir na
autonomia da vontade a igualdade substancial, beneficiando ambas as partes, a partir da

admissao da realidade da vida, onde nem sempre o contrato paritario ¢ necessariamente justo.

Esta contratagdo modifica profunda e continuamente a estrutura dos documentos, pois
mostra um valor capaz de ultrapassar a propria idéia de um modelo conceitual e monolitico,
envolvendo uma critica a cada contrato firmado, para auscultar-lhe o verdadeiro sentido.
Decai assim a proposta da universalidade gerada no projeto de codificagdao do século XIX. O
contrato contempordneo fundamenta-se na consciéncia juridica critica® . Somado ao ponto
de vista dos sujeitos da relagdo contratual, a justica atinge no parametro publico a nogdo de

utilidade social: o Direito dos Contratos ¢ apenas realidade em toda a amplitude complexa de

8 0p. cit., p. 215.

82 "Para definitivamente superar o século XIX, nio basta apenas ultrapassar a formulagio classica do contratos
como expressdo perfeita do livre encontro de vontade. A crise ndo se d4 apenas no modelo do pensamento
juridico, e nem ¢ apenas um incidente no legado tedrico do destaque das individualidades. A realidade
contemporanea arquivou o projeto do individualismo. Se mesmo assim o século XIX continua em moda, a
rejei¢do a essa fundamentagdo do direito pode alcangar uma afirmacdo da qual a consciéncia critica ndo pode
fugir, ndo ha sistema neutro". (FACHIN, Luiz Edson. Op. cit. p. 217-218)
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valores na textura social - e o contrato perde o lugar exclusivo de instrumento circulador de

mercadorias e servigos para um contexto diverso e repleto de possibilidades.

No terreno dos contratos estdo envolvidos interesses de varias ordens: individuais,
entre duas pessoas no minimo, estatais, asseguradores da ordem econOmica, e juridicos,
seguranca das relagdes. No meio do cendrio, encontra-se o contrato, que deve estampar todas

vontades, perfazendo a tensdo entre a conservagdo ¢ a transformagao.

Nesta perspectiva, a lesdo transfigura-se um instrumento reapropriado® no sistema
como forma de  equacionar contradi¢cdes, emergindo no contrato enquanto figura
denunciadora de exploragdo da dignidade e da confianga, pois ele ¢ o desenho juridico da

comutatividade e da tentativa de igualdade material.

Deste modo, em um tempo de mudanga esperangosas nas relagoes juridicas, onde a
boa-fé e a justica possam vir a ser significativamente reavivadas, ¢ determinante a constatacao
de um Direito dos Contratos de cunho axioldgico para que se possa percorrer novas trilhas na

tdo conturbada seara dos negdcios.

2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O DIREITO CIVIL

A Constitui¢ao de 1988 representou papel maior do que substituir a lei antiga. Ela

patenteou a tentativa popular de definitivamente construir novas bases de existéncia, nova

8 Com relagdo a apropriagdo de categorias, explica FACHIN: "A palavra 'apropriacéo’, por si so, revela o acerto
metodologico do aproveitamento plural desses significados. Quando se menciona apropriagdo conceitual,
esta-se a demonstrar a insuficiéncia de um sistema que teve sua relevancia historica. A apropriacdo se da,
também, quanto alguns conceitos desse sistema; ao se falar do sujeito de direito, trata-se da propriedade e da
nogdo de contratos classicamente estatuido. No plano da ciéncia, a apropriagdo conceitual ¢ ainda uma
necessidade da linguagem para mediar idéias. Sendo assim, a ruptura pode, muitas vezes, constituir uma
transformagdo a ser cooptada pelo proprio sistema quando da remodelagdo deste. (...) para esclarecer esta
idéia, pode-se tomar a hipotese atinente a valorizagdo da boa-fé no ambito do compromisso de compra e
venda. Quando se retira a boa-fé de um lugar escuro no fundo da platéia colocando-a sob um holofote
Juridico e afirmando se. ela o elemento principal para se determinar como se conduz o espetaculo de uma
dada defini¢do juridica, o que se estd a fazer é apropriar-se do conceito e transforma-lo, oferecendo-lhe um
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racionalidade politica, econdmica e social ao povo brasileiro. Trouxe a alcunha de cidada por
restabelecer a esperancga e a democracia em um pais triste e desesperancado. A sua fungdo foi

conduzir a democracia e a f¢, emolduradas em direitos e garantias de cada cidadao brasileiro.

A Emenda Constitucional n. 26, ® fruto de acordo entre liderancas politicas da época,
foi aprovada pelo Congresso Nacional, com o intuito de ofertar ao brasileiro a possibilidade
de uma discussdo ampla em torno da nova Carta Magna, tentando refletir valores, aspiragdes e
costumes consagrados na historia da sociedade, espelhadas em principios e fundamentos

democraticos.

Apesar das inumeras limitacdes, foi a mais democratica da historia das Constituigdes
brasileiras por apresentar representatividade maior que as demais.” Espelha também um
periodo de transi¢do: gerou a restauracdo da democracia e da normalidade politica no Brasil,
porém proporcionou também a manutengdo de instrumentos pouco democraticos, a vitdria

das oligarquias.
Quanto a este aspecto, analisa BARROSO

“O processo constituinte que resultou na nova carta politica teve como
protagonistas, portanto, uma sociedade civil marcada por muitos anos de
marginalizacdo e um Estado apropriado pelos interesses privados que ditavam a ordem
politica e econOmica até entdo. Na euforia — saudavel euforia- de recuperagdo das
liberdades publicas, a constituinte foi um amplo exercicio de participagdo popular.
Neste sentido, ¢ inegavel o seu carater democratico. Mas, paradoxalmente, foi este

mesmo carater democratico que fez com que o texto final expressasse uma vasta

outro lugar juridico." (FACHIN, op. cit., p. 228-229)

¥ EC 26, art. 1°. "Os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-20, unicameralmente,
em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1°.-2-1987, na sede do Congresso Nacional".

% Com relagdo a Assembléia Nacional Constituinte sob o aspecto quantitativo e proporcional: "O colégio
eleitoral representava um por cento da populagdo na constituicdo de 1891; na Constituigdo de 1946, quinze
por cento; na Constituicdo de 1988 o eleitorado brasileiro correspondia a mais de cingiienta por cento da
populagdo". (DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituigdo resistente. In: Os dez anos de Constituiciao
Federal. Sao Paulo: Atlas, 1999. p 49).
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mistura de interesses legitimos de trabalhadores e categorias econdmicas, cumulados
com interesses cartoriais, corporativos, ambi¢des pessoais etc. O produto final foi

heterogéneo, com qualidade técnica e nivel de prevaléncia do interesse publico

oscilantes entre extremos.” %

Dentro desta perspectiva conturbada e na disparidade dos interesses envolvidos, a
Constituicdo enfatizou os direitos humanos e a dignidade do homem, sendo oferecidas
garantias através da ampliacdo do leque normativo. Assim possibilitou a interpretacdo das
normas infraconstitucionais, a partir dela propria. O avango se verificou ndo s6 na instancia
da manuten¢do de um regime politico estavel, mas igualmente na possibilidade de mudancas
futuras quanto a pratica legislativa e judiciaria. O dado mais importante ao se estudar a
Constituicao: o destaque da nova ordem, novos objetivos sociais a ser alcancado e encartado

na realidade fatica da historia do Brasil, a partir de 1988.

2.2.1 HERMENEUTICA, CONSTITUICAO E DIGNIDADE HUMANA

O reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa tem duas acepgdes praticas
de maior valia: a primeira, o valor fundamental a ser seguido em todas as acdes politicas e
juridicas; a segunda, tal valor nasceu dos anseios da sociedade brasileira. Portanto, ha

pressupostos de legitimidade e de validade juridica inquestionaveis.

A Constituicdo de 1988, em atitude pioneira, fixou principios orientadores e
condicionantes da acdo de suas normas e também enunciou parametros de interpretagdo

através dos principios do Estado brasileiro. Consignou também objetivos do Estado:

% BARROSO, Luiz Roberto. Dez anos de constituicio de 1988(foi bom pra vocé
também?) IN Publicagao da Faculdade de Direito da UERIJ,
http://www2.uerj.br/%7Edireito/publicacoes/publicacoes/diversos/barroso.html , acesso em
15/05/2003.
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a. Construcao de uma sociedade justa e solidaria;
b. Garantia do desenvolvimento nacional;

c. Erradicagdo da pobreza e da marginalizagao;
d. Reducdo das desigualdades sociais e regionais;

e. Promocgdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, credo, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Tais objetivos sdo meramente exemplificativos, enumeramos apenas os fundamentais,
que servem de base para agdes positivas, ponto de partida para a efetivacdo da democracia

econdOmica, social e cultural.

Assim, ndo estd esgotada, com o acervo das normas do cddigo civil e da legislacao
avulsa, a totalidade das normas aplicaveis as relagdes juridico-privadas. Desta maneira,
entende MOTA PINTO que “A constituicdo contém, na verdade, uma ‘forca geradora’ de
direito privado. As suas normas nao sao meras diretivas programaticas de carater indicativo
mas normas vinculativas que devem ser acatadas pelo legislador, pelo juiz e demais 6rgaos

estaduais.”®’

Nesta ordem de idéias, o povo brasileiro elegeu, através de seu constituinte, dentre
outros principios, o da dignidade da pessoa como eixo normativo, conferindo uma realidade
tangivel através de sua utilizacdo na interpretacdo de todas as normas constitucionais ou nao.
Tal constatagdo confere atribuicdo de responsabilidade as autoridade publicas, sobretudo aos

que ditam e interpretam as normas juridicas.

O artigo 5°. § 1°, quando celebra que "as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata", demonstra que a aplicabilidade direta também ¢ opcao

do constituinte, ndo meras normas de producdo de outros dispositivos extra-constitucionais.

¥ MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 72.
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Estes preceitos - todos os que tratam dos direitos e garantias da pessoa, que tornam exeqiiivel

o principio maior da dignidade da pessoa - t€ém eficacia por via prépria.

Unido ao anterior, o § 2°. do art. 5° fixa que: "os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte". Deste
prescri¢ao decorrem duas ordens de idéias: primeira, a que nao se trata de numerus clausus -
os direitos e garantias fundamentais podem ser semeados de acordo com o avango social e
necessidades posteriores; a segunda que todas as normas, inclusive as decorrentes de Tratados

Internacionais, tém aplicagio imediata no &mbito interno.*

2.2.2 DIREITO E CIDADANIA

Dentre as propostas colocadas supra em carater preliminar, supde-se que para a
existéncia de uma nacdo livre e soberana ¢ imprescindivel que os habitantes dela, trabalhando
e construindo quotidianamente a realidade da vida, tenham a certeza de um dia seguinte
digno, onde existam condi¢des de sobrevivéncia e de reconhecimento juridico e social. Além
da sobrevivéncia e da coexisténcia, existe valor intrinseco ¢ minimo, sem ele o homem se

destitui da sua propria natureza: a cidadania.

Uma parte do valor estd na cidadania, que ndo pode ser interpretada apenas pela Otica
formal do atributo do ser nacional de um Estado. Ser cidaddo ¢ identificar-se no processo de
conquista e exercicio de direitos, ultrapassando a etapa de construcdo prévia deles e de
confirmagdo posterior, através da efetivacdo de um rol de normas condizentes com sua

participagdo. Assim, o fato de participar das decisdes tomadas pelo Estado, por intermédio de

88«0 reconhecimento e tutela destes direitos fundamentais e principios valorativos constitucionais no dominio
das relagdes de direito privado processa-se mediante os meios de protegdo proprios deste ramo do direito,v.g.
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eleicdo de representantes, ainda que diretamente, ndo constitui garantia de seu exercicio

pleno.

A outra parte estd no encontro entre os anseios das pessoas, quando colocam seus
direitos em uma situagdo concreta - e a decisdo prolatada daqueles que todos supdem como
sendo os detentores de um ilibado saber juridico. Neste momento, quando estdo expostos os
direitos da pessoa e sua dignidade frente a interesses de ordem economica, estd colocado
numa perspectiva concreta a dimensao do principio da dignidade e sua extensdo no campo do
direito privado, sobretudo no direito civil.

O Direito ndo pode apenas tornar oportuno os direitos, como qualquer mercadoria
exposta em prateleiras a venda. O Direito, em sua ldgica normativa e interpretativa, deve
compreender o homem dentro da sociedade, num sistema complexo e conflitado, pois

somente assim pode ser apreendido em sua totalidade social ¢ humana, indispensavel a uma

ciéncia classificada como social e aplicada.”

Assim, a coexisténcia de principios contratuais contemporaneos, que mitigam o0s
classicos e na autonomia da vontade e liberdade contratual, coloca no cendrio juridico
nacional duas idéias complementares: a justi¢a contratual, disposta na nova ordem do Direito
dos Contratos, ¢ a livre iniciativa, ambas enunciadas na Constituicdo Federal. Desta relagao,
derivam tutelas que vinculam definitivamente o Direito Civil e a Constituicdo em uma

paisagem repleta de possibilidades.

A autonomia privada sob o aspecto de poder autorregulamentador, emanado do

Estado, tem definicdo constitucional na livre iniciativa, pois ¢ desenvolvida na razdo

nulidade, por ser contra a ordem publica”. MOTA PINTO, op.cit.,p.73.

¥ «A constituicdo de 1988 estabelece que a Repiiblica tem como fundamento a dignidade da pessoa humana,
declara que ¢ objetivo fundamental dessa mesma Republica erradicar a pobreza e a marginaliza¢do, bem como
reduzir as desigualdades sociais. (...) dessa forma, os seus principios fundamentais presidem toda a interpretagdo
e aplicagdo do direito infra-constitucional, de forma a conduzi-lo a equidade e justica social.” LIRA, Ricardo
Pereira. A aplicacdo do Direito e a lei injusta IN Publicacio da Faculdade de Direito da UERJ,
http://www2.uerj.br/%7Edireito/publicacoes/publicacoes/ricardo_lira/rl_2.html acesso em 15/5/2003.
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constitucional como liberdade individual no exercicio de interesses particulares. Esta livre
iniciativa e a autonomia privada sdo facetas da racionalidade classica, fundamentada na
vontade como unica propulsora das relagdes juridicas, estabelecendo todo o sistema classico
do Direito dos Contratos, onde a justica da relagcdo juridica obrigacional estdo asseguradas no
fato de o conteudo corresponder as vontades dos contratantes. Nesta atmosfera, ¢ consoante a
possibilidade das partes por si s6 determinar os destinos dos valores num construido nas

relacdes juridicas formais e seguras quanto aos seus efeitos.

Uma Constituigdo, que mostra o principio da iniciativa privada, indica também op¢ao
econdmica, onde o interesse publico liga-se ao fato de cidadaos livres e conscientes de seus

deveres e direitos tenham a maxima liberdade, com a tutela Estado.

Apesar de tal interpretacdo ter seu lastro de verdade, existe o liame axioldgico capaz
de questionar tamanha certeza, que alicerca o Estado Democratico de Direito, redirecionando
o itinerario das relagdes privadas, guardando sob cuidado maximo valores como a justica
material e a dignidade humana. S3o normas vinculantes, diretamente aplicaveis nas relagdes

contratuais. Neste sentido sustenta FACHIN:

“No dominio juscivilistico ndo estdo tdo-s6 as regras tradicionalmente aplicaveis as
relagdes de Direito Civil. Chamadas a colagdo estdo as normas constitucionais e nelas
encartados os principios constitucionais, vinculantes e de carater normativo. O acervo,
entretanto, ai ndo acaba. Respeito aos direitos fundamentais, ao principio da liberdade,
ao direito de constituir familia e de protegé-la, entre outros, sdo garantias desse rol.
Destarte, ndo ha liberdade contratual com ofensa a igualdade, e ndo se deve a
aplicagdo, mesmo genérica, dos principios constitucionais. Os principios e as regras se

aplicam direta e imediatamente nas relagdes interprivadas”.”

E dificil conceber justica no dmbito dos contratos, sem que esteja previamente

% FACHIN, Luiz Edson. Op.cit. , p. 33 (grifo nosso)
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disposta a prova material da igualdade entre os contratantes. Por conseguinte nas relacdes
contratuais, onde nao exista acordo expresso e discussao de clausulas determinadoras do
objeto, valor e forma de pagamento, nao se pode discursar sobre justica como ela estivesse

fora do mundo real, imersa no contratualismo classico, como afirma LIRA:

“E importante que assim seja, j& que o Direito ndo é somente uma técnica de

organizagdo social, nem somente uma ciéncia normativa, mas ¢ também axiologia, ja

que os valores fundamentais sdo a propria razdo de ser do homem em sociedade.”’

Encarta-se nesta hipotese o distanciamento da idéia do homem ser apenas o elemento
de uma relacdo juridica, cuja preponderancia estava em produzir e circular os bens. O homem,
com sua dignidade integra, sua fala ouvida pelo outro contratante e pelos tribunais, torna-se o

centro do Direito Civil.

2.3 O CONTRATO "CONSTITUCIONALIZADO"

A mudanga na temadtica dos contratos ¢ fruto da alteracdo na perspectiva social, onde o
juridico se desfigura como reprodutor do modelo oitocentista, passando a repensa-lo enquanto

possibilidade a mais no Estado Democratico de Direito.

O contrato teve sua grande contribuicdo no momento historico, quando havia a
necessidade de transferéncia de capital e a livre circulacdo de bens, estando ai repousado
sobre valores historicamente determinados, cujo reflexo aconteceu na principiologia das
Constituicdes. Assim, o principio da liberdade contratual esteve garantido sob o manto da
Livre Iniciativa e da Autonomia Privada. ROPPO confirma esta estreita relacdo entre o papel

do contrato e o modo de produc¢do da sociedade. Diz ele:

' LIRA, Ricardo Pereira. Op. cit. p. 5.
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“Uma vez que o contrato reflete, pela sua natureza, operagdes econdmicas, ¢
evidente que o seu papel no quadro do sistema resulta determinado pelo género e pela
quantidade das operagdes economicas a que ¢ chamado a conferir dignidade legal, para
além do modo como, entre si, se relacionam — numa palavra, pelo modelo de organizagio
econdmica a cada momento prevalecente. Analogamente, se ¢ verdade que a sua
disciplina juridica - que resulta definida pelas leis e pelas regras jurisprudenciais-

corresponde instrumentalmente a realizagdo de objetivos e interesses valorados consoante

as opgdes politicas e, por isso mesmo, contingente e historicamente mutaveis.””

O contrato trazia em si a projecdo da apropriacao privada - adquirir somente para si,
desfrutar e gozar - com o individuo livre para utilizd-lo, considerado como cidaddo. A forma
particular de ser cidaddo era ser proprietario de bens tangiveis. Movimentou-se o sistema de
producdo de bens, desenvolvendo a necessidade de mercado consumidor. O circuito
econdmico se move na dire¢do do consumo, onde gradativamente a nocdo de cidadania se

associa a de sujeito consumidor.

Como equilibrar uma economia inicialmente baseada na aquisicdo de meios de
producdo, produtora de mao-de-obra em grande escala, mas sem condi¢des de consumir a

producao?

Aciona-se entdo o processo de deslocamento dos interesses estatais para incluir
cidaddos num padrao de consumo médio, jurisdicizado através da insercdo de

microssistemas’” como forma de atender as demandas socio-econdmicas da época.’

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. P. 24.

% Microsistemas so leis especiais utilizadas para dar conta de um assunto especifico Nele sdo tratadas diversas
normas dos varios ramos do Direito.

' Sobre a intervengdo do Estado na economia, reflete TEPEDINO: "(...) O Estado legislador movimenta-se

entdo mediante leis extracodificadas. atendendo as demandas contingentes e conjunturais, no sentido de
reequilibrar o quadro social delineado pela consolidacdo de novas castas econdmicas que se formavam na
ordem liberal e que reproduziam. em certa medida, as situagdes de iniqiiidade que justamente a Revolugéo
Francesa tentava rebelar". (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. In: Premissas metodologicas para
a constitucionalizacao do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 4)

64



A criacao de leis especiais confirmava a centralizagdo do Codigo Civil no contexto
juridico, exatamente porque sdo como especiais, matérias que sé excepcionalmente deveriam
ocupar espago para complementar a codificacio devido a demanda surpreendente.”® Apesar
de confirmatéria de um estado de valores, as leis especiais proporcionaram o deslocamento do
eixo interpretativo para a Constitui¢do, exatamente para reorganizar o projeto juridico ainda
sob a dtica sistematizada. Ou seja: ainda que houvesse varios microssistemas ¢ o Codigo no
ordenamento civil, poder-se-ia falar em sistema, pois havia a Constitui¢do para conferir

unidade através dos seus principios superiores, disseminados em todo o tecido normativo.

Como a Constitui¢io passou para o vértice do ordenamento juridico, °® os valores,
contidos nela, também passam a ser fatores estruturantes do sistema contratual. Os principios
contratuais classicos dividem espaco com os constitucionais. Dentro dos elementos
predominantes da Constitui¢do, os que tém ligacdo direta com os contratos - liberdade,
igualdade e livre iniciativa- repartem pontos interpretativos com as regras da Dignidade da

pessoa humana e Justica social.

As relagdes contratuais passaram a ter uma "despatrimonializa¢do” - adquirindo
carater mais humano, pousados pela funcdo social que ndo mais imagina justo o acordo
apenas porque as partes estdo livres: pode desigualdade em uma das pessoas que celebrou o

contrato.

A fungdo social do contrato admite interesses individuais, mas sentencia, dentro dos
parametros sociais, a desigualdade material das partes, prevendo nas finalidades economicas
do contrato ndo sé a efetivacdo do contetido da obrigacdo como também a maneira como as

pessoas vao conseguir adimplir aquelas obrigacdes. Balizando esta afirmativa, estd o contrato

% Neste sentido, TEPEDINO: "Assim é que se contabiliza, a partir dos anos 30, no Brasil, robusto contingente

de leis extravagantes que, por sua abrangéncia, ja ndo se compadeceriam com o pretendido carater
excepcional, na imagem anterior que retratava uma espécie de lapso esporadico na completude monolitica do
Codigo Civil". (Op. cit., p. 5)

% Expressdo utilizadas por varios autores como Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin, Francisco Amaral, Paulo
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a vincular os principios da ordem econdmica onde o Estado visa "assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170). A justi¢ca social importa
"reduzir as desigualdades sociais e regionais" - artigo 30 e inciso VII do art. 170 - e eles
entram como base cotidiana desta defini¢do principioldgica constitucional. Portanto, no

ensinamento de Paulo LOBO:

“Sao, portanto, incompativeis com a Constituicdo as politicas econdmicas publicas e
privadas denominadas neoliberais, pois pressupdoem um Estado minimo e total
liberdade ao mercado, dispensando a regulamentacdo de ordem econdmica, que so6 faz

sentido por perseguir a funcao social e a tutela juridica dos mais fracos e por supor a

intervencdo estatal permanente (legislativa, governamental e judicial).””’

Estas politicas publicas e privadas estdo ainda pautadas nos principios classicos dos
contratos, inviabilizando o pleno exercicio de cidadania e a efetivacdo dos direitos narrados

no artigo 170 da Constitui¢ao Federal.

Para conseguir a realizagao dos principios constitucionais — essencialmente os da
dignidade da pessoa humana e os descritos no artigo 170 - ¢ fundamental refletir sobre a
pratica da formacdo do contrato e o grau de lesividade, disposta ainda nesta etapa. A lesdo
contratual brota da auséncia de equivaléncia material das prestacdes, onde inexiste a
proporcionalidade entre direitos e obrigacdes, existindo a iniqiiidade e o afastamento do

principio da dignidade, vertente inquestionavel de toda o ordenamento juridico.”

Assim, a lesdo contratual nd3o deve ser apenas interpretada no campo da falsa

percepgdo, erro ou dolo, pois confirmaria os padrdes do contratualismo classico, ¢

Lobo entre outros.

7 LOBO, Paulo Netto. Constitucionalizagio do direito civil. Direitos e Deveres, Universidade Federal de
Alagoas - Centro de Ciéncias Juridicas, Maceio, n. 3, p. 106, jul./dez. 1998.

% Neste sentido reafirma Paulo LOBO: "Talvez uma das maiores caracteristicas do contrato na atualidade seja

o crescimento do principio da equivaléncia material das prestagdes que perpassa todos os fundamentos
constitucionais a ele aplicaveis". (Ibidem, loc. cit.)
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examinada como espaco transformador dos pressupostos contemporaneos da boa-fé objetiva,
probidade, solidariedade contratual, quebra de confianca e lealdade, além da ordem

constitucional, que consigna os principios da dignidade da pessoa humana e da justica social

A interpretacdo contratual e a propria redagdo dos contratos devem estar ligadas ao
marco constitucional, sob pena de infringir os ditames sociais situados na Constituicdo. O
povo brasileiro elegeu um modo de contrato que nao o colocasse subalterno aos mandamentos
de empresas publicas e privadas, sem chance de estabelecer um questionamento. Um contrato
desproporcional estd defeituoso em sua formagdo, podendo provocar exploragdo da parte
economicamente forte em detrimento da fraca. Cabe destacar, neste sentido, MARTINS-
COSTA, ao sustentar que o Cédigo Civil contemporaneo, nao tem mais a estrutura fechada da
codificacdo oitocentista, mas antes estd definido pelos modelos juridicos abertos, e
complementa: “um cédigo ndo- totalitdrio tem janelas abertas para a mobilidade da vida,
pontes que o ligam a outros corpos normativos — mesmo os extra-juridicos — e avenidas, bem

trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras constitucionais.”’

Qualquer contrato civil deve estar sob os ditames constitucionais, enquadrados nos
principios contratuais estabelecidos no Codigo Civil - fun¢do social e probidade - e nos
mandamentos da dignidade da pessoa e da justica social . Um contrato, que ndo apresenta tais
pressupostos no momento de sua formagdo, ¢ um contrato lesionado, defeituoso, pronto para
ser questionado e baseado em argumentos tanto no ambito da codificagdo civil quanto no

A . . . 1
Ambito constitucional.'®

% MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construgio: as clausulas gerais
do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. IN Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, n° 139, p. 6, jul-set,
1988.

100 g oportuno frisar que o distanciamento do individualismo e da patrimonialidade contratual nio

visa no sentido de revogar o cddigo civil, mas recolocéd-lo e marcar sua efetividade na hipotese de estar ou ndo
resguardando valores constitucionais. Como infere brilhantemente NALIN: “ O intérprete deve, inicialmente,
indagar se o contrato celebrado resguarda tais valores existenciais, para em seguida, decidir sobre sua eficacia
patrimonialista”. NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno. Curitiba : Jurua, 2002. p. 36.
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2.4- ELEMENTOS TEORICOS PARA UMA RELEITURA CONSTITUCIONAL DA
LESAO.

A organizagao das relagdes contratuais e seus institutos, dentre eles a lesdo, ocupa um
lugar na codificacdo civil a partir de um parametro exclusivamente privado, onde os papéis de
sujeitos estdo vinculados a uma relacdo juridica privada, com seus correlatos efeitos
patrimoniais.

A importancia dos valores sociais, somados a ascensdo da pessoa como centro da
codificagao civil e a vinculagdo incontestivel da Constituicilo em todas as normas
infraconstitucionais apontam para uma reconsideracao daquele parametro tradicional.

Com efeito, esta discussdo atinge os circulos civilisticos patrio de forma relevante,
através de um rigoroso debate cientifico em torno do tema. . dentre estes doutrinadores ¢
imperioso destacar alguns nomes que, em ultima andlise, avalizam a proposta de reavaliagao
da lesdo enquanto instituto de Direito Civil passivel de ser observado sob a oOtica
constitucional.

A idéia de retorno do estudo do Direito Civil a sua raiz antropocéntrica, através da
“repersonaliza¢ao” dos seus institutos advém de uma profunda reflexdo do Prof. ORLANDO
DE CARVALHO que entende ser este o caminho tnico do “civilismo”, indagando o proprio
conceito de relagdo juridica ser visto pelas lentes da pessoa, desfazendo a pratica de colocar-

se a pessoa como um simples elemento da relagdo juridica. Ensina o mestre:

“E esta centralizagdo do regime em torno do homem e dos seus imediatos
interesses que faz o direito civil o foyer da pessoa, do cidaddo mediano, do cidaddo puro
e simples.(...) nota-se apenas que, dentro do mundo do Direito , o direito civil constitui

aquele circulo em que ¢ menos fungivel o individuo como tal. Restaurar a primazia da

pessoa € assim dever numero um de uma teoria do direito que se apresente como teoria

do direito civil.'!

Seguindo a premissa basica que o Direito Civil deve estar a servigo da pessoa, infere-
se a idéia que, também nos negodcios de cunho patrimonial, deve-se ter este olhar. Eis um
desafio aos civilistas brasileiros ao tentarem redefinir a dimensao do direito civil, do ter para o

ser. Tal desafio consiste, para LOBO:

0 CARVALHO, Orlando. A teoria Geral da Relacdo Juridica — seu sentido e limites. Coimbra: Centelha, 1981.
P. 92. Grifo nosso.
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“(...) na capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica e, por meio
dela, seu patrimonio. Impoe-se a materializagao dos sujeitos de direitos, que sdo mais do
que apenas titulares de bens. A restauragdo da primazia de adequacdo do direito a

realidade e aos fundamentos constitucionais.”'”

Segue nesta mesma perspectiva MATTIETTO, tocando no privilégio do Direito Civil
contemporaneo em abarcar a interpretagdo axiologica , e ndo somente a logica. Diz ele:
“a perspectiva que privilegia as situagdes subjetivas existenciais do ser humano
preconizada pelo direito civil constitucional, revela-se, logo, ainda mais interessante na
medida em que , decorrendo da clausula geral de tutela da personalidade humana,

prevista na Constituigdo, coloca-se em nivel superior no ordenamento vocacionada a

. .. ~ ~ 1
proteger a pessoa, qualquer que seja sua participagdo em uma relagdo contratual.” 03

PIETRO PERLINGIERI reflete sobre o problema da interpretacdo axioldgica do
Direito Civil , quando todas as relagdes juridicas civis passam a ser vistas sob a perspectiva
existencial. A pessoa — centro deste ramo do Direito - apresenta-se em determinados
momentos sob situagdes existenciais complexas e historicas, sendo portanto injustificavel a
leitura estrutural do Direito Civil. Ao contrério, este deve ser visitado para estudar situagdes
topicas, segundo as regras de interpretacdo do Direito Civil e Direito Constitucional. Para o
autor, a norma constitucional é razdo primaria e justificadora da relevancia juridica das
relagdes sociais, determinando, no limite, verdadeiras normas de comportamento a serem

utilizados sobre situagdes subjetivas concretas. Explica o autor:

“O conjunto de valores, de bens, de interesses que o ordenamento juridico
considera e privilegia, e mesmo a sua hierarquia, traduzem o tipo de ordenamento com o
qual se opera. Nao existe, em abstrato, o ordenamento juridico, mas existem
ordenamentos juridicos, cada um dos quais caracterizado por uma filosofia de vida, isto &,
por valores e por principios fundamentais que constituem a estrutura qualificadora.(..) a
solugdo de cada controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando em conta

simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la, mas, antes, a luz do inteiro

2 LOBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de informagcio
legislativa. , Brasilia, ano 36, n° 141, p. 99-109, jan-mar/1999.

103 MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a nova teoria dos contratos. IN
Problemas de Direito Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2001. P. 181.
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ordenamento juridico, e, em particular, de seus principios fundamentais, considerados

~ . 104
como opgdes de base que o caracterizam.”'”

Nesta ordem de raciocinio, a revista ao instituto da lesdo ndo esta adstrita a visao
puramente privada. Em outras palavras, apesar da lesdo ndo configurar explicitamente na
Constituicdo, a leitura do contrato sob a luz dos principios da justi¢a social e da dignidade
humana ¢ capaz de funcionalizar o instituto, a fim de se equacionar a lesdo em um carater
também de ordem publica.

MARIA CELINA BODIN DE MORAES fundamenta a superacdo da logica
patrimonial pelos valores existenciais da pessoa, ou seja, aqueles valores ndo patrimoniais a
qual deve estar submetida a livre iniciativa economica. Congruente com a certeza de que a
dicotomia publico/privado nao ¢ possivel de dar conta de todas as situacdes contratuais,

afirma a autora:

“(...) a separagdo do direito em publico e privado, nos termos que era posta pela
doutrina tradicional ha de ser abandonada. A parti¢do, que sobrevive desde os romanos,
ndo mais traduz a realidade econdmico-social, nem corresponde a logica do sistema,

tendo chegado o momento de empreender a sua reavaliagio.”'”®

GUSTAVO TEPEDINO, em suas bem cuidadas obras, procura orientar legisladores e
intérpretes no sentido de utilizar-se das clausulas gerais como técnica de interpretagdo a fim
de que o Direito Civil possa dar conta das inimeras necessidades humanas , ensina o
renomado civilista:

“Parece indiscutivel a necessidade de se desenvolver, por parte do legislador e
do intérprete, a técnica das clausulas gerais, cuja adog¢do evita as profundas lacunas
causadas pela evolugdo da sociedade; sendo impossivel ao legislador acompanhar passo a
passo dos acontecimentos e infrutifera a tentativa de tipificar a totalidade das situagdes
juridicas que, assim como os bens juridicos objeto do direito, multiplicam-se a cada

momento.”'%

1% PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 5.

1% MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um direito civil constitucional. IN Revista de
Direito Civil, Sao Paulo, v. 65. Jul/Set, 1993. p. 28.

1% TEPEDINO, Gustavo. Introdugdo: Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢io:
premissas para uma reforma legislativa. IN Problemas de direito constitucional, Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 10.
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FACHIN propde no plano do ensino juridico um contetido técnico, galgado no
pressuposto de uma releitura critica dos estatutos fundamentais do referido ramo do direito
através da verificacdo de como o sistema juridico de Direito Civil cldssico dd conta do que o

autor chama de “pilares do fundamentais do Direito Civil”. Ensina ele:

“ A crise do sistema classico do Direito Civil suscita , antes de mais nada, questdes
concernentes a sua historicidade, a analise da inter-relacdo entre Direito e Sociedade, e ao
principio de dinamismo que impinge ao Direito seu eterno dialogo com o meio social, seu
tempo e seu espaco. Também se distancia da analise dos conceitos frente a concretude

dos fatos que a eles se apresentam.”'"’

O estudo da lesdo, dentro desta visdo critica, pressupde que o contrato contemporaneo
ndo mais esta adstrito a um circulo restrito de pessoas — as partes contratantes — Ele se esvai
na dindmica das relagdes sociais, tomando tambémo espago publico. A lesdo nao estd somente
na orbita dos vicios do consentimento, na medida em que ela retoma o panorama do equilibrio
dos contratos construido na historicidade das relagdes sociais, onde ndo s6 a vontade esta
presente mas também as relagcdes de poder econdmico-social. A lesdo é funcionalizada a fim
de que ela dé conta dos desequilibrios mostrados nos contratos mais utilizados pelas pessoas
cotidianamente. Neste sentido, ensina o ilustre mestre baiano, ORLANDO GOMES:

“No contrato contemporaneo, a lei embora ainda se preocupe nos mesmos
termos com a formagao do contrato tradicional, se interessa mais pela regulacao coletiva,
visando impedir que as clausulas contratuais sejam iniquas ou vexatorias para uma das
partes. Sua preocupagdo € controlar o comportamento daqueles que ditam as regras do
contrato, a fim de que nao se aproveitem de sua posi¢do para incluir clausulas contratuais

desleais mais do que tornar anulavel o negocio juridico celebrado com vicio do

consentimento, vicio que nos contratos de massa nio tem a menor relevancia”. '*®

" EACHIN, Luiz Edson. Op.cit. p. 22.

1% GOMES, Orlando. Inovagdes na teoria geral do contrato. IN Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 94.
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TITULO 3 — HERMENEUTICA: A INTERPRETACAO DOS CONTRATOS E OS

NOVOS DESAFIOS

A forma de interpretagdo dos contratos civis esta passando, no intervalo deste processo
de encontro com a contemporaneidade, por uma concep¢do mais objetiva, onde o lado
racional e a adequagdo a realidade dos fatos adquire dimensdo axiologica, ganhando
contornos e novas molduras a partir das demandas sobre as quais sdo chamadas a refletir.'”
Esta nova racionalidade ¢ identificada como interpretacio evolutiva, que, segundo
BARROSO, consiste em "atribuir-se novos contetidos a norma constitucional, sem modificar-
lhe o teor literal em razdo de mudancas histdricas ou de fatores politicos e sociais que nao
estavam presentes na mente dos constituintes”.''® Conceitos abertos como fungio social e

reducdo das desigualdades estdo coligados ao seu tempo de aplicacdo, assumindo significados

impares em cada demanda concreta.

No caso brasileiro, uma explicagdo deste alcance poderia oferecer alternativas na
resolu¢do de problemas quando na interpretagdo de casos de choque de principios aplicados
em caso concreto. Quando ocorre, de forma geral, o intérprete se depara com um obstaculo - e
sua opc¢do necessariamente definird uma visdo de mundo acerca da situacdo, ainda que ela se
mostre organizada em um discurso normativo, consolidado em métodos interpretativos

classicos.'!"

Como forma de iniciar o caminho da interpretagdo ha de se utilizar os principios

constitucionais, ja que espelham os desejos da nacdo e constituem marco ideologico sobre o

% BARROSO, citando Miguel Reale lembra que "as normas valem em razdo da realidade de que participam.
adquirindo novos sentidos ou significados, mesmo quando mantidas inalteradas as suas estruturas formais".(
BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacio e aplicaciio da Constituicio. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 143).

O BARROSO, Luiz Roberto .Op.cit. , p. 144.

"1 S50 métodos classicos de interpretagio: gramatical, historico, sistematico e teleologico.
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qual partem todas as premissas de resolu¢ao do sistema normativo, aumentando e legitimando

todas as possibilidades de ilagio no problema apresentado.''

Segundo sistematizagdo de BARROSO:

"principios fundamentais sdo aqueles que contém as decisdes politicas estruturais do
Estado. (...) constituem, como afirmam Canotilho ¢ Vital Moreira 'sintese ou matiz de
todas as restantes normas constitucionais, que aquelas podem ser direta ou

indiretamente reconduzidas'.” -

Na Constitui¢do Brasileira, os principios fundamentais estdo dispostos no artigo 1°,
que narra no seu inciso III a dignidade da pessoa humana e no seu inciso IV, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, criando aparente contradicdo de valores. Neste
sentido, o mesmo autor destaca o papel pratico dos principios, cabendo-lhes embasar decisdes
politicas fundamentais, fincando alicerces e "tracando as linhas mestras das institui¢des.” E
continua: "e, por fim, na sua principal dimensdo operativa, dirigem-se os principios ao
Executivo, Legislativo e Judiciério, condicionando a atuagdo dos poderes publicos e pautando

a interpretagdo e aplicagdo de todas as normas juridicas vigentes.”' "

Judiciario deve pautar-se antes de qualquer legislagdo infraconstitucional, nos
principios fundamentais, equilibrando e julgando as questdes sob o conjunto dos principios
basicos. Assim também esta encartada toda a dindmica contratual, inclusive quando ocorrer a
despropor¢do na formagao do contrato. A aplicagdo da interpretagdo e revisdo contratual estd
diretamente vinculada ao texto constitucional, algando maior possibilidade de alcance da

justiga social e contratual.

"2 Neste sentido mostra Maria Celina Bodin de MORAIS: "Aos que criticam esta visdo, advertindo que a
constitucionalizagdo de todos os setores das disciplinas juridicas geraria a 'interinterpretacdo' do documento
constitucional deve-se contrapor que a unidade do ordenamento juridico consiste exatamente em utilizar todo
o potencial do sistema juridico em um renovado positivismo, que ndo se exaure na pura e simples obediéncia
a letra da lei, mas que, acatando substancialmente as escolhas politicas do legislador constituinte, estende os
valores constitucionais a toda a legislagdo". (Revista de Direito Civil, a. 17, n. 65, p. 20-32, jul./set. 1993)

"3 BARROSO, op. cit., p. 152 (grifo nosso)
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3.1 NORMA E PRINCIiPIO

A controvérsia entre norma e principio, apesar de estar afastada das discussdes
centrais do Direito Constitucional, constitui argumento aos que ndo admitem a interpretacao
principioldgica constitucional no ordenamento. Segundo eles, as normas podem ser divididas
na classe de regras e principios, estando a distingdo no grau de generalidade aplicavel. Nesta
ordem de idéias, os principios sdo normas de grau de generalidade relativamente alto e regras

com grau baixo.

Assim, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas existentes, podendo ser cumprida em
diferentes graus. Toda norma ¢ ou ndo um principio ou uma regra, variando conforme

. . . 114
critérios qualitativos.

BARROSO adverte que a dogmatica moderna estd direcionada no entendimento que
as normas constitucionais sdo enquadradas em duas categorias diversas: normas-principio € as

normas-disposi¢do. Enuncia o autor:

"As normas-disposi¢do, também referidas como regras, tém eficacia restrita as
situacdes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou simplesmente
principios t€m, normalmente, maior teor de abstracdo ¢ uma finalidade mais destacada

. 115
dentro do sistema".

114 Sobre este assunto, MOOR, Fernanda Stracke. Liberdade contratual como direito fundamental e seus limites.
Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, a. 38, n. 152, p. 279 e ss., out./dez. 2001.

S BARROSO, op. cit., p. 147.
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O lugar de destaque se registra porque os principios sao propostas valorativas do
sistema, havendo entre eles intrinseca relacdo: eles t€ém a possibilidade de mandato - do

dever-ser- e os valores fazem parte de espaco axiologico - do 4mbito do bom.'"®

Para BONAVIDES existe nova teoria axioldgica ou teoria dos valores, que produzem
mudanca de sentido na consideragdo conceitual de certas nog¢des basicas, como de direito
fundamental, Constituicdo, hermenéutica, liberdade, separacdo de poderes e
proporcionalidade. Algumas das nogdes compdem as bases do novo Direito Constitucional,
vazado em fundamentagdo mais sélida, proporcionada pela teoria material da Constituicao,

, e . e .. . e . 11
obra do pos - positivismo e da rejei¢io ao modelo tradicional formalismo positivista.'"’

Nesta direcdo esta consolidando-se entre os juscivilistas a realidade de que as normas
de Direito Civil devem ser interpretadas como reflexo, necessariamente vinculadas ao

complexo normativo constitucional. Neste sentido ensina Maria Celina MORAIS:

“Ampliando ainda a importancia dos principios constitucionais na interpretacdo e
aplicacdo do direito, pode-se afirmar que a leitura da legislacdo infraconstitucional
deve ser feita sob a 6tica dos valores constitucionais. Assim, mesmo em presenca de
aparentemente perfeita subsuncdo a uma norma de um caso concreto, € necessario

buscar a justificativa constitucional daquele resultado hermenéutico.”
E continua,

“A andlise do caso concreto, com freqiiéncia, enseja prismas diferentes e raramente
pode ser resolvida através da simples aplicagdo de um artigo ou da mera argumentagéo
da légica formal. Dai a necessidade, para os operadores do direito, do conhecimento

da loégica do sistema, oferecida pelos valores constitucionais, pois que a norma

¢ Neste sentido MOOR: "conceitos deontolégicos sio o mandato, proibigdo, permissio e direito a algo, ja os
conceitos axioldgicos sdo utilizados quando € catalogado como belo, seguro, democratico e social". (Op. cit.,
p. 282)

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
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ordinaria devera sempre ser aplicada juntamente com a norma constitucional, que ¢ a

~ . . ~ 11
razio de validade para a sua aplicagdo naquele caso concreto.”'®

Esta forma de interpretar o direito civil, além de oferecer legitimidade na aplicagdo da norma,

proporciona outra perspectiva de superagdo dos institutos tradicionais do Direito Civil.

Diante das sucessivas crises passadas pelo Brasil nos seus diversos modelos
econdmicos, a inexecu¢do dos contratos transformou-se em matéria de preocupagdo e
constante presen¢a nos tribunais por forga dos infortinios que o inadimplemento pode vir a
ocasionar a economia do pais, tanto interna quanto externamente. A politica economica surge,
no ambito das decisdes jurisprudenciais, diversas tendéncias no sentido de coibir abusos e
garantir a circulacdo de riquezas, a livre iniciativa e os direitos do cidaddo garantidos na

Constituicao.

Frente a realidade, o Cddigo Civil perde destaque como centro do sistema, ganhando
novos contornos gracas a interposicdo de leis especiais, reguladoras de setores ao Estado
brasileiro. As leis especiais dispdem, em alguns momentos, de uma linguagem técnica e
definidora ndo somente de uma necessidade dos cidaddos, mas os objetivos que o Estado
pretende atingir politicamente em determinadas areas, a exemplo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Nele, apresenta preocupacao de manutencao dos direitos fundamentais de uma
parcela de brasileiros, define qual cidaddo deseja formar, estabelecendo parametros em

diversos niveis - politica de satide, educacao, entre outras - extrajudiciarios.

Diante da realidade legislativa, os pontos de referéncia do intérprete se mostram pouco
precisos, fabricando graves dificuldades para o judiciario: os interesses nem sempre sdo de

ordem juridica, mas social e econdmica. Assim as ldgicas setoriais apresentam-se

18 MORALIS, Maria Celina Bodin. A caminho de um direito civil constitucional In Revista de Direito Civil .

Rio de janeiro, n.65, ano7, jul-set/93, p. 29 —-35.
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contraditdrias e os valores constitucionais devem estar claros, no sentido de ajudar a dirimir

davidas e reavaliar situagdes lesivas de parte a parte nas relagdes contratuais.

CONCLUSAO

No transcurso proposto, denotou-se que, fundada originalmente na resolu¢do romana
de justo preco posteriormente modificada pelo medievo por imposicdo da Igreja, a lesdo
atinge a modernidade como instituto fora de época, pois nada que pudesse vir mitigar a
liberdade absoluta de contratar poderia ser verdadeiramente recepcionada. A lesdo, nos
moldes romanos e medievais, iria inviabilizar a premissa do mercado livre enquanto
organizador das atividades negociais, porque poderia questionar a relagdo juridica criada pelas

vontades livre e soberanas.

O Direito das Obrigacdes vem regular as bases de sua relagdo juridica: nela, o que se
espera dos sujeitos, ¢ um comportamento equilibrado. A tentativa de comutatividade constroi
a nocao de justica na perspectiva classica dos contratos. O que se aprisiona dentro da relagao
juridica obrigacional ¢ apenas um instante, um papel , dentro da vida das pessoas. No
pequeno instante da criagdo do vinculo obrigacional, os individuos ocupam uma posicao
determinada na complexidade das relacdes sociais, e suas posturas podem vir a influenciar a
forma¢do do vinculo. Na génese do contrato, estdo imiscuidos varios aspectos vivenciais ,
principalmente o desequilibrio economico entre as partes, direcionando o modo e as bases do

contrato a ser firmado.

No entanto, os efeitos produzidos pela relacdo obrigacional vao perdurar , ndo
importando o possivel desequilibrio apresentado na disposi¢do de ambos no momento de
formacao do contrato. Para o Direito das Obrigagdes, o importante ¢ a vontade expressa pelos

sujeitos e ndo as condi¢cdes de vida onde eles realmente se encontram . Eles sdo obrigados a
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apresentarem determinado comportamento final, ndo interessando como € nem quais

percalgos encontrardo para executa-lo.

Diante disso, a despropor¢do econdmico-social apresentada fora da relacdo juridica
obrigacional, quando existe diminui¢ao dos poderes de barganha e de regulagdo dos contratos,

originados dos fendmenos coletivos , estio fora do alcance da lesdo.'"”

A despropor¢do gerada por fatos ndo relevados pelo Direito dos Contratos e das
Obrigacdes conduz aos que estdo na situagdo de explorados diante das circunstancias
negociais a que foram compelidos, a se tornarem pessoas desconsideradas pelo Direito Civil ,

considerando-se apenas a perspectiva classica e formal.

Por opcao do Estado, a lei civil considera passivel de reducdo o lucro exorbitante,

. ~ ~ . ~ . 120 7 7
seja pela complementag@o da prestacdo, seja pela redugdo do proveito, - porém mantém o
acordo arquitetado na exploragdo, no comportamento deploravel de uma pessoa frente a
outra. De outra maneira: o Direito refor¢a a manutencdo de vantagem no acordo desde que a
vontade esteja higida, causando assim situa¢des inimaginaveis, onde pessoas sdo situadas no
mesmo grau de importancia dos produtos econdomicos , ¢ a liberdade fica prejudicada em

detrimento ao adimplemento do crédito.

Para se romper com o estado de coisificagdo do homem, o Direito ndo pode coadunar
com desequilibrios contratuais: as decisdes devem partir dos casos concretos do dia a dia dos
tribunais. Elas podem interferir com a subjetividade de quem decide investindo contra a
realidade da situacdo concreta dos contratantes perante a lei, construindo possibilidades,

recuperando meios de sustentacdo dentro do préoprio sistema juridico. Tal atitude pode ser um

19 Est posto aqui referéncia a lesdo colocada no Codigo Civil discutida na doutrina, ndo ser referindo aos
fundamentos da lesdo posta no CDC, que por se uma lei especial. se inferem outros parametros de
conceituagao.

120 Art. 157 § 2° do Codigo Civil de 2002:
78



caminho para enfrentar os problemas que o Direito Civil contemporaneo atravessa,

apreendendo-se um papel criativo e propicio as verdadeiras transformacgoes.

A vida social, em resumo, ndo esta afastada das opg¢des de uma constelacao de
agentes, que permitem a construcao ou desconstru¢ao de efeitos no ambito dos contratos,
incluindo ai o conceito de lesdo. Em um horizonte mais aberto, a dignidade da pessoa deve
estar presente em todas as decisdes e a seguranga juridica ndo precisa ser oferecida para

garantir apenas o patriménio de um dos contratantes.

A massificacdo dos contratos de alguma forma fragmentou a organizacao
principiologica anterior, revelando-a insuficiente frente as significativas transformacdes do

mundo do comércio ¢ da industrializagao.

Em 1988, a Constituicdo Federal foi atribuida a funcao de reorganizar , de modo geral,
a ordem juridica, como se fosse uma argamassa rejuntando as variadas transformagdes sociais
sobretudo com relagdo ao Direito Civil, gerando conseqiiéncias também para o Direito dos

Contratos.

Hoje o Codigo Civil 2002 ¢ uma realidade que traz a lesdo enquanto instituto indicado
a legislar relagdes civis ditas paritarias, ou seja, aquelas onde existe a presungao de igualdade
entre os sujeitos de direito. Assim, se a situacdo apresentada em um contrato for efetivamente
igualitaria, onde as partes contratantes detém os mesmos padroes sociais, podem ter o mesmo
entendimento acerca das clausulas contratuais, t€ém condi¢do de discutir o contetdo do
contrato ¢ estdo em igualdade economica, poder-se-ia aplicar o dispositivo do artigo 157 e

paragrafos.

No entanto, naquelas situa¢des onde as pessoas ndo apresentam os mesmos padrdes
sociais, onde ndo podem escolher livremente o contetdo do contrato pelo fato de ndo estarem
em igualdade material, determinada sobretudo pela desigualdade econdmica, poder-se-ia

aplicar o instituto da lesdo através de um viés publico, fundamentado no artigo 1° da
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Constituicao Federal e o caput do artigo 170 , podendo o aplicador do Direito desconstituir o

contrato através de um fundamento publico constitucional da dignidade humana.

Em conclusdo, o Direito dos Contratos pode ser conduzido a fronteira da protecao
juridica constitucional, especialmente guardando aqueles que necessitam serem ouvidos pelo
sistema juridico: os desassistidos, os economicamente excluidos, os milhdes que aguardam o
acesso a justica, a moradia, a educagdo por conta de um situacdo que nao foi escolhida por

eles.

A ampliagdo conferida pelo principio constitucional da dignidade humana aplicado
ao instituto civil da lesdo , tem o conddo de oferecer a todos uma chance ndo s6 de assinarem
um acordo sem exploragdo ou ameaga, mas também de verem afastados os contratantes que
abusam da boa-f¢, os improbos no exercicio do direito de contratar. Isso tornaria muitos

brasileiros, pelo menos na seara dos contratos civis, cidaddos visiveis aos olhos do Direito.
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