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RESUMO

O trabalho examina o instituto da lesédo, partindo da nocdo de justica em
Aristoteles e em Santo Tomas de Aquino, para verificar a compatibilidade dessas
nogcdes com a ordem constitucional brasileira e com o sistema de direito privado.
Investiga a superacédo do voluntarismo como critério de justificacdo da forca obrigatoria
dos contratos e da sua adequac&o a nocédo de justica e identifica os novos principios do
direito contratual, em que se destaca o do equilibrio econémico. Finalmente, traca a
evolucdo do instituto da lesdo em nossa tradicdo juridica, até a positivacdo no Codigo
Civil de 2002, examina os elementos que o compdem e propde a conjugacao desses

elementos.



INTRODUCAO

O direito privado brasileiro estd em fase de reconstrucdo, seja pela descoberta
da supremacia da Constituicdo, seja pelo consenso formado em torno da tutela da
dignidade da pessoa humana, apesar da orientacdo de eticidade e socialidade que
caracterizam o Cddigo Civil de 2002 — que veio para exercer a funcdo de nucleo do
direito privado sem a pretensdo de exaustividade ou unidade dogmatica que
caracterizavam a codificacdo oitocentista, mas foi elaborado antes da Constituicdo sob
a qual adquiriu vigéncia. Essa reconstrucdo passa tanto pela releitura dos institutos que
ja eram regulados pelo Cdodigo Civil de 1916 quanto pela adequada compreensao dos
institutos que ndo eram entdo regulados, sempre partindo da supremacia da
Constituicdo e da tutela da dignidade da pessoa humana como critérios interpretativos

(no sentido da compatibilidade material).

O instituto da leséo foi escolhido como objeto de investigagéo. A razdo de ser da
escolha foi a amplitude e a complexidade do tema. A historia do instituto remonta a
Roma imperial, mas a sua fundamentacao filoséfica se confunde com a prépria nogéo
de justica, ainda na filosofia grega. Ao mesmo tempo, a lesédo vem para responder aos

anseios mais prementes e recentes da humanidade, a busca do equilibrio nas relacdes
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contratuais. Contempla passado e futuro ao mesmo tempo, mas evoluiu, como a

humanidade.

O trabalho parte da concepcéao filosofica da justica, em Aristételes, da sua
“cristianizacdo”, em Santo Tomas de Aquino, para demonstrar a sua insercdo na ordem
constitucional (agora designada por “justica social”), com apoio na obra de Barzotto.
Nesse primeiro capitulo, aproveita-se a oportunidade para refutar as objecfes de que a
cobica seria um valor fundamental das sociedades ocidentais e de que o direito
pudesse ser indiferente a moral religiosa que predomina na sociedade para a qual foi

construida.

O segundo capitulo, entdo, trata abstratamente do mesmo assunto, porém o
relacionando ao direito privado. Sdo examinadas as possibilidades e dificuldades para
aceitacdo e a aplicacdo da nocgdo de justica corretiva como um principio do direito

privado (seja de equilibrio, seja de equivaléncia do conteudo do contrato).

No terceiro capitulo, parte-se da demonstracado de como ja tinha sido superada a
supremacia da vontade no direito privado, especialmente no plano da validade, para
afirmar a emergéncia dos novos principios, que ndo eliminam os decorrentes daquele
dogma, mas com eles devem conviver harmonicamente (sem que uns possam suprimir

0S outros).

Finalmente, no quarto capitulo, parte-se da evolucdo na histéria de nossa

tradicdo juridica do instituto da lesdo, as vacilagbes porgue passou na época de
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predominancia do individualismo liberal e do intervencionismo estatal, para chegar na

conformacgédo adotada pelo Cdodigo Civil de 2002, que a positiva no art. 157.

Embora em varios trechos do trabalho possa ser percebida a utilidade da
investigacdo para a aplicacdo dos mesmos conceitos ao instituto da onerosidade
excessiva, a oportunidade néo foi aproveitada, seja pelas limitacdes deste pesquisador,
seja porque uma teoria geral do equilibrio nos contratos (aplicavel tanto a fase genética
como a fase funcional) parece ser mais adequada a uma tese de doutorado do que a

uma dissertacao de mestrado.

O plano do trabalho pretende partir do geral (abstrato) para o particular
(concreto). As sugestdes recebidas na banca de qualificacdo foram implementadas, na
medida do possivel e da memoéria e compreensdo deste pesquisador. O resultado, a
seguir apresentado, tangenciou temas mais polémicos, como a adogéo irrestrita de uma
perspectiva civil-constitucional, ou do paradigma da essencialidade. A conclusédo foi o
local em que mais livremente pode ser expresso o pensamento do pesquisador, na
medida em que nos capitulos o que predomina sdo as parafrases e as citacbes da
doutrina investigada. Finalmente, as referéncias bibliograficas ndo contemplam toda a
leitura ou a pesquisa feita durante a vida académica ou o curso de mestrado, apenas as

obras que foram citadas durante o trabalho.



| — A CONCEPCAO FILOSOFICA DE JUSTICA E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

Aristételes trata do tema Justica e Equidade no livro V da Etica & Nicomaco,* e a
elas aplica critérios semelhantes aos das demais virtudes, quanto a configurarem o
meio-termo entre dois extremos viciosos (muitas vezes, entretanto, a virtude esta mais

proxima de um dos extremos viciosos que de outro.).

A virtude €, entdo, uma disposicéo estabelecida que leva a escolha de acfes e
paixfes e que consiste essencialmente na observancia da mediania relativa a
nés, sendo isso determinado pela razéo, isto €, como o homem prudente o
determinaria. E este € um estado mediano entre dois vicios, um constituido pelo
excesso e outro constituido pela deficiéncia.’

Ha, entdo, trés disposi¢bes — duas destas, vicios (um de excesso e outro de
deficiéncia) — e uma virtude, que é a observancia da mediania; e cada uma
delas, de uma certa forma, se opde a ambas as outras, pois 0s estados
extremos sdo os opostos tanto do estado mediano quanto dos outros [que estao
em reciprocidade], e o estado mediano é o oposto de ambos os extremos.®

E em alguns casos a deficiéncia, e em outros o excesso, se opde mais a
mediania. Por exemplo, a covardia, que é um vicio da deficiéncia, opde-se mais
a coragem do que a temeridade, que é um vicio do excesso; mas o
desregramento, ou excesso de paixao, se opde mais a temperanca do que o faz
a insensibilidade, ou falta de paixao [...].*

Assim, 0 que se mostra claro é que é a disposi¢cdo mediana em cada setor da
conduta que é louvavel, embora devamos por vezes nos inclinar para o excesso

e, por vezes, para a deficiéncia, uma vez ser este 0 modo mais facil de atingir a
mediania e o rumo correto.’

Partindo da constatacédo de serem utilizados em mais de um sentido os termos

“justo” e “injusto”, e dos equivocos que dai podem advir, o Filésofo decide apurar em

! ARISTOTELES Etica a nicomaco. Tradugéo de Edson Bini. 2. ed. Bauru, SP: EDIPRO, 2007, p. 145 et
seq.

% Ibidem, p. 77.

® Ibidem, p. 82.

* Ibidem, p. 83.

® Ibidem, p. 85.
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quantos sentidos se diz ser um individuo injusto (indicativo tanto do individuo que
transgride a lei quanto do individuo que toma mais do que |lhe é devido, o individuo nao
equitativo), e dai conclui gque o homem que obedece a lei e 0 homem equitativo serédo
ambos justos: “o ‘justo’, portanto, significa tanto aquilo que € legal e aquilo que é igual
ou equitativo, e o ‘injusto’ significa aquilo que é ilegal e aquilo que € desigual ou néo

equitativo”.®

O homem injusto tanto pode escolher a maior por¢do das coisas que sao boas
(em geral, embora devesse rogar que essas coisas também |he fossem boas
particularmente) quanto a menor por¢cao das coisas que sao mas (pois a menor por¢cao
do mal é um bem se comparado & maior porcdo) — caso em que sera “ndo eqitativo”.’
Além disso, como o transgressor da lei € injusto e aquele que a obedece € justo, todas
as coisas licitas seriam justas, nesse sentido da palavra, pois as decisdes da legislacédo
sdo denominadas regras de justica (que podem colimar o interesse comum de todos, ou
dos mais excelentes, ou dos que detém o poder) — de sorte que o termo “justo” é
aplicavel ao que produz e preserva a felicidade da comunidade politica (com a lei
proibindo vicios e ordenando virtudes corretamente — isso se a lei tiver sido

corretamente produzida e promulgada, mas ndo tanto assim se tiver sido produzida a

uesmon).B

® ARISTOTELES, 2007, p. 146.

" Vale ressaltar a seguinte passagem: “nem tudo que é ilegal é ndo equitativo, mas tudo que é n&o
equitativo é ilegal” (Ibidem, p. 150).

® Ibidem, p. 146-147.
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Portanto, a justica é a “virtude perfeita”, a “virtude principal”, porque é a pratica

da virtude perfeita, num grau especial, porque pode ser praticada dirigida aos outros, e
ndo apenas sozinho — pois € na relacdo com 0s outros que o homem se torna membro
da comunidade. E por essa mesma razdo que a justica, entre as virtudes, é o “bem
alheio”, porque concretiza a vantagem do outro, seja uma autoridade, seja um parceiro,
e como o pior dos homens € o que pratica o vicio na relacdo com seus amigos bem
como em relacdo a si mesmo, o melhor ndo € o que pratica a virtude em relagéo a si
mesmo, mas em relacdo aos outros, que € a tarefa mais dificil. A justica, nesse sentido,
ndo € uma parte da virtude, mas a virtude completa, como a injustica nao é uma parte

do vicio, mas o vicio completo.’

Nesse momento, vale chamar a atencdo para o paralelo entre o pensamento
aristotélico e o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da Constituicdo); € na prética da virtude
perfeita (a justica), na relacdo com os outros, que o homem se torna membro da

comunidade — dificil imaginar melhor definicdo de solidariedade.

Entretanto, o Estagirita propde a existéncia da justica e da injustica no sentido
particular, além da universal (Que as contém), e especificamente no tocante a justica ele
identifica existirem dois tipos: o primeiro, exercido na distribuicdo de honra, riqgueza e os

demais ativos divisiveis da comunidade, que podem ser atribuidos em por¢des iguais

° ARISTOTELES, 2007, p. 147-148.
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ou desiguais a seus membros; o segundo, que “supre um principio corretivo nas

transacdes privadas” (0 tema que mais interessa & investigacéo ora conduzida):*

Essa justica corretiva, por sua vez, apresenta duas subdivisdes,
correspondentes as duas classes de transacdes privadas, a saber, as
voluntérias e as involuntarias. Exemplos de transac¢@es voluntarias sao a venda,
a compra, 0 empréstimo a juros, a caugdo, o empréstimo sem juros, a garantia
de pagamento, o arrendamento (estas transacdes voluntarias sendo
qualificadas de voluntarias porque sao voluntariamente assumidas). Das
transagfes involuntarias algumas séo furtivas, a guisa de exemplo, o furto, o
adultério, o envenenamento, a prostituicdo, a seducéo ou incitacdo de escravos,
0 assassinato a traicdo, o falso testemunho; outras sdo violentas, como o
assalto, o aprisionamento, o crime de morte, o roubo mediante violéncia, a
mutilacdo, a linguagem abusiva, o insulto.**

Retomando o critério de exame das demais virtudes, Aristételes verifica que se o

homem injusto € alguém nao equitativo (iniqguo, desigual), ha uma mediania

correspondente, o igual, pois em qualquer acdo em gque ha um mais e um menos é

D~

também admissivel o igual, e se o injusto é o desigual, o justo € o igual, e se o igual
uma mediania, o justo também a serd.’? Deixando de lado a justica distributiva,™® e
concentrando 0 exame na justica corretiva, que diz respeito as transacdes privadas,
verifica-se que o Filésofo a distingue da anterior, porque nesse tipo de justica (ou
injustica) o que se cogita € de uma propor¢cdo (ou progressdo) aritmética (nédo

geométrica, como na distributiva):

19 ARISTOTELES, 2007, p. 148-151.

' |bidem, p. 151. Interessante notar que alguns autores reduzem a funcdo da justica corretiva a
responsabilidade civil e a represséo criminal, ou as “transac¢fes involuntarias” de que cogita Aristételes.

2 |bidem, p. 151.

¥ Em que o justo (1) é uma mediania e igual, (2) implica certos extremos entre os quais se coloca (0 mais
e 0 menos), (3) implica duas porc¢des que sdo iguais e (4) envolve determinados individuos para os
quais € justo; portanto, a justica envolve, ao menos, quatro termos: dois individuos para os quais ha
justica e duas porcdes que sdo justas. “E haverd a mesma igualdade entre as por¢c@es tal como entre
os individuos, uma vez que a proporcao entre as por¢gfes sera igual a proporcéo entre os individuos,
pois ndo sendo as pessoas iguais, ndo terdo por¢des iguais — € quando os iguais detém ou recebem
por¢des desiguais, ou individuos desiguais [detém ou recebem] por¢des desiguais que surgem conflitos
e queixas”. Aqui, o critério de atribuicdo é o mérito (de algum tipo, como a condi¢cdo de homem livre,
para os democratas, ou a rigueza e 0 bom nascimento, para 0s adeptos da oligarquia) —
ARISTOTELES, op. cit., p. 151-152.
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[...] pois néo faz qualquer diferenca se um homem bom trapaceou um homem
mau ou se este trapaceou aquele, nem se foi um homem bom ou mau que
cometeu adultério; a lei apenas considera a natureza do dano, tratando as
partes como iguais, limitando-se a indagar se alguém praticou injustica
enquanto o outro a sofreu, e se alguém praticou o dano e se este outro foi
atingido. Conseqlentemente, sendo o0 injusto aqui o desigual, o juiz se
empenha em torn&-lo igual, visto que quando alguém recebeu um golpe e o
outro o aplicou, ou alguém matou e o outro foi morto, a linha que representa o
sofrer e o fazer no tocante a agdo esta dividida em partes desiguais, mas o juiz
se empenha em torna-las iguais mediante a penalidade ou perda por ele
impostas, retirando o ganho. (...) Assim, enquanto o igual € uma mediania entre
mais e menos, ganho e perda sdo de imediato tanto 0 mais quanto o menos de
maneiras contrarias, mais bem e menos mal sendo o ganho, e mais mal e
menos bem sendo a perda; e como o igual, que declaramos ser o justo €, como
dissemos, uma mediania entre eles, conclui-se que a justica corretiva serd a
mediania entre a perda e o ganho.™*

Essa é a razdo porque, quando ocorrem disputas, os individuos recorrem a um
juiz. Dirigir-se a um juiz é dirigir-se a justica, pois o juiz ideal é, por assim dizer,
a justica personificada. E também os homens necessitam de um juiz para que
este seja um elemento mediano, pelo que, efetivamente, em alguns lugares, ele
€ chamado de mediador, pois pensam que se ele atinge a mediania, atinge o
gue é justo. Assim, 0 justo € uma espécie de mediania na medida em que o0 juiz
é um meio (intermediario) entre os litigantes.*

Ora, 0 juiz restaura a igualdade. Se representarmos a matéria por uma linha
dividida em duas partes desiguais, ele subtrai do segmento maior aquela
porcao pela qual é excedida uma metade da linha inteira e a soma do segmento
menor. Quando o todo foi dividido em duas metades, as pessoas costumam
dizer que assim ‘tém o que lhes cabe’, tendo obtido o que é igual. Essa €, de
fato, a origem, da palavra [...] dikaion (justo), que significa [...] dikha (na
metade), como se alguém devesse chama-lo [e pronunci&-lo] [...] dikhaion e um
[...] dikastes (juiz) fosse um [...] dikhastes (aquele que estabelece a metade).16

O igual é uma mediania por meio de propor¢do aritmética entre o maior e 0
menor. Pois quando de dois iguais uma parte € subtraida de um e adicionada
ao outro, este Ultimo excederd o primeiro duas vezes aquela parte, ao passo
que se houvesse sido subtraida de um, mas ndo adicionada ao outro, este
Ultimo excederia o0 primeiro uma vez somente a parte em questdo. [...] Esse
processo, entdo, nos capacitara a apurar o que devemos subtrair da parte que
tem mais e o que adicionar aquela que tem pouco demais: teremos que
adicionar a parte que tem excessivamente pouco a quantidade por meio da qual
a mediania é por ela excedida. [...]."

4 ARISTOTELES, 2007, p. 154-155. O trecho omitido diz o seguinte: “O termo ‘ganho’ é usado numa
acepcdo geral de modo a aplicar-se a esses casos, ainda que ndo seja, a rigor, apropriado a alguns
deles, por exemplo relativamente a uma pessoa que agride outra, nem é a palavra ‘perda’ apropriada a
vitima nesse caso; mas, aconteca 0 que acontecer, 0s resultados sao classificados como ‘perda’ e
‘ganho’ respectivamente quando a quantidade do dano recebido chega a ser estimada”.

% Ibidem, p. 155.

'° |bidem, p. 156.

' |bidem, p. 155-156. “Os termos ‘perda’ e ‘ganho’ nesses casos sdo emprestados das operagOes de
permuta voluntaria. Nesse contexto, ter mais do que o que Ihe cabe é chamado de ganho e ter menos
do que aquilo que se tinha no inicio é chamado de perda, como por exemplo no comprar e vender e
todas as demais transacdes que recebem a imunidade da lei; enquanto se o resultado da transacdo
ndo constitui nem um aumento nem uma diminuicdo, mas exatamente o que as partes possuiam elas
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Aristoteles também refuta a opinido de que a simples reciprocidade € justica
(doutrina atribuida aos pitagoéricos), pois a reciprocidade ndo coincide nem com a
justica distributiva, e nem com a justica corretiva, contrariando os que identificam essa
tltima com a regra de Radamanto (“Sofresse um homem o que fez, a reta justica seria
feita”). Isso porque em muitos casos a reciprocidade diverge da justica (a agressao de
uma autoridade a um homem nao justifica agressdo contraria, mas a do homem a

autoridade ndo apenas justifica a agressdo contraria como também a punicdo ao

7

agressor). Além disso, é bastante diferente o ato realizado com ou sem o
consentimento da parte contraria, mas em se tratando do intercAmbio de servigos a

justica sob a forma de reciprocidade é o vinculo que mantém a associacao,

“reciprocidade, que se diga, com base na proporcéo e ndo na igualdade™:*®

A retribuicdo proporcional é efetuada numa conjuncdo cruzada. Por exemplo,
suponhamos que A seja um construtor, B um sapateiro, C uma casa e D um par
de sapatos; requer-se que o construtor receba do sapateiro uma por¢do do
produto do trabalho deste e que Ihe dé uma porgéo do produto do seu. Ora, se
a igualdade baseada na proporcdo entre os produtos for primeiramente
estabelecida e entdo ocorrer a acéo de reciprocidade, a exigéncia indicada tera
sido atendida; mas se isso ndo foi feito, o acordo comercial ndo apresenta
igualdade e o intercambio ndo procede, pois pode acontecer que o produto de
uma das partes tenha mais valor do que aquele da outra e, nesse caso, por
conseguinte, terdo que ser equalizados, o que também é verdadeiro no que se
refere as demais artes, pois deixariam de existir se 0 seu agente nao
produzisse e ndo recebesse 0 equivalente quantitativa e qualitativamente do
gue o elemento passivo recebe; pois uma associagcdo que visa ao intercambio
de servicos ndo é formada por dois médicos, mas por um médico e um
agricultor e geralmente por pessoas que séo diferentes e que € possivel serem
desiguais, ainda que nesse caso tenham que ser equalizadas.

mesmas, dizem que ‘tém o que lhes cabe’ e nem perderam, nem ganharam. Consequentemente, a
justica nas transagdes involuntarias € uma mediania, num certo sentido, entre o ganho e a perda: é ter
depois da transac¢éo uma quantidade igual a quantidade que se tinha antes dela”.

® ARISTOTELES, 2007, p. 157. Nesse trecho, Aristételes esta se referindo & associacdo entre os
homens, a reciprocidade de que depende a existéncia do Estado: retribuir o mal com o mal e o bem
com o bem, na falta do que nenhum intercambio ocorre, e € o intercAmbio que une os homens; os
homens devem retribuir uma amabilidade (para lembra-los disso foi construido um santuario das
Gracas em local publico), pois € um dever ndo so retribuir um servico quando se foi o favorecido, como
também tomar a iniciativa, no proximo ensejo, de prestar o servigo.
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Consequentemente, todas as coisas permutadas tém que ser de alguma forma
comensuraveis.

Para atender essa necessidade, foi criado o dinheiro, que de certa forma € o
termo médio, por ser a medida de todas as coisas e do valor superior ou inferior de
cada uma delas, permitindo determinar quantos pares de sapato equivalem a uma casa
ou a certa quantidade de alimentos. A quantidade de pares de sapato trocada por uma
casa deve corresponder a proporcao de reciprocidade entre o construtor e o sapateiro,
pois na auséncia dessa propor¢cdo especifica ndo haveria comércio e nenhuma
associacao, e somente se as mercadorias forem iguais de alguma forma sera possivel
assegurar tal propor¢do. A unidade de medida (padréo) de todas as mercadorias é a
demanda, pois se os seres humanos deixassem de ter necessidades ou as mudassem
o intercambio ndo perduraria ou seria feito em linhas distintas, mas a demanda passou

(por convencdo) a ser representada pelo dinheiro, que no existe por natureza:*

Havera, portanto, propor¢do reciproca quando o0s produtos forem
equacionados, de maneira que, da forma que esta o agricultor para o sapateiro,
podera estar o produto do sapateiro para o agricultor. E quando eles trocam os
seus produtos tém que reduzi-los a forma de uma propor¢ao, caso contrario um
dos dois extremos encerrara dois excessos; ao passo que quando eles tém o
gue lhes cabe séo, entéo, iguais e capazes de formar uma associagéo, pois a
igualdade nesse sentido pode ser estabelecida no caso deles (agricultor A,
alimento C, sapateiro B, produto do sapateiro equalizado D); enquanto se fosse
impossivel efetuar a ?roporgéo reciproca dessa maneira, ndo poderia haver
associacéo entre eles.”*

Segundo o Filésofo, € a demanda que mantém a coesdo dessa associacdo, pois
se ndo had demanda de mutuo servico ndo ha intercambio, e a desigualdade de

demanda deve ser equalizada. O dinheiro serve como garantia de troca no futuro, pois

¥ ARISTOTELES, 2007, p. 157-158.
20 |pidem, p. 158.
%! Ibidem, p. 159.
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se nada é necesséario no momento o dinheiro assegura que a permuta sera possivel
quando surgir a necessidade, mas € tao suscetivel a flutuacdo da demanda quanto as
outras mercadorias, pois 0 seu poder de compra varia nos diferentes periodos, embora
tenda a ser relativamente constante. Assim, considera apropriado que as mercadorias
tenham seus precos estabelecidos, assegurando que o comércio e a associacao serao
sempre possiveis. E embora seja impossivel que coisas tdo diferentes sejam
estritamente comensuraveis, a demanda propicia uma medida comum suficientemente
exata no que tange a finalidades préticas (é forcoso que algum padréo seja aceito por

consenso):*

Suponhamos que A seja uma casa, B dez minas e C uma cama. A é a metade
de B se o valor da casa for equivalente ou igual a cinco minas; a cama, C, vale
um décimo de B; disto conclui-se claramente quantas camas igualam uma casa,
ou seja, cinco. Esta claro que a permuta era feita dessa forma com a existéncia
do dinheiro, porém uma vez existente uma taxa ou referencial de troca é
indiferente se sdo cinco camas qzue sdo permutaveis por uma casa, OU se 0
valor em dinheiro de cinco camas.*®

Em sintese, “a conduta justa € uma mediania entre fazer e sofrer injustica, pois
fazer injustica é dispor de excesso e sofré-la é dispor de deficiéncia ou insuficiéncia”;?*
“no ato injusto, ter demasiado pouco é sofrer a injustica, ao passo que ter demasiado é

fazer (cometer) a injustica”.?®

A justica politica quer dizer justica entre pessoas livres e (real ou
proporcionalmente) iguais, que vivem em comum com a finalidade de satisfazer as

proprias necessidades (entre individuos que ndo séo livres nem iguais ndo pode haver

22 ARISTOTELES, 2007, p. 159-160.
% Ibidem, p. 160.
2 |bidem, p. 160.
% |bidem, p. 161.



15
justica politica); “a justica s6 pode existir entre aqueles cujas relagdes muatuas séo
reguladas pela lei e esta existe no seio daqueles entre os quais ha uma possibilidade
de injustica, uma vez que a administracdo da lei implica a distingdo entre o justo e o
injusto”.?®

Santo Tomas de Aquino trata da justica a partir da questdo 57 da segunda secéo
da segunda parte da Suma Teol6gica.?” Respondendo as objecées acerca de o direito
ser o objeto da justica, esclarece que entre as virtudes & proprio a justica ordenar o
homem na sua relacdo com outrem, implicando certa igualdade (que supde relacdo a
outrem), enquanto as demais virtudes aperfeicoam o homem somente no que toca a si
préprio; a retiddo, na acdo da justica, se constitui pela relacdo com o outro,

acrescentando que temos como justo em nosso agir aquilo que corresponde ao outro,

segundo certa igualdade, como a remuneracéo devida a um servico prestado:?®

Em conseqiiéncia, o nome de justo, que caracteriza a retiddo que convém a
justica, d4-se aquilo que a acdo da justica realiza, sem levar em conta a
maneira de proceder de quem age. Nas outras virtudes, ao contrario, a retidéo é
determinada tdo somente pela maneira de proceder de quem age. Eis por qué,
de modo especial e acima das outras virtudes, o objeto da justica € determinado
em si mesmo e é chamado justo. Tal é precisamente o direito. Torna-se, assim,
manifesto que o direito é o objeto da justica.”

A justica € assim definida: “A justica € o habitus, pelo qual, com vontade

constante e perpétua, se da a cada um o seu direito”;*® “[...] o ato de justica consiste

precisamente em dar a cada um o que é seu”.®* As espécies de justica particular sdo a

*® ARISTOTELES, 2007, p. 161-162.

2" AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. Sdo Paulo: Loyola, 2005, v. 6.
*8 |bidem, p. 46-47.

% |bidem, p. 47.

% |bidem, p. 56.

* |bidem, p. 74.



16
comutativa e a distributiva,** para o Aquineu, “pois uma parte comporta uma dupla
relacdo”: “uma, de parte a parte, a qual corresponde a relacdo de uma pessoa privada a
outra” — “tal relagdo é dirigida pela justica comutativa, que visa o intercambio mutuo
entre duas pessoas”; “ a outra relacdo € do todo as partes; ela se assemelha a relacéao
entre o que é comum e cada uma das pessoas” — “a essa segunda relacao se refere a

justica distributiva, que reparte o que é comum de maneira proporcional”.*®

7

Entretanto, o meio-termo ndo é considerado do mesmo modo na justica
distributiva e na comutativa, pois “na justica distributiva, se da algo a uma pessoa
privada enquanto o que é do todo € devido a parte”, e “essa divida sera tanto maior,
guanto maior for a preeminéncia dessa mesma parte no todo” — “eis por qué, em justica
distributiva se d4 a alguém tanto mais dos bens comuns, quanto maior for sua
preeminéncia na comunidade” (na oligarquia, o critério de preeminéncia € a riqueza; na

democracia, a liberdade):

Ao contrério, nas ‘comutacdes’,** da-se algo a uma pessoa particular, por causa
de uma coisa que dela se recebeu, o que € da maior evidéncia nas compras e
vendas, nas quais primeiro se manifesta a nocdo de comutacdo. E, entdo,
necessario igualar uma coisa a outra. E, assim, se alguém guarda, além do que
€ seu, um tanto de outrem, deve restituir-lhe exatamente essa diferenca. Dessa
forma, se realiza a igualdade segundo uma média ‘aritmética’, estabelecida por
um excedente quantitativo igual; assim, 5 € o meio-termo entre 6 e 4, pois entre
um e outro, conserva sempre a diferenca de uma unidade. Se, portanto, de
inicio, as duas partes tinham 5, e uma delas recebe 1 que pertencia a outra,
terd entdo 6, enquanto essa outra ficard com 4. Havera justica, se ambas

%2 AQUINO, 2005, p. 96-97.

% |bidem, p. 97-98.

% Relevante a nota do tradutor sobre a traducdo de comutacdo, na p. 97: “Termo ‘comutacdo’, que
designa o dominio préprio da justica ‘comutativa’, corresponde aos ‘intercAmbios’ ou ‘transacfes’,
sobretudo no dominio econdmico. Traduzimos, pois, 0 termo ‘commutatio’ por estes equivalentes mais
claros em portugués, embora desprovidos das conota¢des do original latino”. Nas classificagbes dos
contratos mais correntes, entretanto, se considera comutativo o contrato em que as prestacbes das
partes sao certas, ndo aleatdrias.
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voltarem ao justo meio, tirando-se 1 a quem tem 6 e dando-o a quem tem 4. Um
e outro terdo 5, 0 que corresponde ao meio-termo.*

Deixando de lado o exame das matérias que ndo dizem respeito especificamente
ao proposito deste trabalho (a matéria da justica distributiva e da justica comutativa,
esta Ultima apenas nas transacdes involuntarias), verifica-se que Tomas de Aquino
considera voluntario o intercambio quando alguém transfere voluntariamente o que |Ihe
pertence para outrem, exemplificando que na doacdo ndo ha ato de justica, mas de
liberalidade, e esclarecendo que a transferéncia voluntéria entra no dominio da justica
somente na medida em que verificada a nocédo de débito, como na compra e venda, na
cessédo de uso com obrigacao de restituicdo (usufruto, das coisas que produzem frutos,
e comodato, das que ndo produzem frutos, quando gratuita a cessao; locagdo, quando
ndo gratuita a cessdo) e na confianca de um bem a terceiro, para conserva-lo
(depdsito): “Em todos esses tipos de acgoes, [...], 0 meio-termo se determina da mesma
maneira que a igualdade da compensacao. Por isso todas essas a¢clfes pertencem a

mesma espécie de justica, a comutativa”.*°

Examinando a contrapartida, sobre sua identificagdo com a justica, verifica o
Aquineu que o principio da justica comutativa exige igualdade na compensacéo entre a
injuria infligida e a ac&o reparadora, e que essa igualdade ndo seria sempre realizada
se 0 culpado tivesse que sofrer um mal idéntico ao que causou. No tocante aos
intercambios voluntarios, demonstra que a compensacgéo perfeitamente igual ndo seria

realizada sempre se alguém da o que € seu e recebe algo de outrem, pois talvez o bem

% AQUINO, 2005, p. 100.
% Ibidem, p. 102-103.
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do outro € maior que o seu, e como em todos o0s intercAmbios € preciso que o0 que se
da seja igual ao que se recebeu, de maneira proporcional, foi inventada a moeda, de

modo que a contrapartida € uma norma exata na justica comutativa.

Adiante, examinando “a fraude que se comete nas compras e vendas”,®’ Tomas
de Aquino retoma o exame da justica corretiva nas “comutacdes voluntarias”. Ele
considera pecado empregar fraude para vender uma coisa acima do preco, porque se
engana o préximo em prejuizo dele, e cita Tulio (Cicero): “toda mentira se ha de excluir
dos contratos. Nem o vendedor, nem o comprador, apresentara um licitante, para altear
ou baixar os precos”. Sem fraude, a compra e venda pode ser examinada de duas
maneiras. Em si mesma, verifica-se que a compra e venda foi estabelecida para
proveito comum das duas partes, cada uma precisando daquilo que a outra possui, e o
que é instituido para proveito comum néo deve ser mais oneroso para um do que para
outro, sendo necessario que se estabeleca entre as partes um contrato que mantenha a
igualdade no plano das coisas. Como o pre¢o dado serve para medir a quantidade das
coisas cujo uso serve ao homem, e para isso se inventou a moeda, se o prego exceder
o valor da mercadoria, ou esta exceder o valor do preco, desaparece a igualdade da
justica: “E, assim, vender mais caro ou comprar mais barato do que vale a mercadoria é
em si injusto e ilicito”.*® Além disso, é possivel examinar a compra e venda enquanto
acidentalmente ela traz proveito para um e prejuizo para outro (quando alguém tem
muita necessidade de um bem e o outro fica prejudicado ao se privar dele). Nessas

situacoes, a fixagcdo do justo preco deve considerar ndo apenas a coisa vendida, mas

57 AQUINO, 2005, p. 239 et seq.
% |bidem, p. 241.
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também o dano que com a venda sofre o vendedor, caso em que seria licito vender a
mercadoria acima do que vale, embora ndo acima do que vale para o seu possuidor.
Entretanto, se o comprador tira grande vantagem da mercadoria adquirida e o vendedor
nao sofre qualquer dano o preco ndo deve ser aumentado, porque O proveito do
comprador ndo vem do vendedor, e ninguém pode vender 0 que ndo € seu (apenas o

dano que sofreu).**

Respondendo a objecdo de que seria licito ao vendedor e ao comprador se
enganarem mutuamente, Santo Tomas sustenta que a lei é dada a uma sociedade em
gue ha muitos desprovidos de virtude, e ndo se destina apenas aos virtuosos, nao
podendo proibir tudo o que € contrario a virtude, bastando proibir o que destruiria a
convivéncia social (sendo o resto tido como licito, ndo porque seja aprovado, mas
porque ndo ha punicdo). Assim a lei permite que o vendedor venda o0 que é seu
supervalorizando o precgo, e o comprador adquira abaixo do preco, sem fraude, salvo se
houver excessos, porque entdo mesmo a lei humana obriga a restituicdo, se alguém foi
enganado além da metade do justo preco.*’ Ja a lei divina ndo deixa impune nada que
€ contrario a virtude, e por esta se considera ilicito ndo observar a igualdade da justica
na compra e venda, de modo que quem recebeu a mais esta obrigado a recompensar
qguem ficou prejudicado, se o prejuizo foi consideravel — o que € acrescentado porque “0

justo preco ndo é rigorosamente determinado, mas se estabelece mais por uma certa

% AQUINO, 2005, p. 241-242.
9 Nesse ponto Tomas de Aquino esta se referindo & les&o enorme.
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apreciacdo, de modo que um pequeno aumento ou uma pequena diminuicdo do preco

ndo parece destruir a igualdade da justica”.**

O aquineu também examina a atividade comercial, indagando da possibilidade
de se vender algo mais caro do que se comprou.*? Ele considera préprio dos
negociantes a pratica da “comutacéo dos bens”, que pode ser de duas espécies: para a
satisfacdo das necessidades da familia ou da populacdo das cidades (propria dos
chefes da casa ou da cidade) e para a obtencdo de lucro (propria dos negociantes). A
primeira espécie (para satisfacdo de necessidades) € louvavel, mas a segunda é
reprovada, porque “fomenta a cobica do lucro, que ndo conhece limite, mas tende ao
infinito” — o comércio é tido como contendo algo vergonhoso, por ndo visar fim honesto

ou necessario.*® Em todo caso:

Quanto ao lucro, que € o objetivo do comércio, embora em sua natureza néao
implique nada de honesto e necessario, nada comporta também de vicioso ou
contrario a virtude. Portanto, nada impede que o lucro seja ordenado a um fim
necessario ou mesmo honesto. E, assim, o comércio se torna licito. E o que
ocorre, quando alguém, buscando, nos negdcios, um lucro moderado, o destina
ao sustento da casa ou ao auxilio aos necessitados. Ou quando se faz
comércio, visando a utilidade publica, para que nado faltem a pétria as coisas
necessdarias a vida, e ndo se procura o0 lucro como um fim, mas como
remuneracéo do trabalho.**

Além disso, Tomas de Aquino distingue a venda de um bem por pre¢o maior do
que o de aquisicdo sem que se tenha introduzido qualquer modificagdo nele e no caso
de o bem ter sido melhorado, situagdo em que seria como se o vendedor estivesse

recebendo um prémio por seu trabalho. Além da melhoria do objeto, tampouco é injusta

“L AQUINO, 2005, p. 242.
2 |bidem, p. 248 et seq.
“3 |bidem, p. 249.

** Ibidem, p. 249.
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a venda por preco superior ao de aquisicdo pela mudanca de preco decorrente da

diversidade de tempo ou de lugar, ou em razéo de riscos de transporte.*

Como visto, o lucro nas transacdes nao € contrario a virtude do Aquineu, mas o é
o lucro exagerado, em detrimento alheio, decorrente da compra abaixo ou da venda
acima do justo preco, que em uma linguagem mais atual corresponderia ao valor médio
de mercado. Assim, se 0s comerciantes de uma localidade relativamente isolada
vendem determinado bem por um valor bastante superior ao valor pelo qual 0 mesmo
bem é oferecido em outras localidades, mais préximas de onde o bem é produzido, ndo
parece haver qualquer problema a primeira vista, pois o justo preco deve levar em
consideracdo essas especificidades. Por outro lado, se um dos comerciantes dessa
mesma localidade decide vender o mesmo bem por uma quantia flagrantemente
superior ao valor médio de mercado (justo preco), cobrado pelos demais comerciantes,
estara violando a virtude tomista, do mesmo modo que estaria se fosse 0 Unico
comerciante da localidade a oferecer aquele bem e exigisse remuneracdo pela
atividade de colocar o bem a disposicao do publico por quantia muito superior a que
normalmente é obtida pelos comerciantes. Nao é o lucro em si mesmo considerado,
portanto, que contraria a virtude em Santo Tomas, mas o lucro excessivo, que somente

pode ser constatado em cada caso particular.

Entretanto, a nocdo tomista de preco justo € considerada incompativel com a
economia e com a politica de sociedades peculiarmente modernas por Maclintyre

(adepto da tradicao filosofica aristotélica), por exemplo, pois a cobica seria um valor

> AQUINO, 2005, p. 250.
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fundamental nessas sociedades liberais.”® Entretanto, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ndo acolheu o projeto liberal de sociedade ou de economia de livre

mercado que Maclintyre toma por dado e consolidado.

De fato, Barzotto demonstra o acolhimento do conceito de justica social pela
Constituicdo de 1988.*" Esse conceito foi desenvolvido a partir da nocéo de justica
geral, de Aristételes, pela qual o ato justo seria aquele em conformidade com a lei —
cujo objeto sdo os deveres em relacdo a comunidade, de modo que “a lei estabelece

como devidas aquelas a¢des necessarias para que a comunidade alcance o seu bem, o

5 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? S&o Paulo: Loyola, 2002, p. 126: “Que
um padrdo de vida sistematicamente mais baixo deva ser preferido a um padrdo sistematicamente
mais elevado é um pensamento incompativel, seja com a economia seja com a politica de sociedades
peculiarmente modernas. Assim, precos e salarios passaram a ser compreendidos como nao tendo
relacdo — e realmente numa economia moderna nao poderiam estar relacionados — com 0 merecimento
em termos de trabalho, e a nocéo de justo preco e justo salario em termos modernos ndo faz nenhum
sentido. Mas uma sociedade que fosse guiada por normas aristotélicas teria ndo apenas de
compreender a cobiga como um vicio, mas também de estabelecer limites rigidos para o crescimento a
medida que fosse necesséario para preservar ou aumentar a distribuicdo de bens de acordo com o
merecimento”. Assim também adiante (pp. 218-219): “A justica de um preco ndo é apenas uma questdo
do valor de uma coisa, mas na maioria dos casos sim. O comércio € uma atividade legitima, quando
empreendida por alguém ‘em funcdo da utilidade publica, de modo que as coisas necessarias nao
faltem a patria de alguém, e busca o dinheiro, ndo como um fim, mas como um pagamento pelo
trabalho’ (S.T. lla, llae, 77,4). O engano e 0s precos exorbitantes sao proibidos incondicionalmente,
assim como a usura. Sto. Tomas cita a proibicdo deuterondmica, observando que os judeus eram
proibidos de praticar a usura em relagdo aos seus irméos, dizendo, em seguida, que devemos tratar
todos como irmdo e vizinhos (S.T., lla, llae, 78,1). Sto. Tomas poderia ter feito a distingdo que
escritores posteriores, interessados na legitimacao do capitalismo, fariam entre o fato de uma pessoa
emprestar dinheiro a juros a alguém de modo a, como teria dito Aristételes, esperar gerar dinheiro a
partir de dinheiro e o fato de uma pessoa estabelecer uma sociedade com outra, na qual ambas as
partes investem e dividem os lucros, os juros sobre o investimento original sendo, portanto,
considerados nao como usura, mas como retorno pela sociedade. O fato de néo ter feito essa distin¢do
ndo é sem importancia, pois é bastante claro que qualquer retorno pelo investimento, que nao fosse um
stipendium laboris, nem uma compensacdo por uma hecessidade nao satisfeita por causa do
investimento, teria sido considerado por ele como usura. As praticas comerciais e financeiras tipicas do
capitalismo sdo tdo incompativeis com a concepgado da justica de Sto. Toméas quanto as préaticas do
tipo de sistema de adversérios da justica legal, na qual os advogados freqiientemente defendem
pessoas que sabem ser culpadas”.

“" BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social: génese, estrutura e aplicacdo de um conceito. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, Porto Alegre, v. 17, p. 17-56, 2003.
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bem comum”. Além da justica geral (orientada pela legalidade), ha a justica particular

(orientada pela igualdade), que se divide em distributiva e corretiva.*®

Tomas de Aquino deu continuidade a essa tradigéo, acrescentando elementos do
direito romano, e designa a “justica geral” de Aristoteles como “justica legal”, ja que na
maior parte dos casos os atos devidos a comunidade para que seja alcancado o bem
comum estdo estabelecidos em lei.*® A distincéo entre justica legal e justica particular
decorre do sujeito a quem é devido o ato: ao outro individualmente, no segundo caso,
ou ao outro em comum (a comunidade, a todos os membros da sociedade), no primeiro
caso. A justica legal visa ao bem comum, ndo ao bem do todo, mas ao bem de todos os
membros do todo. A justica particular € a que regula aquilo que é devido diretamente
aos membros determinados da comunidade, nas distribui¢des (justica distributiva) e nas

trocas (justica comutativa).®

Os autores tomistas, a partir do século XIX, véem a necessidade de repensar o
conceito de justica geral/legal de Aristételes e Tomas para fazer frente as
guestdes de justica postas por uma sociedade igualitaria, que suplanta as
sociedades hierarquicas pré-modernas, no interior das quais Aristteles e
Tomas de Aquino desenvolveram suas teorias da justica.”

Numa concepcdo hierarquica de sociedade, é a justica distributiva que sera o
principio ordenador da vida social, e com base na no¢ao de honra (a cada um segundo
a sua posicdo). Mas na sociedade democratica moderna todos possuem a mesma

relevancia, impondo a substituicdo da nocdo de honra pela nog¢do de dignidade,

“8 BARZOTTO, 2003, p. 18.
9 |bidem, p. 19.
% |bidem, p. 20.
*! |bidem, p. 22.
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inerente a todos os seres humanos. Como todos tém a mesma dignidade
(absolutamente, ndo proporcionalmente), ndo é justica distributiva, mas a justica legal a
ordenadora da vida em sociedade, “fundada em uma legalidade que afirma a igualdade

de todos os seres humanos como membros iguais da sociedade”:>

Como a lei impde direitos e deveres iguais para todos, a justica legal torna-se
justica social, aquela em que todo membro da sociedade vale tanto como
qgualquer outro, e todo ato em conformidade com a lei redunda, beneficia
igualmente a todos. Na sociedade democratica, desloca-se a énfase do meio
utilizado para alcangar o bem comum - a lei - para o sujeito do bem comum - a
sociedade em seus membros -, justificando a mudanca de denominacéo, de
justica legal para justica social.”®

A justica social tem por objeto o que € devido ao ser humano simplesmente por
sua condicdo humana, “todos os membros da sociedade civil devem colaborar na
obtencdo do bem comum (sujeito da justica social) e todos devem patrticipar do bem
comum (termo da justica social)”.>* As enciclicas sociais da igreja catélica impulsionam

o desenvolvimento do conceito de justi¢a social:

Nessas Enciclicas, opera-se uma “fusdo” do aristotelismo com a ética crista.
Neste contexto, é absolutamente natural que a sua teoria da justi¢ca universalize
o ideal aristotélico do cidaddo de uma sociedade escravocrata, 0 Unico
beneficiario do “bem comum”, para alcancar toda pessoa humana, coerente
com a verdade evangélica da igualdade universal do género humano e a
dignidade eminente de todos os seus membros.*

Na ordem econdmica a férmula da justica social é “todos 0os bens necessarios
para todos”, mas sua esfera de aplicacdo é a sociedade como um todo, ndo apenas a

ordem econdmica. Barzotto também demonstra a identificacdo entre a definicdo de

2 BARZOTTO, 2003, p. 22-23.
>3 |bidem, p. 23.

> |bidem, p. 23-24.

*® |bidem, p. 24.
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justica social na enciclica Divini Redemptoris, de 1937, e a definicdo de Tomas de

Aquino da justica legal: a ordenacdo do homem ao bem comum. Mas para isso €

preciso que se dé a todos tudo o que precisam para desempenhar a sua funcéo

social:*®

As conseqliéncias extraidas deste conceito sdo radicais: para a justi¢a social,
os seres humanos, considerados como pessoas, sao iguais e, portanto, toda
desigualdade em aspectos constitutivos da pessoa, como é o caso das suas
necessidades materiais basicas, deve ser afastada.”’

O termo “justica social”, na tradicdo constitucional brasileira, deita raizes na

doutrina social da igreja, e € mencionado no cabecalho do art. 170 (principios gerais da

atividade econémica) e no art. 193 (ordem social):*®

A atividade econdmica nado tem por finalidade o crescimento econémico e o
poderio nacional, mas ‘assegurar a todos existéncia digna’. A existéncia digna é
a vida humana realizada, a ‘vida boa’ dos classicos. Na medida em que todos
alcancarem uma existéncia digna, o bem comum tera sido concretizado. Ora, a
justica social, aquela dirigida & consecucdo do bem comum, exige de todos,
portanto, por meio de seus ‘ditames’, que direcionem os seus esfor¢os, tanto no
campo do trabalho como no da livre iniciativa, para criar os bens econdmicos
que pg)gssam ser utilizados como meios de garantir a existéncia digna para
todos.

Deve-se atentar, porém, que o capitulo da ordem social tem como objetivo a
justica social, isto é, devem ser atribuidos a todos os bens (que formam o
conteldo do bem-estar) necessarios ao pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Este objetivo pode ser alcancado por mecanismos tipicos da
justica social, atribuindo a todos o mesmo direito, independente de
caracteristicas particulares, ou por meio de mecanismos de justica distributiva,
qualificando o sujeito de direito de algum modo.*

O bem de todos, nacleo do conceito de justica social, pode assim ser
alcancado, considerando cada um como titular de direito apenas na sua
condicdo de pessoa humana ou atentando para algum aspecto relevante
(crianga, idoso, trabalhador, desamparado, etc). Se é licito introduzir uma

% BARZOTTO, 2003, p. 25-26.

*" |bidem, p. 26.
%% |bidem, p. 27.

%9 |bidem.

% |bidem, p. 28.
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distingcdo a partir da teoria da justica, pode-se falar no primeiro caso, de direitos
sociais de justica social (a todos...) e direitos sociais de justica distributiva (a
cada um segundo...).”

Reforcando a necessidade de equilibrio nas trocas (“da-se algo a alguém, porque

isso lhe é devido”),®?

Barzotto explicita ainda mais o conteudo da justica comutativa:

Em uma relagdo de troca entre individuos (voluntaria ou involuntaria), verifica-se
a necessidade de uma perfeita identidade entre o que foi dado e o recebido
(relagdo voluntaria) ou entre o dano e a indenizacdo (relacdo involuntéria). A
causa do débhito é a equivaléncia a ser mantida, isto é, a igualdade entre os
valores intercambiados pelos individuos, como resultado de uma troca
voluntaria (contrato) ou involuntaria (ilicito). Algo é devido na justica comutativa,
a justica que regula as trocas, em virtude da necessidade de se ter uma
equivaléncia entre prestacéo e contraprestacdo, dano e indenizagéo.®

Na justica comutativa, busca-se uma igualdade absoluta entre dano e
indenizacdo (relagdes involuntarias) e entre prestacdo e contraprestacédo
(relagbes voluntéarias). Se A causou um dano de 100 a B, deve indeniza-lo em
100. Se B emprestou 200 a A, deve receber 200 deste dltimo. H& uma perfeita
identidade entre dano e indenizacdo, prestacdo e contraprestacdo. Aristételes
chamava esta igualdade absoluta de aritmética, em oposi¢cdo a igualdade
proporcional da justica distributiva, denominada por ele de geométrica. A
terminologia matematica serve para enfatizar a objetividade da determinacao do
justo: na justica comutativa, 100 = 100, 200 = 200.**

Recordando a expresséo da justica na féormula “dar a cada um o que é seu”, e

salientando que no ambito da justica comutativa a formula seria “a cada um a mesma

coisa”,®® Barzotto conclui seu raciocinio sustentando o seguinte (nos limites que

interessam ao presente estudo):

A justica comutativa afirma que, em uma relagdo intersubjetiva, voluntaria ou
involuntaria, a igualdade deve ser preservada. Qual pode ser o fundamento
desta espécie de justica? Como afirma Aristételes, a troca é que mantém os
seres humanos unidos. [apud, ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V, 5, 1132b.]
A troca, portanto, deve ser preservada, protegida. As condi¢des de correcdo da

®1 BARZOTTO, 2003.

%2 |pidem, p. 34.
®3 |bidem, p. 34-35.
% |bidem, p. 36.
® |bidem, p. 39.
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troca ou de toda relagdo social, podem ser representadas pelas maximas
presentes no direito romano, talvez a experiéncia mais significativa de um
direito organizado em torno da idéia de justica comutativa: do ut des e alterum
non laedere. Do ut des representa a necessidade, em uma relacdo voluntaria,
de uma paridade entre as presta¢gfes. Toda dimensdo econémica da vida
humana, que funciona socialmente por meio de trocas, depende da igualdade
entre prestacdo e contraprestacao. A justica comutativa preserva o0 espago em
gue o ser humano pode se manifestar como um sujeito de necessidades.
Alterum non laedere expressa algumas das exigéncias da sociabilidade no seu
aspecto negativo. A vida social impde que a agressao a vida ou ao patriménio
alheio sejam reparadas. A justica comutativa vincula o causador do dano a
vitima, através de medidas que visam ‘a reparacdo das coisas, no
restabelecimento das relagdes perturbadas na sua forma normal.’ [apud, Emile
DURKHEIM. Da divisdo do trabalho social, p. 37.] O ser humano é definido
como um ser vulneravel, que demanda cuidados por parte de todos. A relagédo
‘na sua forma normal’ é aquela que respeita a vulnerabilidade inerente a
natureza humana. Toda violagdo deve ser reparada segundo uma igualdade
absoluta, o que permite, no nivel da vida social, a reconciliagdo objetiva entre
ofensor e ofendido.®

Assim, como visto, permanecem compativeis, e inclusive positivadas no texto
constitucional brasileiro, as concepc¢des aristotélico-tomistas de justica, abrangendo a
justica corretiva ou comutativa. Ndo fossem esses argumentos suficientes para
demonstrar o acolhimento das concepcdes aristotélicas e tomistas a respeito da justica
no ordenamento constitucional brasileiro, inclusive no tocante a ordem econdmica, por
ela parametrizada (“conforme os ditames da ordem social’, que por ser o
desenvolvimento da “justica geral’ necessariamente abrange as duas espécies de
“justica particular”, a corretiva/comutativa e a distributiva), também contribui para afastar
a objecdo liberal, de que a cobica € fundamento da economia e da politica das
sociedades modernas, a solidariedade expressa como objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil, no art. 3° da Constituicao.

E conveniente, por fim, eliminar o espaco para a objecéo que poderia ser feita &

aceitacdo da doutrina social da igreja num estado laico, cujo direito é aplicavel a todos,

% BARZOTTO, 2003, p. 40-41.
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inclusive aos néo catolicos, e que tém o direito fundamental de ndo o ser (art. 5°, VI, da

CRFB):

O jurista ndo pode esquecer que o direito se deve aplicar a uma sociedade
humana fundada sobre a moral cristd. Esta moral, pela sua concepgéo
particular dos fins do homem no mundo, imp8e uma série de regras que ndo
tendem unicamente a assegurar o codigo muito preciso dos deveres do homem
para com Deus, para com 0s outros e para consigo mesmo. A observacéo
destas regras morais triunfa com custo tanto elas vao ferir os interesses
privados e o egoismo natural do homem. A civilizagdo aumenta na propor¢éo
em que elas triunfam. Como poderia o direito desinteressar-se de regras que,
com as regras juridicas, governam as relagdes entre os homens? Nao se trata,
bem entendido, de impor a regra juridica em nome da moral religiosa; seria uma
posicdo inadmissivel numa sociedade moderna que presa a liberdade de
pensamento. Mas ha regras juridicas para as quais ndo ha justificacdo sendo a
regra moral que lhes serve de base, e esta propria regra moral ndo se justifica
sendo por uma certa concepgao religiosa do mundo. S. Tomaz procura sempre
defender a aplicacdo da regra por consideracdes racionais e histéricas. Estas
razBes podem arrastar consigo convicgdes, mas ndo sdo nunca absolutamente
convincentes por si préprias.®

O direito quando fortifica o dever de assisténcia entre os conjuges, quando
autoriza que se procure a fraternidade natural, quando organiza a protecdo da
infancia, quando interdiz o contrato imoral, quando reprime a especulacgéo,
quando aumenta a responsabilidade, quando ndo tolera o enriquecimento
injusto, quando proibe o abuso dos direitos, quando protege o operario contra a
exploracdo pelos patrbes, quando assegura o descanso semanal, quando luta
contra a licenca dos costumes, quando tenta assegurar a justica na aplicacdo
do imposto, realiza os fins da moral crista.®®

" RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. Campinas: Bookseller, 2000, p. 44.

% Ibdem, p. 45-46.
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Il — A INSERCAO DA NOCAO DE JUSTICA NO DIREITO PRIVADO

Barzotto sintetiza o fundamento da justica social na “regra de ouro”. “Como
quereis que os outros vos facam, fazei também a eles”.®® Esse talvez seja o critério
mais eficaz para frear o egoismo inerente ao ser humano, ao projetar o agente no
paciente — ndo faca aquilo que nado gostaria de sofrer — e desse modo impor o
reconhecimento do outro como alguém tao digno de respeito e consideracdo quanto

guem o reconhece como tal.

Karl Larenz trata do significado de direito justo em sua obra,”® e coloca o respeito
reciproco como principio geral do direito justo,”* ilustrando-o com uma situacdo
extrema. Um grupo de pessoas sem nenhuma ligacdo se encontram em uma ilha
distante por contra de um naufragio e 14 deverdo permanecer por bastante tempo; as
suas relacdes reciprocas podem ser estabelecidas de duas formas, os mais fortes
submetendo os mais fracos, e os explorando para alcancar os préprios fins, ou na base
da equiparacdo e do reconhecimento reciproco do outro: “En este caso, si cada um
respeta al otro como igual suyo, tiene que concederle lo que reclame para si mismo”.”?

E nessa segunda hipétese que os individuos estabelecem suas relaces sobre a base

do direito:

% Lucas 6, 31. apud BARZOTTO, 2003, p. 42.

© | ARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Tradu de Luis Diez-Picazo. Madrid:
Civitas, 1985.

™ Ibidem, p. 55 et seq.

2 |bidem, p. 55.
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Sea de ello lo que fuere, el presupuesto de lo uno y de lo outro, el presupuesto
basico de toda relacién juridica entre dos 0 mas personas es su reciproco
reconocimiento como tales, que por encima de cada uno de los asuntos que les
afectan73en comUn y son por eso comunes, determina que ningln esté sometido
al otro.

Embora a formulacéo filoséfica do principio do respeito tenha sido elaborada por
Kant e apOs por Hegel, as suas raizes na historia espiritual podem ser encontradas no
cristianismo e na idéia de que todos os homens séo filhos de Deus e imagem de Deus,

e que por isso cada um deve respeitar no outro a imagem de Deus:"*

El principio del respeto reciproco no encuentra em modo alguno su precipitado
solo em los ‘derechos fundamentales’, sino que atraviesa todo el ordenamiento
juridico. Asi, em primer lugar, subyace em todo contrato y por tanto em el
Derecho de Contratos, pues cuando yo concluyo un contrato con otro y dejo
que valga tanto su voluntad como la mia, reconozco que tanto él como yo
somos personas’”

O principio da equivaléncia nos contratos sinalagmaticos € tido como um
principio da esfera individual do direito justo; os contratos de intercambio ou
sinalagmaticos ocupam um papel de destaque entre os contratos (“cada parte recibe
um contravalor de su prestacion”) e a grande maioria dos negécios da vida cotidiana
sdo contratos bilaterais.”® Esse é o tipo de contrato em que surge o problema relagéo
entre a prestacao e a contraprestacao — regularmente, cada um deseja receber do outro
uma prestacdo que seja pelo menos equivalente a sua, mas seguramente também
busca uma vantagem especial (cada um quer comprar ou vender nos termos mais
favoraveis); mas também €& claro que o outro quer manter-se em suas margens de

gasto e que deve ser oferecida contrapartida suficiente. Nesse sentido, pode ser dito

"® LARENZ, 1985.
™ Ibidem, p. 57-58.
> |bidem, p. 64.

"® |bidem, p. 76.
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que é inerente ao contrato sinalagmatico a idéia de equilibrio aproximado entre a
prestacdo e a contraprestacdo, de modo que cada um possa encontrar uma

vantagem.”’

Entretanto, circunstancias bastante diferentes podem conduzir a celebracédo de
contratos em que um dos contratantes ndo possa discutir a equivaléncia aproximada da
prestacdo e da contraprestacdo, como a falta de experiéncia de um dos contratantes ou
uma situacdo de necessidade ou de escassez. Todos os ordenamentos conheceriam
preceitos para considerar nulos os negécios usurarios — e no direito aleméo essa
qualificacdo depende, além da “extraordinaria desproporcdo” entre prestacao e
contraprestacao, da exploracdo pela parte favorecida de uma situacdo de necessidade,
da inexperiéncia, da penuria ou a debilidade da vontade da outra parte; mas no direito
austriaco este elemento subjetivo ndo é exigido se a regra cogitada é a lesdo enorme,
apenas se for suscitada a nulidade do negdcio usurdrio se cogita de elementos

subjetivos similares aos do direito alemé&o.”®

Deixando de lado a usura, em que h& uma reprovacao moral a exploracdo da
inferioridade alheia, Larenz parte para a investigacdo de se o ordenamento juridico
deve contemplar a hipotese de uma aproximada relacdo de equivaléncia entre a
prestacdo e a contraprestacdo, e, sendo a resposta afirmativa, como seria feita a
medida do valor das prestac6es. Para os autores do cdédigo civil alemdo essa

equivaléncia era subjetiva, devia ser deixada as partes contratantes, era suficiente o

" LARENZ, 1985.
’® Ibidem, p. 77.
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consentimento com o conteudo do contrato. Se o particular defende seus interesses no
contrato, e como os defende, seria um assunto seu. Se o contrato ndo contrariasse 0s
bons costumes (caso em que seria usurario) as partes estariam obrigadas, mesmo que
por necessidade tivessem aceitado um preco excessivo. O contrato seria justo porque,

e na medida em que, é obra da reciproca autodeterminacdo dos contratantes.’®

Mas a posi¢do contraria sustenta que o contrato, enquanto regulacédo juridica
especial entre as partes, estd sujeito, como qualquer outra regulacdo juridica, as
exigéncias da justica, entendida tanto como justica ética em sentido estrito quanto como
a conveniéncia do conjunto de interesses contemplados. O consentimento das duas
partes em um ato de autodeterminacdo implica que a valoracdo ndo seja injusta para
nenhuma das partes, e como as ofertas injustas podem ser rejeitadas, a soma desses
elementos (requisito de consentimento reciproco e possibilidade de rejeicdo) leva a
uma alta probabilidade de justica do contetdo contratual. Mas essa defesa da justica do
mecanismo contratual s6 pode funcionar quando cada parte aprecia convenientemente
seus interesses e esta em situacdo de impor aquilo que considera imprescindivel para
seu interesse ou de recusar o contrato oferecido. Mas essas coisas nao sao frequentes,
de modo que a defesa da justica pelo mecanismo contratual ndo pode resolver todos os
problemas de se o0s contratos injustos podem pretender validade juridica. Como o
contrato tem o efeito de criar uma ordenagdo entre as partes, mesmo momentanea,
possuindo, portanto, conteido normativo, € possivel questionar a justica da regulagéo
contratual. Além disso, para alcancar validade juridica e ser protegido pelo

ordenamento o contrato deve ser reconhecido por esse ordenamento, de modo que o

" LARENZ, 1985, p. 77-78.
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conteudo do contrato ndo pode ser indiferente para o ordenamento juridico. A justica de
uma ordenacao contratual pressupde que a constituicdo econémica e social se ocupe

da protecdo da parte economicamente mais fraca.®

Os problemas do salério justo e do preco justo eram dos problemas centrais do
direito natural e ocuparam n&do apenas juristas e fildsofos como também cientistas
econdmicos. O problema do salério justo seria também fundamento para a teoria da
mais valia de Marx. Para alguns, o problema do preco justo deveria levar em
consideracdo os custos, o trabalho utilizado, a situagdo do mercado e a relacdo entre a
oferta e a demanda, mas esses dados nao ajudam muito. O seguinte trecho sintetiza

quao complicada é a tarefa:

Si hay abundancia de una mercancia y los vendedores temen tener que
guedarse con ella a su costa, para que la pérdida que les amenaza sea la
menor posible bajaran los precios incluso por debajo de los costes, y al revés,
los precios se elevaran si la demanda es mucha y la oferta es escasa. Ello no
es por si so6lo algo vituperable, pues el intercambio conlleva la situacion del
mercado para todos los participes de un modo igual, tanto en los riesgos como
en las oportunidades. Quien suporte los Primeros tiene que poder realizar las
segundas por lo menos en cierta medida.®

Seria preciso impedir, apenas, que em tempos de grande caréncia surja a
exploracdo, impedir os precos usurarios. Somente dentro de certos limites as leis de
mercado podem determinar, ainda assim de modo aproximado, qual seria o preco justo,
pois quando € extraordinaria a diferenca entre o preco de mercado e o preco “normal’
se fala em exploragéo e usura. Essa consideracdo demonstra que o preco de mercado

€ apenas um dado do preco justo, isso quando o mercado estiver convenientemente

8 | ARENZ, 1985, p. 78-80.
® Ibidem, p. 81-82.
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equilibrado. Mas se o equilibrio experimenta uma relevante perturbacdo e os bens se
tornam escassos e sdo bens de importancia vital é necesséario que o ordenamento
juridico ndo abandone o preco a flutuacdo do mercado, mas intervenha com uma
regulacdo que fixe precos maximos, estabeleca controle de precos ou lute contra
precos abusivos com os meios do direito penal ou outros. O preco de mercado € o
preco justo se o mercado funciona normalmente, mas ndo é uma magnitude invariavel,
ela se forma de novo incessantemente, como nos movimentos pendulares (mesmo
suposta a estabilidade da moeda). S6 oscilagbes extraordinarias do péndulo podem
invalidar sua fungéo de indicador do preco justo, e nesse sentido pode ser dito que néo
h& preco de mercado quando o mercado esta dominado por uma empresa ou por
empresas que praticam precos paralelos — situacdes em que para determinar o preco
adequadamente justo seria preciso tentar descobrir o preco que presumivelmente teria
sido formado em um mercado livre ou recorrer a fatores como custo, risco e lucro
razoavel. Nesse sentido, é util o critério da jurisprudéncia austriaca acerca do valor
comum, para determinar a lesdo enorme: pressupostas proporcdes normais, o valor de
aquisicdo, que na maior parte das vezes é o valor de mercado; quando ndo ha
mercado, ou se suspeita de precos uniformes, se recorre aos custos de producéo e ao
valor de rendimento. Assim sendo, ndo é ausente um ponto de apoio quando se obtém
um resultado maximo ou minimo a partir dos limites além dos quais um pre¢o ndo pode
ser considerado equivalente — e essa mesma incerteza acontece também na concrecéo

dos demais principios.®?

% LARENZ, 1985, p. 82-83.
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Por outro lado, o problema do salério justo € considerado por Larenz quase sem
resposta. E preciso distinguir os trabalhadores “independentes” (auténomos) dos
“dependentes” (empregados). No caso dos autbnomos exerce um papel relevante a
gualidade da prestacéo, a duracao do trabalho e a dificuldade por ele apresentada, pois
de tudo isso depende a estimacdo da atividade do trabalhador que se concretiza na
disposicao do cliente em pagar um alto preco pela obra. Isso se reflete na possibilidade
de se exigir uma retificacdo na obra, a reducéo proporcional do preco ou a resolugéo do
contrato quando ndo é alcan¢cada a qualidade esperada da obra, ou o prazo razoavel
para conclusao é excedido. Nos casos de reducao proporcional do prego se considera a
diferenca entre o valor hipotético da obra sem defeitos e o respectivo valor tal como foi
entregue, e para buscar o valor que a obra teria tido se recorre a retribuicdo usual de
obras do mesmo tipo, que é formada na maior parte das vezes pela oferta e pela
demanda. Mas essa solucdo nao vale se as prestacdes ndo forem comparaveis, como
em obras artisticas, ou nos casos de oferta excessiva. Nessas situacdes seria preciso
aceitar um limite minimo, abaixo do qual comeca a exploracao, um salario com o qual o

que realiza a prestacéo pode manter sua existéncia econémica.®®

J& no caso dos empregados nédo seria utilizavel como medida de valor o salério
que se forma no mercado, pela auséncia de equilibrio entre “ofertantes” e
“demandantes” de mé&o de obra. Atualmente essa dificuldade seria amplamente
compensada pelo fato de que do lado dos “ofertantes” ndo estdo apenas o0s
empregados individualmente, mas também os sindicatos que participam das

negociagdes com os empregadores. Vale a regra de justica igualitaria: atividades do

% LARENZ, 1985, p. 83-84.
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mesmo tipo devem ser retribuidas igualmente se com elas se obtém prestacdes
aproximadamente iguais; ndo se podem distinguir homens e mulheres, nacionais e
estrangeiros, jovens e adultos etc. Mas ndo haveria uma regra geral para determinar
guais atividades sdo do mesmo tipo, quais diferenciacfes seriam justas e como podem
ser valoradas atividades diferentes em suas reciprocas relacbes. Novamente sé se
pode aludir a situacbes como o grau de dificuldade do trabalho, a formacdo prévia
necessaria, as cargas corporais ou nervosas envolvidas, os requisitos de qualidade,
cuidado e precisao do trabalho, o risco envolvido para a saldde e as circunstancias em
que € prestado. Embora sejam relevantes, é dificil relacionar essas situa¢cées de modo
a produzir um resultado aceitavel para todos, e a dificuldade é maior quando para medir
os salarios se leva em conta ndo apenas o0 principio da equivaléncia, mas também
pontos de vista “sociais”, como a situacdo familiar e as necessidades vitais, ou
adicionais por tempo de servi¢co. Por essas dificuldades, o ordenamento juridico faria
bem em limitar-se a reconhecer os sindicatos, o direito de greve e as normas coletivas,
que seriam pressupostos para uma discussdo de salérios entre forcas iguais, deixando

a elas a fixacdo de detalhes.?*

O ambito no qual é indiscutivel que a idéia de equivaléncia pode prosperar € o
dos contratos de troca ou aproveitamento temporal de coisas e de empreitada, em que
sua importancia € maior do que se poderia pensar. A relacdo de equivaléncia entre as
prestacbes também € relevante para verificar a desaparicdo da base do negdcio,
gquando o contrato é de longa duracdo, mas nesse caso se investiga a relacado de

equivaléncia subjetiva, fixada inicialmente entre as partes. Essa perturbacéo da relagéo

% LARENZ, 1985, p. 84-85.
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de equivaléncia pode derivar de guerras, depreciacdo da moeda. Essas seriam as

funcdes negativas do principio da equivaléncia.®®

Mas o direito dos contratos também pode suprir a vontade das partes, com
normas dispositivas, quando ndo foi convencionada a contraprestacdo, e essas regras
sdo direcionadas a uma justa composi¢cdo dos interesses das partes, buscando evitar
uma possivel situacdo de abuso criada por uma delas, em que “transparece claramente
la aspiracion del legislador de distribuir el riesgo em virtud de las peculiaridades del tipo
de contrato y en los demas de modo igual y no aventajar o perjudicar a ninguno con
exceso”.?® Mas no contrato as partes podem se afastar das regras dispositivas, e
gquando isso acontece em proveito unicamente de uma delas surge novamente a
questdo de se a autodeterminacdo justifica qualquer estipulacdo ou se deve ser
questionada a justica do convencionado do ponto de vista da justica contratual objetiva.
Assim, nas condicbes gerais de contratacdo, por exemplo, é examinado se elas
satisfazem requisitos minimos de justica contratual e se atendem adequadamente 0s
interesses das duas partes, pois ao aderente s cabe aceitd-las em bloco ou renunciar
ao contrato. Isso acontece especialmente quando ha uma limitacdo de direitos e
obrigacfes essenciais a natureza do contrato a ponto de colocar em perigo a obtencéo
do respectivo fim, e nesses casos normalmente se trata de pactos acessorios, ndo da

prestacdo e da contraprestacao principais:

% | ARENZ, 1985, p. 85-87.
% |bidem, p. 87-88.
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En el Derecho positivo moderno el Derecho de Contratos no surge
exclusivamente de los principios de la autodeterminacion y de la
autovinculacion. Colaboran con ellos el principio de justicia de la ‘equivalencia
objetiva’ y el de la ‘proporcién mesurada’.?’

Examinando a influéncia da regra moral sobre as obrigacfes civis, Georges
Ripert® demonstra como o direito e os tribunais franceses reconduzem & investigac&o
da lesdo praticamente todas as situacdes de defeito do negdcio juridico (especialmente
erro® e incapacidades®). Ele chama a atencdo para o principio da autonomia da
vontade, afirmado com a “expressao mais enérgica que se pode encontrar” pelo art.
1.134 do Cddigo Civil francés: “as convencodes legalmente formadas tém o valor das leis
para aqueles que a fizeram”. O culto da lei no periodo revolucionario (da revolucdo
francesa) revela a forca desta formula, e para chegar a esta concep¢cdo da vontade
soberana foi preciso que a filosofia espiritualizasse o direito, que a religido crista
impusesse a fé na palavra escrupulosamente guardada, que a doutrina do direito
natural ensinasse a superioridade do contrato (chegando a fundar a propria sociedade
nele) e que a teoria do individualismo liberal afirmasse a concordancia dos interesses
privados livremente debatidos sobre o bem publico. A partir dai pode reinar a doutrina
da autonomia da vontade, ao mesmo tempo o reconhecimento e 0 exagero do poder

absoluto do contrato.*

A fonte de todos os compromissos seria investigada numa vontade expressa ou

tacita, e € ensinado que a vontade pode sempre criar um compromisso licito. A

8 LARENZ, 1985, p. 89.
% RIPERT, 2000.

% |bidem, p. 94-96.

% |bidem, p. 105 et seq.
°* |bidem, p. 53-54.
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obrigacéo seria uma manifestacdo do direito natural de se obrigar, de manifestar uma
liberdade inalienavel. Esse compromisso, porque voluntario, seria necessariamente
conforme a lei moral, segundo a escola do direito natural: se alguém decide algo a
respeito de outro, € sempre possivel que faca uma injustica, mas toda a injustica €
impossivel quando se decide por si proprio, segundo Kant; Fouillée sequer se da ao

trabalho de justificar a autonomia da vontade, tdo convencido estava da exatidao da

doutrina: “Toda justica é contratual”, “quem diz contratual diz justo”:%?

Contra uma tal concepc¢do, quantos motivos de protesto nos da o estudo do
direito e da jurisprudéncia! A vontade soberana fazendo leis! Mas quem confere
ao homem esta autoridade que é o apanagio da soberania? Permitiu-lhe a
liberdade de ligar-se sobre um objeto ou para um fim imoral, e o consentimento
dum cumplice ou duma vitima torna, porventura, a imoralidade mais perdoavel?
Supondo a convencao irrepreensivel pelo seu objeto e fim, estdo as duas partes
em pé de igualdade e ndo sera a sua desigualdade justamente daquelas que a
lei se deve esforcar por corrigir, sendo como € a mae da injustica? Sera
permitido explorar a fraqueza fisica e moral do préximo, a necessidade em que
ele esta de concluir, a perversao temporaria da sua inteligéncia ou da sua
vontade? Pode o contrato, instrumento de troca das riquezas e dos servigos,
servir para a exploracdo do homem pelo homem, consagrar o enriquecimento
injusto dum dos contratantes com prejuizo do outro? N&o é necessario, pelo
contrario, manter ao mesmo tempo a igualdade das partes contratantes e das
prestacdes para satisfazer um ideal de justica que nds encerramos quase
sempre numa concepcao de igualdade?.”

A simples existéncia de tais perguntas serve para demonstrar como a autoridade
do contrato é abalavel, embora a inquietagdo provocada por esse abalo, jA que o
respeito pelo contrato € um dos primeiros principios da moral. A dificuldade desse
problema leva até mesmo os tedélogos ou moralistas a ndo soluciona-lo por inteiro,
dizem que o devedor é “obrigado em consciéncia nos limites que a lei civil impde as

suas obrigacées™:**

2 RIPERT, 2000, p. 54.
93 :

Ibidem, p. 54-55.
* |bidem, p. 55.
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Mas é fatal a lei civil encontrar este grande problema da forgca do contrato, ou
seja quando ela procura a extensdo do principio da autonomia da vontade, ou
guando se preocupa com a igualdade que deve reinar entre os contratantes, ou
seja, enfim, quando determina os efeitos da desigualdade entre as prestacdes e
encara o problema da les&o.*

“Uma vez que respeitem as leis e 0s bons costumes, os contratantes tém o
direito de pugnar pelos seus interesses”, originando a “luta das vontades egoistas,
esforcando-se cada um por obter a maior vantagem em troca do menor sacrificio”, e
essa luta seria fecunda porque “produtora de energias e conservadora de riquezas”,
mas em todo caso “fatal, visto que o interesse € o principal mébil das acdes humanas,
pelo menos quando se trate de troca de produtos e servi¢cos”; “Sonhar-se-a com uma
igualdade absoluta nesta discussdo contratual?”; “essa igualdade ndo se encontra
nunca, mesmo quando € aparente”; “ela ndo pode existir entre dois seres que tém um
pensamento, uma vontade e um fim diferentes”; “Enquanto a superioridade depender
da formacéo intelectual e moral da pessoa humana, da moderacdo de seus desejos, da
compreensdo dos seus interesses, da precisdo dos acontecimentos, a moral aprova
que ela se afirme pela vantagem contratual, ainda que com prejuizo de outrem”.
Somente uma falsa concepc¢éo de igualdade nos contratos inspira esse brado muitas
vezes ouvido contra a superioridade de um dos contratantes, pois a desigualdade é
fatal e € justo que as qualidades manifestadas sejam motivo de vantagem. Mas ainda
assim ndo € necessario que a luta contratual seja desleal, salvo se algum dos
contratantes abusar de sua superioridade. A consagracao da liberdade contratual com o
pretexto de que nem o objeto e nem a causa da obrigacdo sdo ilicitas é permitir a
exploracdo do homem pelo homem, o que é reprovado pela moral. Por isso a lei civil

procurou assegurar por diferentes meios a lealdade do contrato, fixando regras para

% RIPERT, 2000.
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esse “jogo de interesse”, protegendo contratantes pela exclusdo dos que ndo tem
condic¢des de lutar utiimente e examinando o valor do consentimento para proteger uma

vontade mal assegurada.®®

A teoria dos vicios de consentimento, assentada sobre a autonomia da vontade,
um exame psicolégico, € considerada insuficiente por Ripert, ndo permitindo
compreender a profundidade do funcionamento das regras legais. Ele destaca a origem
da teoria, partindo dos delitos pretorianos, da influéncia sofrida pelo direito candénico
sobre o valor da palavra dada, o carater relativo da nulidade resultante, que s6 pode
aproveitar quem foi lesado, e a aplicagdo da teoria pela jurisprudéncia, que suprime o
contrato nas hipoteses em que considera esta a melhor reparacdo, tudo isso
demonstrando como a teoria ndo pode ser explicada unicamente pelo exame
psicolégico da vontade criadora do contrato. Na realidade, a teoria foi criada para
permitir a protecdo dum contratante que luta no contrato com armas inferiores e para
impedir que outra parte tire vantagem desta inferioridade reconhecida e muitas vezes
criada por ela. O exame da aplicacdo da teoria pela jurisprudéncia revela o aspecto

moral nela contido.®’

Os partidarios da autonomia da vontade entendem que a “nulidade” por erro

Y

(relativa, no Brasil € a anulabilidade) visa apenas a substancia da coisa objeto do

% RIPERT, 2000, p. 89-90. Fica registrada a ressalva deste pesquisador quanto & expresséo “jogo de
interesse”; a vida de cada pessoa, em sociedade, é muito importante para ser equiparada a um jogo,
que da a conotacdo de diversdo, em que a perda é inerente, o importante € competir. Ndo concordo
com a afirmacéo de que a “vida é um jogo, é cada um por si, e Deus contra todos”; ha varias situacdes
em que a perda é inadmissivel, colocando em risco a dignidade da pessoa, que é inafastavel. A
referéncia poética ja designou por ‘“capitalismo selvagem” essa nocdo, bem demonstrando o
afastamento da civilizacéo que a idéia carrega.

" Ibidem, p. 91-92.
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contrato, mas a jurisprudéncia interpreta com muito maior amplitude o erro sobre a
substancia, decidindo que o erro deve ser considerado “quando é de tal natureza que
sem ele uma das partes néo teria contratado”. Os tribunais consideram erros sobre a
personalidade do autor ou a antiguidade da obra de arte, sobre o carater artistico de um
livro, sobre a superficie de um terreno para construcdo, sobre a personalidade do
locatério etc. Mas haveria também proposi¢des inversas na jurisprudéncia, para apoiar
justamente o contrario, e isso demonstraria como foi abandonada a concepcao do vicio
da vontade para fazer da teoria do erro um “sistema técnico de prote¢do ao contratante
gue fez o contrato com a ilusdo que dele resultaria uma certa vantagem, e que se
apercebeu em seguida que foi lesado”. As tentativas para manter no dominio da
vontade a teoria do erro buscaram torné-lo subjetivo e investigar a causa do contrato,
mas além das objecOes percebidas a jurisprudéncia ndo faria essa distingéo,
simplesmente nulifica quando o contratante se enganou gravemente: “preocupa-se
unicamente com [...] a protecdo da pessoa lesada num contrato que se revela inutil para

ela”:%

O que ndo se acentuou bastante foi o constante apelo feito a idéia de leséo
pelas decisbes que decretam a nulidade, e a verificagcdo da auséncia de
prejuizo sofrido, nas decisdes que mantém o contrato.”

Assim quando um vendedor se engana sobre a assinatura de um quadro ou
antigliidade da obra, o erro importa pouco, visto que ele entrega a tela e recebe
0 preco; ndo seria necessario anular a venda se o seu erro ndo o tivesse levado
a entregar o quadro por um pre¢o demasiado baixo. Ao contrario, o comprador
gue se engana é lesado todas as vezes que verifica que a obra ndo tem a
assinatura que julgava la encontrar, ou ndo tem o carater de antiglidade que
tinha sido anunciado. Mais visivel ainda é a consideracédo de lesdo quando se
anula a venda duma obra de arte que ndo tem o carater artistico atribuido, a
venda dum automovel cujo chassis ndo € do ano indicado, a venda de terrenos
gue se revelam improprios para a cultura ou a construgao [...].lOO

% RIPERT, 2000, p. 93-94.
% |bidem, p. 94.
1% |pidem, p. 94-95.
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Nos trespasses de estabelecimentos comerciais os tribunais admitem a
nulidade, quando o adquirente ndo foi informado sobre as contas do vendedor,
e chegam quase a presumir o erro.**

A objecéo de que o erro sobre o valor da coisa ndo é considerado uma causa de
anulabilidade é justificada porque a lei ndo deveria proteger as partes sendo na medida
em que nao tém o dever de proteger a si proprias, e nos contratos onerosos o valor da
coisa deve ser objeto de preocupacdo constante das partes (tornando o erro
indesculpavel, salvo se proveniente de dolo), e se as prestacdes ndo séo de igual valor,

ja ndo se trata de erro, mas da “grave questdo da lesdo”.*%?

Mesmo nas situac¢des de violéncia (no Brasil coacdo) verifica-se que nao é tanto
o vicio da vontade (como a exclusdo de ato legitimo e do temor reverencial revelam,
pois uns tais consentimentos sdo certamente alterados) que nulifica, mas o ganho
excessivo verificado. Assim é nos casos da promessa de recompensa para escapar de
um perigo, em que a recompensa prometida € depois reduzida, se considerando néo a
liberdade do consentimento, mas o carater equitativo do contrato. Embora o estado de
necessidade ndo fosse considerado causa de nulificacdo do contrato, porque na
sociedade todos tém necessidade de contratar, essa necessidade altera o
consentimento, e a “injustica ndo comeca sendo quando outra pessoa, conhecendo
este estado, o explora”, “Recaimos entdo no problema da lesdo; ndo € ja o
enfraquecimento da vontade que se toma em consideragdo, mas a injustica que nasce

da desigualdade das prestacdes”.'®

101 RIPERT, 2000, p. 95.

192 |hidem, p. 96. Além disso, a jurisprudéncia exige que o erro seja comum aos dois contratantes, e se a
teoria fosse construida sobre a vontade, seria suficiente que o erro fosse unilateral.

193 |pidem, p. 99-100.
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A representacao, assisténcia ou autorizacdo do incapaz mira a inferioridade de
um dos contraentes por um estado permanente de fraqueza intelectual, constituindo um
sistema bastante complexo para assegurar a protecao do incapaz e a garantia de quem
com ele contrata. Bastaria aplicar essas regras, sem adentrar consideracdes de ordem
moral. Mas a influéncia da regra moral na organizacdo das incapacidades existe, e sem
que seja percebida podem ser cometidos erros, de protecdo ruim ou demasiada. A
regra do codigo civil francés a respeito da reducdo das obrigacbes excessivas
contraidas pelo menor emancipado (art. 484, § 2°) leva em consideracéo a boa ou ma-
fé de quem contrata com ele, e responde tdo bem as preocupag¢des dos tribunais que
Ihe foi dada ampla extensao, aplicada a atos que ultrapassam a pura administracao, a
atos celebrados pelo representante legal e até foi entendido que a reducdo podia ser
total, privando de efeitos o contrato. Até mesmo aos prodigos € aplicada. Por outro
lado, a incapacidade é atenuada quando protege exageradamente o incapaz: “o menor
gue, de fato, pode dar consentimento suficientemente esclarecido, ndo deve servir-se
da regra de protecdo, sendo quando for lesado pelo contrato”.***

Nos contratos de adesdo (em que a “posicdo das partes € tal que um dos
contratantes é obrigado a tratar nas condi¢des que lhe sdo ao mesmo tempo oferecidas
e impostas pela outra parte”) procurou-se edificar uma teoria do contrato sobre a
analise da vontade. Mas consentimento significa debater as clausulas depois duma luta
mais ou menos dura, e adesdo é simples submissao ao contrato, com intimo protesto
contra a “dura lei que lhe é imposta”. Nada de contratual haveria nesse caso, apenas a

expressao duma autoridade privada; “o Unico ato de vontade do aderente consiste em

194 RIPERT, 2000, p. 105-107.
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colocar-se em situacdo tal que a lei da outra parte venha a se aplicar”; e “quando
pratica aguele ato de vontade, o aderente € levado a isso pela imperiosa necessidade
de contratar”; “E uma graca de mau gosto dizer-lhe: tu quiseste”; “a ndo ser que néo
viaje, que nao faca seguro, que ndo gaste agua, gas ou eletricidade, que nao use de
transporte comum, que nao trabalhe ao servico de outrem, é-lhe impossivel deixar de
contratar”; “Vontade, se quiserem, mas vontade fraca e € o bastante, segundo o direito

civil, para que ela seja viciada”:'*

A bem dizer, ninguém ousou ainda levar este raciocinio até a sua Ultima
conclusao e declarar que a prépria natureza do contrato faz presumir o vicio de
consentimento. Levaria isso a anular muitos contratos e dos mais Uteis. Pelo
menos querer-se-ia aproveitar este carater especial do consentimento para
alargar o poder de interpretacdo do juiz. A jurisprudéncia declara que as
cldusulas do contrato sdo suscetiveis de ser opostas ao devedor que as
conheceu ou as pode conhecer quando contratou. Mas, por uma interpretacéo
engenhosa do contrato, poder-se-ia chegar a dispensar o devedor da
observacao das clausulas que ele ndo teria aceitado se as tivesse conhecido ou
tivesse podido conhecer. Corrigir-se-iam, assim, certos efeitos do contrato.'®

Examinada sob o ponto de vista da vontade, a teoria dos contratos de adeséao
fracassaria, mas nunca a jurisprudéncia francesa afirmou que nao havia consentimento
nesses contratos, como seriam pouco favoraveis a essa idéia os autores recentes. Os
redatores do codigo civil francés ndo ignoravam que em certos contratos uma das
partes é toda poderosa e “faz a lei”, por isso interditaram a venda entre esposos ou a
compra pelo tutor de bens do pupilo, mas ndo prestaram atencdo a necessidade de
contratar como causa de aceitacdo do contrato imposto. Mas a lei ndo media com um
dinambémetro a vontade dos contratantes, o consentimento era igual mesmo nesses

casos: “O principio da igualdade civil e politica ndo impediu a luta de classes; o

105 RIPERT, 2000, p. 111-113.
1% |hidem, p. 113.
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principio da igualdade contratual ndo basta para evitar as reclamacfes das vontades
fracas. O mais fraco faz o seu apelo ao legislador e ao juiz”.'®’ Embora néo
necessariamente haja exploracdo, ou ela possa ser inversa, € mesmo as criticas a
posicado contratual mais forte possam ser encaradas por outro lado, o que deve atrair a
atencdo do jurista € o possivel abuso emergente dessa desigualdade de forcas, é

preciso quebrar exploracao injusta dos fracos pelos fortes quando ocorre:'®®

O que é necessario unicamente impedir € a exploracdo da miséria e da
fraqueza através do contrato. A clausula da nao responsabilidade no transporte
ndo € em si abusiva, s6 0 é se o transportador que a imp8e ndo consente
condicdes particulares. A estipulacdo do regulamento de oficina que permite a
um patrdo impor a um operario horas suplementares de trabalho ndo é leonina
sendo quando o patrao ndo paga este suplemento de trabalho. E somos assim
sempre e fatalmente atraidos a esta questéo gue domina toda a teoria da
liberdade contratual, a questdo da les&o.™*

Ripert considera o problema da lesdo o de maior gravidade levado pelas
relacbes do direito e da moral no contrato; seria o0 mais conhecido e talvez o mais
insolavel. A injustica do contrato € denunciada ha muito tempo com furor legitimo contra
a exploracao e a usura. O protesto é apaziguado nas épocas de prosperidade comercial
e intensificado nas épocas de crise. Poderia um contratante tirar do contrato todas as
vantagens que pudesse tirar do mau defensor dos préprios interesses por fraqueza,
ignorancia ou necessidade. N&o seria preciso que houvesse entre duas prestacdes
certa equivaléncia, e a injustica ndo resultaria unicamente da despropor¢cdo entre as
vantagens adquiridas? A influéncia da moral cristd (que mesmo cedendo a exigéncia do
comércio sempre condenou a usura) e a denuncia dos que pretendem eliminar a livre

iniciativa se conjugam no protesto contra a liberdade das convencdes lesivas,

7 RIPERT, 2000, p. 113-114.
198 |hidem, p. 114-116.
199 |pidem, p. 117.
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especialmente quando a ambicdo do ganho, o desejo de especulacdo e a
comercializacdo dos servicos levam os interesses a uma luta terrivel, impondo a

solucdo do problema da lesdo.*°

O cadigo civil francés ignorou o problema da lesdo, rompendo com a tradicdo
para traduzir as concepcoes filosoficas e econdmicas entdo vigentes, porque toda
restricdo a liberdade contratual tem efeitos nefastos para o comércio, segundo os
economistas.’** O art. 1.118 do cédigo civil francés recusou conhecer a lesdo como
causa de nulidade por limitar muito estritamente os casos em que aplicavel (somente a
venda de um imovel em proveito do vendedor, e mesmo assim somente a intervengao
de Napoledo assim permitiu, com um estranho tarifamento de sete doze avos). Nao foi
o abandono da tradicdo que suscita a critica liberal, mas a admisséo da lesdo mesmo
nessa hipotese restrita, chegando-se a considerar o art. 1.674 uma mancha no codigo,
e para manter a coeréncia tiveram que justificar a lesdo como a manifestacdo dum vicio
de consentimento, para compatibilizar a regra com a doutrina da autonomia da

vontade:*?

Com que firmeza eles mantém em toda a parte a sua posi¢gdo! Em nenhum
outro contrato a lesdo é tomada em considera¢do. Construiu-se a teoria do
contrato de maneira que ela ndo tenha lugar algum. A lesdo do contrato néo é,
para o defensor da autonomia da vontade, sendo a conseqténcia fatal da luta
dos interesses. O legislador deu a sua prote¢do aos incapazes e resguardou

110 RIPERT, 2000, p. 119-120.

11 A tradicao rompida é sintetizada no tratado das obrigacdes de Pothier, em que a seguinte declaracéo
é considerada “bela” por Ripert: “A equidade deve reinar nas convencdes, donde se segue que nos
respectivos contratos em que um dos contratantes da ou faz qualquer coisa para receber em troca
qualquer outra coisa como prémio do que da ou do que faz, a lesdo que sofre um dos contratantes,
mesmo quando o outro ndo tenha recorrido a nenhum artificio para enganar é suficiente por si s@, para
tornar os contratos viciosos. Porque a eqlidade em matéria de comércio consiste na igualdade, e
desde que a igualdade é ferida e que um dos contratantes da mais do que recebe, o contrato é vicioso
porque infringe a eqliidade que nele deve reinar”. Ibidem, p. 121.

Y2 |bidem,, p. 122.
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aqueles cujo consentimento foi viciado. Que os outros defendam a si proprios.
O perigo da lesdo é percalco da liberdade.™?

Poucas outras regras francesas aceitaram a lesdo, e quando se tentou criar
regra para anular o contrato de trabalho “cujas condi¢des estivessem em desacordo
com o valor e a importancia dos servigos prestados, a proposta ndo teve nenhum éxito”,
preferindo-se o estabelecimento de um salario minimo, o que é consistente com a
taxacdo legal de produtos e servicos. Somente quando a taxacdo ndo € possivel, é
reprimido o abuso da especulacao ilicita, e na determinacdo dos elementos do delito
surge a idéia de que o vendedor ou arrendatario ndo pode receber pelo contrato um

beneficio exagerado em relaco as condicées do mercado.™*

Mas a jurisprudéncia introduziu indiretamente a idéia de leséo, porque ndo podia,
pela falta de texto, ver na despropor¢cédo das obrigacfes hipotese de nulidade. Usou a
teoria da causa para anular por auséncia de causa o contrato em que prestacdo de uma
das partes s6 lhe impunha um sacrificio aparente (venda de imével por meio de renda
vitalicia inferior ao rendimento do imovel); interpretou contratos para arbitrar o preco de
fornecimentos feitos, quando ndo existente acordo explicito a respeito e o vendedor
tentava impor seu preco corrente, ou para moderar a clausula penal em situacdes de
erro desculpidvel ou de execucdo parcial; controlou honorarios de profissionais

mantendo a tradicéo justificada pela inferioridade do cliente no contrato e na confianca

13 RIPERT, 2000, p. 123.
"4 Ibidem, p. 123-125.
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que deve conceder a outra parte. Mas a invocacao pura e simples da lesdo nédo logra
éxito.!®

Mas jurisconsultos catélicos protestam contra liberdade absoluta do contrato,
permitindo a injustica usuraria, 0 movimento intervencionista do século XIX pedia a
intervencédo do legislador para repelir abusos no contrato e denunciou principalmente no
de trabalho a “exploracdo do homem pelo homem”, o direito comparado (aleméo,

austriaco e inglés) consagram o principio geral da nulidade por leséo e projetos de lei

pretendem inseri-la no cédigo civil francés.**®

Essas tendéncias, somadas a convergéncia das doutrinas catdlica e socialista e
a adesdo do parlamento e de uma grande associacdo de jurisconsultos, marca a
evolucdo das idéias. Apos um longo triunfo do individualismo liberal € reencontrada a
tradicdo, reintroduzida na teoria do contrato a no¢do de lesdo que marcou o triunfo da
regra moral. Mas quando se busca transformar a regra moral em regra de direito é
necessario precisa-la, pois isso pode trazer resultados desastrosos para a seguranga
das convencdes. A determinacdo do justo valor causa embaracos, pois poderia ser
considerado o custo da producéo ou o valor de uso, e 0s canonistas consideravam ideal
o tarifamento de precos, opcao essa que as experiéncias econémicas desaconselham e
gque pode mesmo ser impossivel para determinados produtos ou servigos. A Unica
alternativa é a apreciacdo do juiz, e o estabelecimento de proporcdes rigidas é
considerada inconveniente. Tampouco 0s usos podem ser suficientes, como no caso

em que 0 uso consagra a exploracéo (operarias pagas com salério de fome). Também é

115 RIPERT, 2000, p. 125-126.
18 |bidem, p. 127-128.
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possivel cogitar do valor estimativo, da importancia que um bem apresenta para

determinada pessoa em especial (colecionador que s6 aceita se desfazer de um quadro

por soma bastante alta):**’

Existe em cada contrato uma vontade de contratar, forga que tem o seu valor,
gue se paga. A intensidade do desejo, e, em sentido inverso a moderagédo da
necessidade, ttm o seu papel na fixacdo do preco. Nao tem em si nada de
ilegitimo, e é por isso que os canonistas foram vencidos na sua concepgao
demasiado estrita do justo valor.™®

Quando se fala de justo valor, ndo se deve ver unicamente a justica na
igualdade. A igualdade absoluta das presta¢gfes ndo tem mais possibilidade que
a igualdade dos contratantes. Mas a desigualdade das prestacdes deve do
mesmo modo ser posta em relevo porque prova que do contrato vai resultar
uma injustica.**®

Para Ripert, € sempre a exploracéo pelo contrato que a Igreja proibe, e encontra-
se idéia semelhante nos autores que véem na lesdo uma prova de vicio de
consentimento, assim como os direitos alemédo e austriaco ndo se contentam com a

desproporcdo chocante das obrigacbes, acrescendo que esta deve decorrer da

exploracdo da necessidade, da leviandade ou da inexperiéncia alheia:

A lesdo muda entdo de carater. Aparece como injustica cometida pelo abuso do
contrato. O resultado mostra a deslealdade da luta entre os contratantes. A
desigualdade das prestacBes ndo é a causa da nulidade do contrato, mas a
prova de que existe outra causa de nulidade: a exploragdo de um dos
contratantes pelo outro. Se entdo se chega em Ultima analise a indagar até que
ponto é proibido a um contratante servir-se das vantagens naturais que lhe da a
sua situagdo para concluir um negdcio vantajoso, é impossivel encontrar outra
resposta que ndo seja esta: a odiosa exploragéo do préximo é contraria a moral
que ensina a tratar os homens como irm&os.**°

Mas a observancia rigorosa da lei moral colide com as necessidades do

comércio, que exige a estabilidade das situacdes adquiridas (pois ha uma cadeia de

U7 RIPERT, 2000, p. 129-132.
Y8 |bidem, p. 132.

19 1hidem.

29 |hidem, p. 133.



51
operacdes posteriores que se encadeiam nelas), e a queda dum contrato pode
comprometer outros que sao irrepreensiveis. Isso é atenuado com a reducao do prazo
para o exercicio da a¢do, ou com a possibilidade de suplemento do preco. Além disso,
0 contrato é um ato de previsao e de posse do futuro e a lesdo no dia do contrato pode
se tornar um excelente negdcio, por isso é no dia da conclusdo do contrato que se deve
apreciar a existéncia da lesdo. Essas dificuldades impdem a separacdo das
convencOes, afastando dela os contratos entre comerciantes (que “especulam sem
nenhum respeito pela justica” e onde se quer rapidez e seguranga), pois 0s que a tanto
se dedicam devem saber defender-se, mas deve-se admiti-la nos contratos em que haja
confianca legitima duma parte na palavra da outra, em que ha uma submissao décil
duma as condi¢cdes da outra (é inadmissivel que um médico possa especular com a
fortuna dum paciente), e igualmente naquelas em que entre as partes haja um
desequilibrio de forgas tao evidente que a desproporcao entre as prestacdes baste para
revelar a exploragcdo, como no contrato de trabalho, ou em que essa diferenca advém
dos conhecimentos técnicos que s6 uma das partes tem, e finalmente também se deve

admitir a les&o nos contratos cujo objeto é indispensavel & existéncia da pessoa:*?*

Todas estas aplicagbes provém, como se vé, da mesma idéia: ndo é a
desproporcao entre as prestacdes que pode fazer cair o contrato, é a revelagao
feita por essa desproporcéo de que houve exploragdo de um dos contratantes
num contrato que nao assenta sobre a idéia de e:~:.pecula(;€10.122

Seria preciso distinguir os contratos especulativos dos ndo especulativos, e criar
uma subespécie entre 0s contratos onerosos e gratuitos, em que embora nao inspirado

por uma nocao de liberalidade o contrato deveria conter igualdade entre as prestacdes

121 RIPERT, 2000, p. 134-137.
122 |bidem, p. 137.
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(para ndo permitir o egoismo absoluto e o enriquecimento a custa da outra parte).
Alguns contratos mudam de tipo (o empréstimo de dinheiro era gratuito, se tornou
oneroso e vai se tornando especulativo), e essas evolugbes podem alterar as
necessidades do momento. Finalmente, Ripert considera curioso que depois de um
século de liberalismo e de admiracdo excessiva pelo contrato, expressao da vontade

livre, se regresse a doutrina impregnada da idéia moral evidenciada pelos canonistas:

Ja ndo acreditamos na justica contratual. Sob a submissao aparente do devedor
vemos a revolta profunda do justo, lesado por um sacrificio que vai enriquecer
injustamente o mais forte e o mais habil. E o direito perquire se ndo andou mal
em desdenhar o ensinamento da velha moral que baseia o contrato sobre a
justica e nao a justica sobre o contrato.?

E importante ressaltar, finalmente, a aproximacgéo que Ripert faz entre a leséo e
a intervenc&o do juiz na execucdo do contrato: “E de novo o problema da leséo que

surge sob um aspecto novo. Ndo se trata ja da desproporcdo das obrigacdes no

momento da formacéo do contrato, mas duma desproporgéo que surge em seguida”.*?*

Entretanto, ele situa o fundamento da revisdo mais no abuso de direito do que na
desproporcao entre as prestagfes, assim como na leséo a injustica esta na exploracao

de uma parte por outra, e ndo apenas no desequilibrio entre as prestacées:'*

Foi desta maneira que a questdo foi posta pelos canonistas. Prendeu-se a
questdo da usura e desapareceu enquanto se avantajava a teoria da autonomia
da vontade. Nao pode ser posta novamente e compreendida sendo restituindo-
Ihe o seu verdadeiro carater. Também nédo é de estranhar que tenha pensado
em falar aqui do abuso do direito. O credor que tenta tirar do seu contrato todas
as vantagens que ele comporta pode-se tornar culpado de uma verdadeira
injustica para com o seu devedor. Abusa do seu direito se haure no exercicio do
crédito um enriquecimento que € injusto, visto que esse enriquecimento é para
ele fruto do acaso e para o devedor uma fonte de ruina.'*

123 RIPERT, 2000, p. 138.
2% |bidem, p. 142.

125 |pidem, p. 161-163

128 |bidem, p. 163.
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O abuso comeca no momento em que o desequilibrio das prestagées é tal que
0 contratante ndo podia normalmente prever que ia tirar do contrato tal
vantagem. E preciso, pois, para admitir a revisdo, um acontecimento
extraordinario, fora da previsdo humana, e era esse o sentido da clausula rebus
sic stantibus. E preciso, por outro lado, que o acontecimento torne para o
devedor cumprimento tao dificil e oneroso; que ele constitua uma lesdo em
desproporgéo com a vantagem que previu no contrato. E preciso, enfim, que o
credor ndo tenha pago antecipadamente a alea excepcional do contrato pela
natureza da operacéo feita ou as estipula¢des particulares do contrato.*?’

I RIPERT, 2000, p. 164.



54

lll — A TENSAO ENTRE O VOLUNTARISMO E O EQUILIBRIO

No direito romano os pactos em geral ndo eram aparelhados da actio, que s6
cabia em relacdo a determinados contratos consensuais, ou quanto aos contratos reais
e formais. O direito candnico desviou-se dessa orientacdo e erigiu a manifestacado de
vontade em ponto fundamental e suficiente a gerar os efeitos contratuais, abolindo toda
distingdo entre contrato e pacto (0 que evoluiu e foi consagrado no Coédigo Napoledo);
equiparou o contrato a Lei, quanto a sua for¢ca obrigatéria — e de fato ha certos pontos
de perfeita correspondéncia entre contrato e Lei, exceto na extensdo de sua eficacia,
pois enquanto a Lei € uma ordem geral e destinada a uma coletividade, o contrato tem
efeitos limitados as proprias partes contratantes. Dessa equiparacdo do contrato a lei,
nasceu o principio “pacta sunt servanda” (Qque ndo pode se converter na ressurrei¢cao da
Lei das Xl tAbuas — uti lingua nuncupassit, ita ius esto —, de modo que o principio é
atualmente encarado ndo de modo absoluto, em face do principio rebus sic stantibus,
ou teoria da imprevisdo, que lhe impd&e restricdes e da ao juiz o poder de revisao do
contrato). Lei e contrato sdo manifestacbes de vontade, mas enquanto a Lei é
manifestacdo de vontade do legislador, o contrato é manifestacdo de vontade dos
contratantes. A Lei regula uma determinada conduta social enquanto o contrato limita
os interesses dos pactuantes. Dai outra semelhanca entre o contrato e a Lei tdo
sobrelevada entre os juristas, de que a diferenca estaria em que o0 contrato estaria
hierarquicamente subordinado a Lei em seu préprio poder normativo. Mas sendo ambos

ato de vontade, tanto a Lei como o contrato se afirmam exteriormente por meio de
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palavras e que de ambos nasce uma situacdo juridica inteiramente nova, exigindo

interpretacdo, necessaria ao perfeito funcionamento de seus mecanismos.*?®

A teoria da vontade parte da concepc¢do francesa, que € muito simples e se
inspira no mais exagerado individualismo — todas as equivocidades de um contrato se
resolvem pelo principio basico da investigacdo da vontade das partes, consagrando-se
a onipoténcia da vontade real do autor da declaragdo — “A vontade, no ato juridico,
representa a fonte e a proporcao do direito; & evidentemente o Unico ponto de direcéo,
para determina-lo”. A interpretac@o do contrato seria apenas precisar a intengdo comum
das partes — pura questdo de fato e ndo de direito (o trabalho do intérprete é de
natureza psicologica), sua missado consistindo apenas em perceber a intencdo dos
contratantes, ndo se pretendendo que a vontade possa juridicamente prevalecer sem
uma manifestacdo adequada, mas apenas que receba um significado correspondente
ao objetivado pela vontade interna. A teoria da declaracdo, pelo contrario, toma como
fundamento do ato juridico o Unico que preside seu nascimento e da a extensao de seu
efeito — a declaracdo do agente, e ndo a vontade que essa declaracédo possa traduzir;
pretende-se a razéo primordial do direito e do Estado como assente na utilidade social
e na equidade (no campo contratual, a utilidade social quer que o efeito juridico seja
concedido ndo a um secreto querer sendo a declaracdo feita pela parte), pois o direito
ndo pode tomar em consideracdo um mundo silencioso e invisivel, donde decorre o
papel de o juiz cuidar de suprir ndo o que declarante tinha podido querer em si mesmo,

mas aquilo que a declarag&o autorize a crer que tenha querido.'*

1?8 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, v. 3, p.
44-45,
29 |bidem, p. 45-46.
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A adocdo do conceito de “Tatbestand” (conjunto de fatos necessérios a
realizacdo de efeitos juridicos — suporte fatico) na dogmatica do século XIX (Jhering) foi
fundamental para o desenvolvimento do conceito de negdcio juridico, tendo vindo do
Direito Penal e chamado a atencao para a relacdo entre o fato regido pela norma e
seus efeitos. O mesmo se deu no direito internacional privado, com a tendéncia para
examinar, além da norma, o fato nela previsto (Savigny), de onde teria se transferido

para o direito civil, ocasido em que se tornou importante a no¢do de subsuncéao:

Essa transformacédo foi importante, pois, desde entdo — e para isso basta um
exemplo — quando se examina a teoria do erro, ndo é ele considerado como
uma simples circunstancia fatica, impeditiva da formacédo do contrato, mas um
‘Tatbestand’ de que decorre, pelo menos, um efeito juridico: o direito de
impugnar ou anular. Por outro lado, os juristas germénicos, na segunda metade
do século XIX, estdo operando com conceitos gerais, com elementos de uma
futura parte geral do Direito Civil."*

A doutrina via na vontade o elemento predominante, superior a declaragdo ou
manifestacdo, que eram apenas o modo como a vontade se tornava reconhecivel
socialmente, mas na medida em que se tornava necessario proteger o destinatario da
manifestacdo de vontade essa teoria perdia terreno em face da declaracdo — os
problemas entdo eram: qual o real papel da vontade nos negdécios juridicos? Qual a

relacdo entre o negécio juridico e o ordenamento juridico?***

Ainda segundo noticiou 0
Professor Cldvis, Oskar Blllow entendia que a vontade seria apenas a causa, mas nao
elemento do negdcio juridico, composto apenas pela declaracdo, em cujo contetdo néo

h& vontade, nem como objeto (o contetdo da declaracéo é dever e o objetivo vincula-se

a algo que é devido) — em raz&o do que conclui que a vontade ndo pertence a esséncia

130 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo. Para uma histéria dos conceitos no direito civil e no direito

processual civil. Coimbra: Grafica de Coimbra, 1983, p. 7.
3% |bidem, p. 9.
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do negdcio juridico, € mera circunstancia relacionada ao modo de desenvolvimento do
negadcio juridico e somente em razao de pressupostos especiais prejudicaria a validade
do negdcio juridico. As criticas de Jhering as concepc¢des de Windscheid a respeito do
direito subjetivo como poder da vontade representaram um novo clima de idéias, com
base em vigoroso ataque as teorias individualistas e subjetivistas — idéias essas que
levaram Buillow a adotar uma concepc¢do objetiva do negoécio juridico, que seria
composto de uma declaragcéo, cujo conteudo ndo € a vontade, mas um dever, e cujo

objetivo vincula-se a algo que é devido.*?

A teoria objetiva representa o primeiro e mais vigoroso ataque ao dogma da
vontade no negadcio juridico, aparentando referir a posicdo de Otto Karlowa, que define
a vontade como “ordem, determinacdo, disposicdo de um preceito ou dever”,
salientando que “quando se realiza um negocio juridico se dispbe de modo a que o
efeito projetado venha a ocorrer agora ou no futuro” — ndo excluindo a consideracao da
declaracédo de vontade, mas salientando o aspecto preceptivo, e exigindo a distincdo da
eficacia e da existéncia do negdcio juridico (que ndo é definido como declaracdo de
vontade, como em Billow, porque é enfatizado o conceito de existéncia do negdécio
como situacdo de sujeicdo em face dos efeitos juridicos a serem produzidos, ndo se
percebendo a influéncia de Jhering, de transferéncia da concepg¢éo objetiva do direito
subjetivo na luta contra a sua definicAo como poder da vontade, mesmo porque, sem

vontade nem declaracéo, o que restaria?).'*

132 cOUTO E SILVA, 1983, p. 11.
%% |bidem, p. 11-12.
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A construcdo de Billow é fundada sobre o preceito (regramento) resultante do
negacio juridico, sem desconhecer que como espécie de ato o negdcio juridico supde
relacionamento com a vontade (que sO diz respeito a génese e ndao ao contetdo do
negocio); a énfase no regramento é mais consentdnea com 0s negdécios juridicos
obrigacionais do que com os de disposi¢cédo (direitos reais), cujo regramento pode ser
mais simples — mas essa definicdo como regramento somente é adequada aos
negacios juridicos eficazes (dos ineficazes ndo pode nascer ordenamento). E complexo
estabelecer o verdadeiro sentido da teoria preceptiva (Bllow refere a vontade de
praticar o ato — imediata — e vontade de produzir efeitos — mediata), mas o sentido geral
da obra é esclarecer o contetdo do negécio juridico como um “dever-ser” (preceito),
ndo integrado pela vontade primeira ou imediata (Que € apenas causa, serve de
fundamento para invalidade em caso de vicio, mas ndo forma o negdcio juridico), nem
pela vontade mediata, porque tampouco se anulam atos porque os efeitos ndo sdo os
desejados pelas partes. Oskar Blulow escreveu antes do BGB, que normatizou o tema,
e, precavido, coloca a questao do negdcio juridico acima das orientagdes dos Caédigos,
indagando se o regramento da invalidade por vicio de vontade é deduzido da natureza
do negécio juridico, logo, aplicavel indistintamente (responde que nao, porgue iSso nao
seria importante para definir o negdécio juridico, cujo conteldo néo é integrado pela
vontade). Para obter sentido da teoria de Bllow seria necessario considerar a eficacia
do ordenamento juridico em face do negdcio juridico dos particulares (preceito), que
apenas preencheria o espacgo deixado pelas normas dispositivas, mas ndo seria uma
verdadeira Lei (ha opinido bastante difundida de que do negdcio juridico resultaria a

definicho e a normacao de fatos futuros, por forca da autorizacdo dada pelo

ordenamento aos particulares). Nao aparenta haver distingcdo relevante entre as
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posicdes (a ponto de separar duas concepcdes possiveis de negocio juridico), pois o
ordenamento ndo produz efeitos juridicos como se o0 processo de criacao de direitos
subjetivos fosse submetido a uma causalidade semelhante a das leis da natureza (se
suporte fatico, entdo preceito) e a circunstancia de o negadcio juridico produzir relacdes

ou normar fatos futuros é comum a todas as orientacdes, ainda que implicitamente.***

Em suma, para Bllow, a vontade € um 6rgdo que coopera com o direito
subjetivo, em que falta a forca de constituir, por si s6, um ato juridico. A teoria
preceptiva salienta o aspecto instrumental do negécio juridico e é o ponto maximo de
sua objetivacdo. Hoje, ao se definir a vontade que enche o conteddo do negdécio
juridico, ela ndo é considerada um puro fenbmeno psicolégico, mas uma vontade
submetida a uma valorizacdo do ordenamento (que modifica em parte sua natureza) — é
uma objetivagédo do conceito de vontade (a vontade é inserida na declaracdo, mas é por
ela limitada, e dependente da Lei, mas pertence a esséncia do negdcio juridico), mas

ndo na extenséo postulada por Bilow.'*

No projeto do BGB (cédigo civil aleméo) foi enfrentada a questdo da prevaléncia
da vontade ou da declaracao, tendo sido adotada forma intermediaria, porquanto os
casos de erro substancial ndo acarretam a nulidade (dogma da teoria classica da
vontade), mas apenas a anulabilidade. O mesmo ocorreu com as diversas modalidades
de coacédo (somente a absoluta da margem a nulidade; a chamada “vis compulsiva”, ou

relativa, autoriza apenas a anulabilidade). A teoria de Bilow ficou sem seguidores

13 COUTO E SILVA, 1983, p. 13-14.
% |pidem, p. 15.
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desde o BGB até que Karl Larenz (Alemanha) e Emilio Betti (Italia) Ihe dessem vigoroso
impulso. Essa polémica em torno dos elementos essenciais do negdécio juridico
despertou a atengcdo para os graus de valorizagcdo dos atos dos particulares pelo
ordenamento, possibilitando a distingdo entre negdcios juridicos e outros tipos de atos,
em que falta o elemento negocial, o que foi feito considerando o0 modo como o
ordenamento valoriza ou qualifica as acfes humanas (os particulares realizam atos
para obter determinados resultados e ordenamento pode valorizar todo o processo
volitivo, ndo interferindo nem na produgéo dos efeitos nem da vontade de praticar o ato;
se o ordenamento ndo implicar com maior profundidade no ato, tem-se que os efeitos
praticos ou juridicos pretendidos sdo adequados ou relacionados com a declaracéo de
vontade). Em termos de classificacdo, quando o ordenamento valoriza a autonomia da
vontade e ndo restringe muito a acdo humana (bipartida entre vontade de praticar o ato
e vontade de dessa forma obter determinados efeitos préaticos ou juridicos) ha negdécio
juridico (exercicio da liberdade).**®

Larenz distingue a vontade (mutavel e passageira) e a vigéncia juridica
(definitiva), motivo pelo qual a vontade ndo poderia constituir a esséncia do negocio
juridico — assim, o contetdo do negdcio juridico ndo € apenas a exteriorizacdo de um
proposito, mas a disposicado de que a declaracdo deve vigorar juridicamente (o negocio
juridico seria “declaracdo de vigéncia”; o contrato enquanto categoria seria criacao
antecedente ao direito positivo — a priori — 0 que nao exclui a importancia do
ordenamento, de que resultam os efeitos peculiares aos atos juridicos). A declaracao

de vigéncia tem carater constitutivo, se dirige a producéo de relacdes juridicas, sendo

1% COUTO E SILVA, 1983, p. 16-18.
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mais que ato declaratério, destinado a publicizar a determinacdo de vontade ou
propésito (as partes consignam que o declarado deve vigorar) — o neg6cio juridico é
mais constitutivo que declaratorio (mas também contém certa dose de declaratividade,
importante nos aspectos referentes a invalidade), pois se fosse apenas constitutivo ndo
se poderia impugna-lo por erro, o que é admitido por todos os cédigos civis. Os casos
de anulacdo dependem de cada ordenamento, mas se a vontade interna fosse
fundamental a reserva mental deveria prevalecer (mas néo invalida o ato). A dificuldade
esta no postulado da incindibilidade da declaragcdo e da vontade, que pela teoria
tradicional sdo separadas. Larenz afirma a incindibilidade desses dois elementos (pois
se fosse admitido que a vontade sem declaracéo seria eficaz, a simples vontade interna
ja seria suficiente — o que ndo pode ser, deve haver mais objetividade). Segundo
Larenz, o ordenamento deve decidir pela prevaléncia ou ndo de dois elementos
fundamentais: a autodeterminagdo (origem do negocio juridico) e o principio da
responsabilidade pela manifestacdo de vontade — do que resulta a consideracdo das
declaracdes como “atos sociais”. A distingdo entre a teoria de Larenz (da declaracdo de
vigéncia) e a teoria da declaracdo de vontade (que tem fundamento na “tutela da
confianga” e a manifestacdo de vontade € mantida ainda quando viciada por erro,
somente sendo possivel a desconstituicio mediante outro ato, a impugnacdo — indo
além: a tutela da confianca em alguns sistemas impede a anulacdo e em outros resulta
em indenizacao por culpa in contrahendo) esta tanto na fundamentacéo filosofica como
no aspecto constitutivo da vigéncia (reforca a separacdo entre vontade interna e
exteriorizada, havendo incindibilidade apenas na declaragdo), que ndo se manifesta

com igual importancia na teoria da declaracédo de vontade.*®’

137 COUTO E SILVA, 1983, p. 23-25.
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A teoria preceptiva de Emilio Betti € mais radical, partindo da distincdo entre
competéncia normativa, propria do ordenamento, e competéncia dispositiva, faculdade
das partes — o importante seria 0 preceito (“auto-regulamento de interesses privados”) e
ndo a vontade, o que caracteriza o negocio juridico (o que é muito semelhante ao
pensamento de Bllow, cuja adocdo € expressamente afirmada por Betti). As teorias
voluntaristicas considerariam a manifestacdo de vontade ou o comportamento indicios
de algum conteudo psicolégico, e ndo teriam, uma e outro, eficacia operativa propria;
Betti sustenta possuirem o comportamento e a declaracdo essa eficacia, com o que se
abstrai a vontade. O papel da vontade fica obscuro, pois o problema de sua valorizag&o
€ vinculado ao ordenamento e a cada um dos dispositivos que tratam da invalidade,
que divergem de pais a pais, mas € possivel identificar principios gerais, resultantes da
natureza do negocio juridico. A anulacéo por erro ndo significa homenagem ao dogma
da vontade e o fundamento da anulabilidade ndo pode ser procurado em razdes
estritamente l6gicas (na estrutura do negdcio juridico, como na nulidade pela falta de
elementos essenciais), mas na “conveniéncia pratica” (que é o fundamento da
anulacao). A vontade ndo seria elemento do contetdo do negécio juridico, mas apenas
elemento de sua génese (atribuida por Betti a Jhering, apesar de tdo proxima de
Billow); a vontade ndo deve ser considerada, porque o “regulamento dos interesses
privados” é disposicdo para o futuro e a vontade pertence ao passado, ndo podendo
formar o conteldo do “ato de autonomia”, como ato social. O processo volitivo é
exaurido na realizagdo do negécio juridico, a partir de quando ja percorreu seu “iter” e
atingiu sua meta definitiva — os efeitos resultantes dependem do ordenamento em
conformidade com a funcdo do negdcio juridico, e ndo da vontade. O Cddigo Civil

italiano (que adota concepc¢ao mais objetiva dos casos de anulacao por erro, exigindo
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que a outra parte tenha conhecimento do vicio na declaracdo de vontade) é aludido
seguidamente, sendo mais favoravel a uma concepcédo objetiva do negécio juridico do
gue a Lei alema. Se o preceito (e s6 ele) fosse todo o conteddo do negdcio juridico
(aspecto essencial e exclusivo), a teoria seria adequada a certas situagcbes da vida
moderna, como 0s atos existenciais (que ndo permitem a anulacdo por erro nem por
incapacidade), mas nesse caso haveria uma dualidade (dialética interna) de conciliacdo
impossivel, pois deveria ser admitido que a vontade em certos casos viria ao primeiro
plano e permitiia a anulagdo, mas em outros casos ndo. Essa tendéncia de
generalizacdo, a ponto de excluir a prépria vontade, faz de dificil aplicacdo o conceito,
por conta dessa dualidade de exigir e ndo exigir a vontade como elemento integrante do

modelo. 38

Conforme se pode perceber, o negdcio juridico é formado por uma declaracdo de
vontade, mas a vontade ndo exerce papel irrelevante. Entre esses extremos, no conflito
entre a vontade interna e a vontade exteriorizada, o sistema juridico ora privilegia a
declaracéao, ora privilegia a vontade interna, sem optar definitivamente por uma ou outra
concepcdo. Disso se percebe que o negdcio juridico contém, em seu suporte féatico, a
exteriorizacdo da vontade humana (a declaracdo de vontade), mas é caracterizado por

ser exatamente o campo de atuacdo da volicdo humana.

A declaracao negocial, aparentemente, é que faz parte do suporte fatico do
negdocio juridico, e, existindo a declaragéo (no caso da compra em venda as promessas

reciprocas de transferéncia do dominio e pagamento em dinheiro), havera (= existird)

1% COUTO E SILVA, 1983, p. 26-31.
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negocio juridico; se, porém, essa declaracdo for qualificada como invalida pelo
ordenamento, isso de modo algum significara que n&o existiu o ato. E nesse ponto que
assume relevancia a qualificacdo da vontade ou da declaracdo de vontade, pelo
ordenamento juridico, conforme se percebe da seguinte passagem de Antdnio

Junqueira de Azevedo:

Entende-se perfeitamente que o ordenamento juridico, de vez que autoriza a
parte, ou as partes, a emitir declaracdo de vontade, a qual serdo atribuidos
efeitos juridicos de acordo com o que foi manifestado como querido, procure
cercar a formacao desse especialissimo fato juridico, de certas garantias, tanto
no interesse das proéprias partes, quanto no de terceiros e no de toda a ordem
juridica. Afinal — e, nesse ponto, as analises das definicbes ‘objetivas’,
‘preceptivas’ ou ‘normativistas’, do negécio sdo esclarecedoras — se a parte ou
as partes podem criar direitos, obrigacdes e outros efeitos juridicos (relagbes
juridicas em sentido amplo, ditas erroneamente ‘normas juridicas concretas’),
através do negdcio, isto é, formulando declaragédo de vontade, essa verdadeira
fonte juridica ndo pode entrar a funcionar, dentro do ordenamento como um
todo, sem qualquer regulamentacdo, sob pena de ser total a anarquia; ha de se
proibir a declaracdo contraria as normas superiores, ha de se cercar de
seguranca certas declaracdes que interessam a todos. Se, sob outro angulo, se
permite a vontade humana fixar, em larga escala, o conteddo da declaragéo, - e
aqui séo as definigbes ‘voluntaristas’ que muito revelam — e se os efeitos séo
imputados a declaracdo segundo o seu conteldo, é evidente que se ha de
tentar evitar que ocorram declaracdes decorrentes de vontades débeis, ou nédo
correspondentes a exata consciéncia da realidade, ou provenientes de violéncia
imposta sobre a pessoa que a emitiu etc. Pois bem, o direito, ao estabelecer as
exigéncias, para que 0 negdécio entre no mundo juridico com formacéo
inteiramente regular, esta determinando os requisitos de sua validade.™*

A validade é, pois, a qualidade, que o negécio deve ter, ao entrar no mundo
juridico, consistente em estar de acordo com as regras juridicas (‘ser regular’).
Validade é, como o sufixo da palavra indica, qualidade de um negdcio existente.

‘Valido’ é adjetivo com (iue se qualifica o negdcio juridico formado de acordo
com as regras juridicas.**

De fato, ao ser qualificado o negécio juridico, ndo é o negdcio juridico em si que
€ avaliado, nem exatamente o agente, o objeto ou a forma, do negdcio juridico, mas,

mais precisamente, € qualificada, ou adjetivada, a vontade ou a declaracdo negocial

%% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974, p. 51-52.
19 |bidem, p. 52.
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que entrou no mundo juridico para produzir efeitos. Essas consideracdes em torno da
validade do negécio juridico sdo relevantes para demonstrar como o dogma
individualista da soberania da vontade foi superado (ndo abandonado) na teoria do
direito privado, e também porque o instituto que estd sendo examinado (a leséo)

encerra situacdes da mencionada adjetivacao.

E o préprio Junqueira de Azevedo que demonstra a superacdo do dogma da
vontade no exame dos “principios do novo direito contratual”.**' Nesse parecer ele
chama a atencdo para a desregulamentacdo dos mercados, dentro do que se
convencionou chamar de “globalizacdo”, que vai sendo implementada e traz muitas
perplexidades, “de que, infelizmente, se valem os tradicionais pescadores de aguas
turvas para praticar abusos”. O caso objeto de parecer é considerado paradigmatico
porque no setor especifico considerado (distribuicdo de combustiveis) se passou de
uma regulacdo institucional para uma regulacdo contratual (suprapartes para
interpartes), com certa semelhanca com a “lei de Maine”, que considera a evolucao
juridica uma passagem da agregacdo necessaria a associacao voluntaria, servindo ao
“darwinismo social” e ao laissez faire, o capitalismo sem limites.'** Apés o examinar
mais profundamente o caso, Junqueira de Azevedo enumera o0s trés principios do
direito contratual que vém do “século passado” (o parecer € de 1998) e que giram em

torno da autonomia da vontade:

1“1 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Principios do novo direito contratual e desregulamentagéo do

mercado. Direito de exclusividade nas relagBes contratuais de fornecimento. Funcéo social do contrato
e responsabilidade aquiliana de terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 750, p. 113-120, abr. 1998.

2 Ibidem, p. 113-114.
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a) as partes podem convencionar o que querem, e como querem, dentro dos
limites da lei — principio da liberdade contratual lato sensu; b) o contrato faz lei
entre as partes (art. 1.134 do Cddigo Civil francés), pacta sunt servanda —
principio da obrigatoriedade dos efeitos contratuais; ¢) o contrato somente
vincula as partes, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros, res inter alios
acta tertio neque nocet neque prodest — principio da relatividade dos efeitos
contratuais. Os grandes movimentos sociais do final do século passado e da
primeira metade do século XX obrigaram os juristas a reconhecer o papel da
ordem publica, acrescentando-se, pois, segundo alguns, um quarto principio,
dito ‘principio da supremacia da ordem publica’ (na verdade, antes um limite
que um principio).**®

Na atualidade, o “toque de recolher do Estado intervencionista” traz ao jurista

intelectualmente sensivel a percepcdo de que “esta havendo uma acomodacdo das

camadas fundamentais do direito contratual — algo semelhante ao ajustamento

subterraneo das placas tectbnicas”:

n.144

Estamos em época de hipercomplexidade, os dados se acrescentam, sem se
eliminarem, de tal forma que, aos trés principios que gravitam em volta da
autonomia da vontade e, se admitido como principio, ao da ordem publica,
somam-se outros trés — os anteriores ndo devem ser considerados abolidos
pelos novos tempos mas, certamente, deve-se dizer que viram seu nimero
aumentado pelos trés novos principios. Quais sdo esses novos principios? A
boa-fé objetiva, o equilibrio econdmico do contrato e a funcdo social do
contrato.”*

Sem menosprezar as consideracfes acerca da boa-fé objetiva e da fungéo social

do contrato (esta ultima a mais relevante para o parecer), a énfase aos propésitos deste

estudo deve ser no principio do equilibrio econémico do contrato e na superagdo do

dogma exclusivo da autonomia da vontade (n&o eliminagao):

O principio do equilibrio econémico do contrato, ou sinalagma, por seu turno,
leva a admissdo, especialmente, de duas figuras, a lesdo e a excessiva
onerosidade; também ele, segundo a opinido dominante, ndo foi consagrado no
Cadigo Civil, mas, atualmente, tendo em vista leis posteriores (Lei 1.521, de

3 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 1998, p. 115.

%4 |bidem, p. 115.
' |bidem, p. 115-116.
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1951, e a propria Lei 8.078, de 1990, art. 6°, V, entre outras), parece ndo haver
davida de que esta a fazer parte integrante do ordenamento positivo.**®

O principio da funcdo social do contrato — destinado a “integrar os contratos
numa ordem social harménica visando impedir tanto aqueles que prejudiguem a
coletividade [...] quanto os que prejudiquem ilicitamente pessoas determinadas [...]" —
estaria determinado ja pela Constituicdo, que fixa como fundamento da Republica o
valor social da livre iniciativa, impondo ao jurista “a proibi¢do de ver o contrato como um
atomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais”, pois o
contrato tem importancia para a sociedade. Seria necessaria uma releitura do principio
da relatividade, conforme a Constituicdo, pois as modificagdes das situacbes de fato e
das concepg¢bes morais e culturais conduzem, mesmo sem lei posterior, a releitura da
legislacdo anterior ndo revogada (ndo sé um novo entendimento como também uma
complementacédo e desenvolvimento da legislacao anterior), para compatibiliza-la com a

nova ordem constitucional.'*’

Ele ndo considera possivel que no final do século XX os principios do direito
contratual continuem contemplando o “survival of the fittest” (como na lei da selva, no
“apice do liberalismo sem peias”): “seria fazer tabula rasa de tudo que ocorreu nos
altimos cem anos”. A diminuicdo do papel do Estado ndo pode implicar a perda da
nocdo de harmonia social, conquistada com tanto sofrimento e revolugdes. “O alvo,

hoje, é o equilibrio entre sociedade, Estado e individuo”:**®

1 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 1998, p. 116.

7 |bidem, p. 116. E importante perceber que na época do parecer ainda néo era vigente o Cédigo Civil
de 2002.

8 |bidem, p. 119.
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O contrato ndo pode ser considerado como um ato que somente diz respeito as
partes; do contrario, voltariamos a um capitalismo selvagem, em que a vitoria é
dada justamente ao menos escrupuloso. Reduzido o Estado, € preciso, agora,
saber harmonizar a liberdade individual e a solidariedade social. E grande,
nessa fungéo, o papel do Poder Judiciério; por isso, devem ser atuados, com a
habilidade dos prudentes, os novos principios do direito contratual — o da boa-fé
objetiva e o da economia contratual, entre as partes, e o da funcdo social, em
relacéo & coletividade e aos terceiros.**

Teresa Negreiros afirma que o projeto constitucional e o projeto de codificagao
do direito civil sdo expressdes juridicas da modernidade e de uma de suas principais
metas, assegurar para os individuos a realizacdo da idéia-forca do iluminismo, a
autonomia. Separados, codigo civil e constituicdo demonstravam a separacdo entre
direito publico e privado, entre o Estado e a sociedade. A constituicdo propriamente dita
era dirigida a vida publica; o Cédigo Civil era a constituicao da vida privada, baseada na
propriedade e no contrato. Mas na sociedade contemporanea essa separacao da lugar
a convergéncia, e as relacdes privadas passam a sofrer a influéncia dos principios e
regras constitucionais. A concepcdo da for¢ca normativa da constituicdo deu a ela o
papel suprema fonte do direito, e o direito constitucional, “baseado na eficacia
normativa dos principios e num sistema juridico do tipo aberto” permite a

constitucionalizac&o do direito civil:**°

Por um lado, a ordem constitucional contemporénea agrega as liberdades
negativas as liberdades positivas, constituidas pelos direitos sociais. Assim, ao
lado dos direitos que pressupunham uma prestacdo meramente negativa por
parte do Estado, consistente na ndo-intervencdo: liberdade de expresséo, de
crenga, de opinido, de associacdo etc. -, o catdlogo de direitos humanos
consagrado constitucionalmente assiste a uma progressiva ampliacdo,
passando a contemplar direitos cuja satisfacdo estd condicionada a
implementacdo de politicas publicas e a prestacfes positivas imputadas ao
Estado & sociedade civil."*

9 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 1998, p. 119-120.

%% NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 48-
53.

1 |bidem, p. 53.
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Essa positivacao € definida como um processo de progressiva materializacdo por

Norberto Bobbio, pondo em evidéncia a passagem do homem abstrato ao homem

concreto, “através da gradual especificacdo das caréncias e dos interesses dos seres

humanos de carne e 0ss0”. Esse processo repercute no direito civil e faz com que

certas situacdes sociais, como o direito do trabalho, adquiram tamanha especificidade

que se constitui em sistema autbnomo, e mesmo quando a especificacdo ndo é tédo

grande os institutos vao perdendo o seu carater abstrato e generalizante, como no

direito do consumidor:*>?

Nutrindo-se desta forca normativa atribuida aos principios constitucionais, a
adogcdo da perspectiva civil-constitucional imp8e ao intérprete a tarefa de
reordenar valorativamente o direito civil, preenchendo as formas conceituais e
as categorias légicas desta area do Direito com o conteddo axiolégico
estampado na Constituicdo.™?

Essa reconstrucdo do direito civil d4 a medida da tarefa do intérprete, para

elaborar um sistema fundado nos valores presentes no ordenamento juridico, ndo

apenas nhas categorias logicas do sistema fechado e pretensamente neutro que

encerrava o movimento de codificagéo:*>*

A perspectiva civil-constitucional constitui, em suma, a perspectiva de andlise e
de interpretacdo empenhada em demonstrar e explorar a conexao entre a
histdria do direito civil e a histéria constitucional — particularmente o projeto de
sociedade ‘livre, justa e solidaria’ (CF, art. 3° 1) que se foi delineando nas
Constituicao do século XX.**°

A perspectiva civil-constitucional pretende dar a sucessao de fatos histéricos
gue marcam a evolucado do direito civil um sentido, ou intencionalidade, qual
seja: a busca de uma efetiva prote¢do e de um permanente desenvolvimento da
pessoa humana. Em suma, a tutela da pessoa humana e da sua dignidade

12 NEGREIROS, 2006, p. 54-55.

%3 |pidem, p. 56.

> |bidem, p. 56-57.

%% |pidem, p. 58.
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fundamental constitui, aos olhos dessa metodologia, a forca ativa e
determinante das inovagbes no direito civilLb conformando-o a

contemporaneidade.**®
O “valor-fonte” da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CRFB) opera no
sentido de dar coeréncia e univocidade as transformacdes ocorridas na organizacao
familiar, no contrato e na propriedade; o compromisso com a tutela da pessoa humana
€ assumido como consequéncia da sujeicdo das relacbes privadas a normativa

constitucional:*®’

Muito mais que autonomia e liberdade individuais, o ordenamento civil e, para o
efeito deste trabalho, a ordem contratual em particular sdo instrumentos de
realizacdo existencial da pessoa humana — pelo que, sob pena de afrontar a
Constituicdo, o intérprete e aplicar do Direito deve dar primazia a realizacdo
existencial em detrimento da realizacdo patrimonial.**®

Teresa Negreiros trabalha com os mesmos principios do novo direito contratual
colocados por Antbénio Junqueira de Azevedo (boa-fé, equilibrio econémico e funcéo

social),**

e destaca que a leitura civil-constitucional atribui novos fundamentos e
contornos a liberdade contratual: “a no¢do de autonomia da vontade sofre profundas
modificagbes no ambito do contrato, sintetizadas na afirmagédo de que a autonomia
negocial, diferentemente das liberdades existenciais, ndo constitui em si mesma um

“

valor”; “a livre determinagcdo do conteddo do regulamento contratual encontra-se
condicionada a observancia das regras e dos principios constitucionais, o que significa,
no quadro de valores apresentado pela Constituicdo brasileira, conceber o contrato

como um instrumento a servico da pessoa, sua dignidade e desenvolvimento”. Desse

16 NEGREIROS, 2006, p. 59.

" NEGREIROS, p. 61-62.

%8 |pidem, p. 62.

%9 |bidem, p. 105 e ss. A referéncia expressa é feita na nota 161 da p. 108.
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modo, idéias como justica social, solidariedade, erradicacdo da pobreza e protecdo ao
consumidor passam a integrar o horizonte contratual, indicando que o “direito dos
contratos ndo esta a parte do projeto social articulado pela ordem juridica brasileira.*®
Os principios que quebraram a hegemonia da autonomia negocial encontram
fundamento na tutela constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), na
qualidade de instrumentos da 6tica solidarista afirmada (art. 3°, I) e como corolarios do

valor social da livre iniciativa (art. 1°, 1V):

A tarefa do intérprete, diante da hipercomplexidade antes referida, é reconstruir o sistema
contratual, com o impulso da entrada em vigor de um novo Cédigo Civil, de forma a
conciliar os principios classicos, de indole liberal, com os principios contemporaneos, de
indole social e tutelar, num equilibrio o mais fiel possivel ao compromisso que a esse
respeito foi firmado na arena constitucional. Em reac@o aos excessos provenientes da
absolutizacdo da forca jurigena da vontade individual, parece equivocado opor uma
absolutizacdo as avessas, através da negacdo pura e simples dos aspectos
voluntaristicos que constituem o instituto contratual. Por outro lado, ndo menos certo é
que a autonomia da vontade e os principios em torno dela fundaram o modelo classico
de contrato devem hoje ser relidos a luz da Constituicdo — o que, embora ndo os anule,
certamente os modifica em aspectos essenciais.*®

A conciliagdo entre os principios antigos e 0s novos pode ser natural, 0s
segundos reforcando os primeiros, ou conflituosa, servindo de exemplo do primeiro
caso os deveres instrumentais de informacdo, decorrentes da boa-fé objetiva, que
reforcam a autonomia da vontade, e do segundo caso a obrigacdo de contratar,
decorrente do mesmo principio, que nega a liberdade contratual e decorre do mesmo

principio da boa-fé objetiva:*®?

Pense-se ainda, no principio do equilibrio econdmico do contrato — isto €, o
principio do equilibrio entre as presta¢des contratuais — a autorizar a revisdo do
ajuste com fundamento na desproporgéo entre as prestagbes a que as partes

10 NEGREIROS, 2006, p. 106-108.
181 |pidem, p. 111-112.
1°2 |bidem, p. 112-113.
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contratantes voluntariamente se haviam obrigado. Também aqui se vislumbra,
prima facie, a antinomia entre a intangibilidade do conteldo contratual e o
principio que proscreve a lesdo ou que autoriza a modificagdo equitativa das
condicdes do contrato a fim de evitar a sua resolugcdo por onerosidade
excessiva, conferindo ao juiz o poder de reformular os termos pactuados de
forma a assegurar o equilibrio entre as prestacdes assumidas.'®®

'3 NEGREIROS, 2006, p. 113-114.
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IV — A POSITIVACAO DO EQUILIBRIO COMO LIMITE AO VOLUNTARISMO

O surgimento da lesdao na formacgdo dos contratos é controverso. Luis Renato
Ferreira da Silva indica que a “ancianidade” do instituto é revelada pelo exemplo biblico,
segundo o qual Esau vendera a Jac6 os seus direitos de primogenitura pela infima e
desproporcional retribuicdo de um prato de lentilhas, o que so foi possivel por forca da

extrema necessidade (fome) em que se encontrava o primogénito.*®*

Em nossa tradicdo juridica, atribui-se as Constituicbes de Diocleciano e de
Maximiliano, que teriam sido baixadas nos anos de 285 e 294 da era crista: responde a
primeira delas, na Lei Segunda, a uma consulta no sentido de ser “equitativo” que,
tendo sido vendida por preco menor uma coisa de pre¢o maior, mediante a restituicao
do preco ao comprador seja recebido o fundo vendido, ou, se o comprador preferir, seja
recebido o que falta para o justo preco, presumindo-se menor 0 preco se nem a metade
do verdadeiro preco tiver sido paga; jA a segunda dessas Constituicdes, em sua Lei
Oitava, reconhece a circunstancia de o vendedor sempre procurar vender por mais o
que vale menos, e o comprador comprar por menos o que vale mais, sendo, 0 preco,
fixado apds discusséo, e proprio da esséncia da compra e venda o consentimento, que,
se fosse dado sem dolo nem coacéao, faria perfeito o contrato, assim como que se 0
preco fosse apenas um pouco menor nem a boa-fé nem qualquer outra razéao justificaria

sua rescisao; somente se abaixo da metade do justo preco, ao tempo da venda, seria

184 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo civil ao Cédigo do consumidor. Rio

de Janeiro: Forense, 1999, p. 69. Também a respeito do surgimento e da evolugéo histérica do instituto
da lesédo, vide a introducdo de BECKER, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 1-11.
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possivel a rescisdo. Mas h&a serias duvidas em torno de se teria havido ou nédo
interpolacd@o dos textos, na compilagdo de Justiniano, tendo sido considerada provavel
a afirmativa, notadamente pela maior influéncia do Cristianismo nessa época e pela
circunstancia de que no periodo seguinte a essas Constituicées a lesao foi inteiramente
desconhecida do Direito Romano. Na época, a lesdo era apurada objetivamente,
bastando para sua configuracdo a verificacdo tarifada do desequilibrio entre as
prestacdes (e existindo davida, ainda, sobre se seria abrangente apenas de bens

iméveis ou se também de bens méveis).'®°

No periodo da Alta Idade Média, o isolamento entre a Europa Ocidental e o
Império Romano do Oriente, combinada com a vigéncia do Cddigo de Teodédsio, que
nao incluiu as Constituicdes de Diocleciano e Maximiliano, mantiveram na penumbra o
instituto da lesdo. Foi somente quando do renascimento cultural, com a criagdo da
Escola de Bolonha e a busca do Cddigo de Justiniano no Oriente que a Europa
Ocidental tomou contato com o instituto da leséo, jA entdo sob forte influéncia do
cristianismo. Mas o0s glosadores ndo conseguiram destacar a lesdo dos vicios de
consentimento, porque alguém que vendesse a coisa por menos da metade certamente
teria sido enganado pelo comprador — chegando-se a no¢ao de dolus re ipsa. Tais eram

os caracteres da lesdo enorme.®®

Ja a lesdo enormissima foi criagdo canénica, sem fundamento na lei romana, e

abrangia os casos em que o vendedor era enganado além de dois tercos do valor da

165
166

PEREIRA, Caio Méario da Silva. Les&o nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 11 et seq.
Ibidem., p. 37 et seq.
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coisa; nesses casos, 0s principios que regiam a lesdo enorme seriam insuficientes para
atender a situacdo — ndo havia apenas vicio do contrato, mas nulidade (que, entdo, era
equiparada a inexisténcia); era, portanto, insanavel o vicio, ndo havendo a faculdade de

completar o justo preco, e ndo era necessario recorrer a acao rescisoéria, bastando

demonstrar a leséo enormissima para obter a nulidade.*®’

A interdicdo da usura por Toméas de Aquino, ao proibir aos clérigos o contrato de
mutuo a juros, desenvolveu juridicamente a nog¢do de preco justo, e essa idéia foi logo
associada a usura — donde havia a usura pecuniaria (ganho obtido no empréstimo de
dinheiro) e a usura real (ganho excessivo em qualquer outro negdcio). A igualdade das
prestacdes seria essencial a justica comutativa, e, em todo negocio a ela sujeita, seria
possivel inquirir de seu carater lesivo, e restabelecer a equivaléncia acaso rompida pela

ganancia de uma das partes.*®

No direito portugués, sob forte influéncia do Cddigo de Justiniano e das
construcbes canbnicas, a nocdo de lesdo enorme vinha consagrada desde as
Ordenacdes Afonsinas, passando pelas Manuelinas e pelas Filipinas, e coincidia com a
lesdo romana em quase tudo (contrato de compra e venda perfeito, coisa entregue,
preco pago, vendedor enganado além da metade do justo preco, falta de dolo do
comprador), porém com incidéncia mais ampla e extensdo maior (na lei romana era
controverso se a lesao abrangia a venda de mdveis, enquanto na lei portuguesa nao

havia davida se tratar de qualquer coisa, movel ou de raiz; na lei romana apenas o

167 PEREIRA, 1997, p. 45.
%8 |bidem, p. 45-46.
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vendedor tinha a acdo por lesdo, enquanto na lei portuguesa o comprador também
podia rescindir com tal fundamento; ainda, enquanto a lei romana tinha em vista apenas
a compra e venda, na lei portuguesa sdo exemplificados os aforamentos,
arrendamentos, escambos, transacfes e quaisquer outras avencas em que se deixe
uma coisa por outra). Ndo houve preocupacdo, na lei portuguesa, com que fosse
mascarada a lesdo sob o vicio de consentimento; a lesdo estaria na injustica do

contrato em si, e ndo em defeito das partes ao contratar.*®

Na sintese empreendida por Teixeira de Freitas, o art. 359 da Consolidacédo das
Leis Civis ficou assim redigido: “Todos os contratos, em que se da, ou deixa, uma cousa
por outra, podem ser rescindidos por acdo da parte lesada, se a lesao for enorme; isto
€, se exceder metade do justo valor da cousa”. O jurisconsulto do império adverte que a
lesé@o é aplicavel aos contratos que se denominam comutativos (em que se “da ou deixa
uma cousa por outra”) e nao é aplicavel “sempre que o objeto do contrato for duvidoso,
dependente de futuras eventualidades, expondo o adquirente a perder ou ganhar” — em
outras palavras, seria inaplicavel nos casos que hoje entendemos por contrato
aleatério.'”® Vale mencionar, ainda, o art. 564 da Consolidacéo, em que é enunciada a
regra de que: “O comprador demandado pela acdo de lesdo tem escolha, ou para
restituir ao vendedor a cousa comprada, recebendo seu preco; ou para inteirar o justo

preco, segundo o que a cousa valia ao tempo do contrato”.

%9 pEREIRA, 1997, p. 77 et seq.
10 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2003, v. 1, p. 242.
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O Cadigo Comercial de 1850 dispds ndo ter lugar a rescisdo por lesdo na compra

e venda mercantil; seria malicia normal do comerciante, que, fazendo da venda sua
fonte de rendimentos, tem na esséncia de sua atividade a especulagdo com fito de
lucro, e a seguranca da vida mercantil desapareceria se fosse possivel reabrir
discussdo em torno da venda perfeita, indagando-se do desequilibrio entre as
prestacdes. Aléem disso, a atividade mercantil tem por base certo cunho de aventura e
risco, que a oscilacdo mais ou menos normal dos precos imprime as convencoes, e
torna a toda venda mercantil um tanto quanto aleatdria. Seguindo essa mesma linha, o
Esboco de Teixeira de Freitas, jA em 1860, aboliria a lesdo no direito brasileiro. Em
1881, o projeto apresentado por Felicio dos Santos admitia a rescisdo da venda por
lesdo superior a metade do justo preco, mas que apenas poderia ser invocada pelo
vendedor e apenas nas vendas imobiliarias (aproximando-se assim do Cdédigo Civil

francés);*"* o mesmo ocorreu com a primeira tentativa de Codificacdo da Republica, o

1 Na Franca, sob a influéncia do iluminismo, e das idéias de liberdade absoluta do individuo, era

elaborado e discutido o Cédigo de Napoledo, e a controvérsia em torno da conveniéncia de se manter
o instituto da lesdo foi bastante acirrada. O Primeiro Cbnsul emitiu seu parecer no sentido de que
deveria ser admitida a rescisédo das vendas lesivas, invocando o interesse social, a que importaria a
disposic@o da propriedade territorial, mas ndo da mobiliaria. Fundamentou sua opinido na justica do
contrato, repetindo a concepgao candnica da igualdade das prestacdes; mas a lesdo s6 protegeria o
vendedor, ndo o comprador. O Codigo Civil francés terminou enunciando no seu art. 1.118 o principio
segundo o qual a lesao é um vicio do consentimento, que atinge somente as vendas e partilhas ou as
em que intervir menor ndo emancipado; no art. 1.774 (versando sobre a venda) € que se encontra a
lesdo propriamente dita, que somente poderia ser invocada pelo vendedor; a taxa da lesédo foi
aumentada para sete duodécimos (7/12), em vez da metade; s6 abrange as vendas imobiliarias e a
avaliagdo do fundo vendido é feita a época da venda; o remédio da rescisdo ndo é obstado pela
rendncia nem pela doacéao do excesso; ao comprador é facultado escolher entre a restituicao da coisa,
com a recuperacdo do prego, ou a complementagédo do justo valor, com a deducdo de um décimo,
mantendo o fundo. Segundo a opinido da doutrina, o comprador ndo seria protegido porque se pagou
caro foi porque quis, pois ndo seria obrigado a comprar; o fundamento da rescisdo seria a presuncao
de necessidade do dinheiro, 0 que ndo poderia ser encontrado no comprador; ja o vendedor, premido
pela necessidade, teria agido sob o império de uma espécie de violéncia; o vicio da venda néo estaria
na diferenca aritmética entre os valores dados ou prometidos, mas na violéncia moral presumida pela
Lei; houve um deslocamento de fundamento — de erro quanto ao valor para violéncia ou coagéo, pela
necessidade de dinheiro. A exclusdo dos méveis era justificada pela possibilidade de leva-los a outro
lugar em busca de melhor comprador; a rendncia sé deixaria de prevalecer se nao fosse independente
da venda (enquanto o devedor estivesse no estado de necessidade que o induziu a alienagdo). O
abate de um décimo do valor total, quando da complementacdo do preco, seria o lucro licito que o
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Projeto Coelho Rodrigues, que adotava a rescisdo na compra e venda de bens de raiz,

em beneficio do vendedor lesado.'’?

Clovis Bevilaqua era de opinido contraria a sobrevivéncia do instituto da leséo,
que foi abolido em seu Projeto; o instituto chegou a ser aditado, em 1900, conforme as
Ordenac®es Filipinas, durante a revisdo do Projeto; sustentou-se a sua sobrevivéncia
em nome da tradicdo de nosso direito; mas Bevilagua defendeu seu projeto
sustentando que os cdédigos mais modernos aboliram o beneficio da lesdo, bem como
gue somente seria admissivel a rescisdo de contratos lesivos em épocas em que 0
Estado necessita exercer uma tutela mais direta e continua sobre a vida privada dos
individuos, porque esses ndo se sentem fortes contra a prepoténcia e a cobica, e
porque entre as classes sociais haveria verdadeiro contraste; mas partindo da premissa
de que a igualdade civil estava assegurada definitivamente, e ponderando sobre as
facilidades das comunicacdes e desenvolvimento das industrias, que colocam o
vendedor na posicdo de escolher o momento da venda, defendeu a seguranca e a
estabilidade das transacdes, que deviam ser entregues a lei da oferta e da procura. Em
31 de dezembro de 1901 foi votada essa parte do projeto e suprimidos os dispositivos

referentes a lesdo.!”

comprador podia buscar na aquisicdo ou 0 meio para induzir o comprador a conservar o imével, em
nome da estabilidade dos contratos e da propriedade, servindo ainda como indenizacéo das despesas
e custas do processo. Cédigo Civil italiano de 1865, a lesdo segue os mesmos caracteres do Cddigo de
Napoledo, com a diferenga de retornar a taxa de lesdo em além da metade do justo preco; a lesdo é
vicio de consentimento, assemelhada a coagdo, ndo partida do comprador, mas da necessidade do
vendedor, ou decorreria ainda de uma presuncéo absoluta de erro, violéncia ou dolo. Outros Codigos,
como o Portugués de 1867 e o Espanhol de 1889 a aboliram (PEREIRA, 1997, p. 55 et seq.).

72 |hidem, p. 94 et seq.

73 |bidem, p. 96 et seq.
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Cabe aqui notar o contraste entre os argumentos apresentados por Clovis
Bevilagua em defesa da supressdo da lesdo e a visao de Orlando Gomes sobre as
raizes histéricas e sociolégicas do Caodigo Civil brasileiro (de 1916), notadamente no
gue diz respeito ao descompasso entre a realidade do litoral e do interior do pais, entre
as capitais e o campo, e o servilismo da intelectualidade de classe média a burguesia
rural e & mercantil, no sentido de manutencdo de privilégios e exploracdo da massa
rural, que sequer teria consciéncia de sua miseravel condicdo.!’* Nesse contexto,
parece realmente utdpica a premissa lancada por Bevilagua, de que a igualdade civil
estivesse definitivamente assegurada (em verdade, o momento parecia tdo ou mais
propicio que o atual a preocupacdo com a prepoténcia e a cobica, ou as diferencas
entre classes sociais, que justificariam o instituto da lesdo na opinido do préprio

Bevilaqua).

Na linha do direito alem&o,'” que considerava contraria aos bons costumes, e,
portanto, nula, a convencao lesiva, o direito brasileiro posterior ao Codigo Civil de 1916

condenava a usura, inicialmente pecuniaria, e em seguida real, principalmente pelo

1" GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro. Salvador: Publicacées
da Universidade da Bahia, 1958, p. 39 et seq.

% 0 cédigo Civil alemao, ainda em 1896, no § 138, protegendo o contratante necessitado, imprudente
ou inexperto, declarou a nulidade da convencdo na qual a outra parte se aproveitasse dessas
circunstancias para obter, para si ou para outrem, vantagem pecuniaria que excedesse evidentemente
da contraprestacdo recebida, sendo o preceito apresentado como defensivo dos bons costumes. Na
reforma do Cdodigo das Obrigagfes sui¢o, no inicio do século XX, seguiu-se o0 mesmo critério alemao,
para quaisquer convencdes, sem a tarifagcdo do valor limite e girando o vicio em torno da exploracao da
situacdo de inferioridade em que se achasse a parte lesada, porém sancionando com a rescisédo o
contrato lesivo (PEREIRA, 1997, p. 70 et seq.). Nessa mesma linha, o novo Cédigo Civil ltaliano,
mesmo mantendo a taxa da lesdo em metade do valor, desligou o instituto da lesdo da compra e venda
para abranger toda a convengcdo em que a prestacdo estivesse em desequilibrio com a
contraprestacao, estando a leséo assentada sobre um dado objetivo (desequilibrio entre as prestagées)
e num dado subjetivo (no abuso em proveito proprio da necessidade da outra parte); seria necessario o
conhecimento do estado de necessidade da outra parte, mas nao propésito de prejudicar; o
desequilibrio deveria ser apurado na época do contrato e perdurar quando a demanda fosse proposta.
(Ibidem, p. 64 et seq.).
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Decreto 22.626/33 e pelas Constituicbes Federais de 1934, 1937 e, especialmente,
1946, que dispds, com horizontes amplos, que “A usura, em todas as suas
modalidades, ser4 punida na forma da Lei". Inspirada nos mandamentos
constitucionais, a legislacao infraconstitucional disciplinou a matéria considerando crime
contra a economia popular a préatica de usura real (Decreto-Lei n°. 869/38, art. 4°), que
consistiria na obtencéo ou estipulacédo, nos contratos, de lucro patrimonial excedente da
quinta parte do valor corrente ou justo da prestacao feita ou prometida, abusando-se da
premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte. As consequéncias
civeis da prética do crime consistiam na nulidade dos lucros usurdrios, permitindo-se ao
juiz decidir por equidade e impondo-lhe o dever de ajusta-lo (o lucro) a medida legal ou
de ordenar a restituicdo da quantia paga em excesso. A Lei n° 1.521/51 (Lei de
Economia Popular) reeditou a definicdo da usura real, em seu art. 4°, b, nos mesmos
termos e requisitos do Decreto-Lei n° 869/38. Mas a controvérsia em torno da
necessidade de prévia condenacao criminal da conduta deve ter obstado a utilizacdo do
instituto. No ambito do direito do consumidor, os arts. 6°, V, e 51, IV, do CDC, prevéem
idéntica solugdo, embora dispensado qualquer elemento subjetivo. Finalmente, as
vésperas da entrada em vigor do Cdadigo Civil de 2002, a Medida Proviséria n°. 2.172-
32 (mantida em vigor por forca da EC 32/2001), em seu art. 1°, 1l, estabelece a nulidade
das estipulagbes usurarias “nos negocios juridicos ndo disciplinados pelas legislacdes
comercial e de defesa do consumidor”, assim consideradas as que estabelecam “lucros
Ou vantagens patrimoniais excessivos, estipulados em situacdo de vulnerabilidade da
parte, caso em que devera o juiz, se requerido, restabelecer o equilibrio da relacdo
contratual, ajustando-os ao valor corrente, ou, na hip6tese de cumprimento da

obrigacéo, ordenar a restituicdo, em dobro, da quantia recebida em excesso, com juros
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legais a contar da data do pagamento indevido”. No paragrafo Unico desse mesmo
dispositivo é esclarecido que “Para a configuracdo do lucro ou vantagem excessivos,
considerar-se-ao a vontade das partes, as circunstancias da celebragdo do contrato, o
seu conteldo e natureza, a origem das correspondentes obrigacfes, as praticas de
mercado e as taxas de juros legalmente permitidas”. O art. 3° imputa ao beneficiado o
onus de provar a regularidade juridica do negdécio, sempre que verossimil a alegacéo
do prejudicado. No art. 4° do diploma se verifica 0 que talvez tenha sido a raz&o de ser
da respectiva edicdo: a exclusdao do mercado financeiro da sujeicdo as regras entao

estabelecidas.

A disciplina da lesdo pelo Cédigo Civil de 2002 é nos seguintes termos:'’®

Secéo V
Da Leséao

Art. 157. Ocorre a lesédo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao
valor da prestagéo oposta.

§ 1° Aprecia-se a despropor¢do das prestacfes segundo os valores vigentes ao
tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

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

176 As Jornadas de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal também
tratam da lesao, tendo os Enunciados n° 149 e 150 sido aprovados na Ill Jornada e os de n°® 290 e 291
sido aprovados na IV Jornada: 149 - Art. 157: Em aten¢do ao principio da conservacao dos contratos, a
verificacdo da lesdo devera conduzir, sempre que possivel, & revisdo judicial do negocio juridico e ndo
a sua anulacao, sendo dever do magistrado incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, § 2°,
do Cadigo Civil de 2002; 150 - Art. 157: A leséo de que trata o art. 157 do Cddigo Civil ndo exige dolo
de aproveitamento; 290 — Art. 157: A lesdo acarretara a anulacdo do negdcio juridico quando
verificada, na formacéo deste, a despropor¢cdo manifesta entre as prestagfes assumidas pelas partes,
nao se presumindo a premente necessidade ou a inexperiéncia do lesado; 291 — Art. 157: Nas
hipoteses de lesdo previstas no art. 157 do Cdédigo Civil, pode o lesionado optar por ndo pleitear a
anulacéo do negdcio juridico, deduzindo, desde logo, pretensdo com vista a revisdo judicial do negécio
por meio da reducao do proveito do lesionador ou do complemento do preco. In: JORNADA de Direito
Civil. Brasilia: CJF, 2007.
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A leséo é considerada um defeito (Parte Geral, Livro 1ll, Capitulo IV do Cédigo

Civil de 2002) e uma hipétese de anulacdo do negdcio juridico (art. 171, Il, do CCB).
Humberto Theodoro Junior considera que a lesdo assumiu a qualidade de vicio de

177

consentimento,”"" ndo como um defeito funcional (como o era nas fontes romanas e

nas ordenacfes Filipinas, em que importava na rescisdo do contrato por ofensa ao
“principio objetivo da comutatividade entre as prestacdes dos negécios bilaterais”).!”®
Anelise Becker, entretanto, demonstra como é artificial a distingdo entre rescisédo e
anulacao, fruto do desenvolvimento incompleto da teoria dos planos da existéncia,
validade e eficacia do negdcio juridico (especialmente a distin¢cao entre as invalidades,
“nulidade relativa” e “de pleno direito”, ou anulabilidade e nulidade), e que a Unica
peculiaridade da rescisdo por lesdo era a possibilidade de “reducdo a equidade”,
quando comparada a anulacdo por outros defeitos do negdcio juridico (ela invoca a
expressao de Laurent, no sentido de que o termo “rescisdo” aplicado apenas a lesédo no
Cédigo Civil francés é um “souvenir historique”).*’® A alternativa colocada no art. 157, §
2°, do CCB, de evitar a anulagédo se for restaurado o equilibrio torna ainda menos
relevante a investigacao da distincdo, que s6 se justificaria se tivesse sido mantida a
preocupacdo com o rigor légico e formal da dogmatica oitocentista (justificando
indagacOes acerca dessa peculiaridade que na verdade distinguiria essa hipotese de

anulacdo das demais). Semelhante discussao € colocada por Luis Renato Ferreira da

Silva, a respeito da distingdo entre lesdo e usura real, para contrapor o entendimento de

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao novo Cédigo civil, Rio de Janeiro: Forense, 2008, v.

3, t. 1: livro 3 — dos fatos juridicos: do negdcio juridico. p. 32 e p. 218.

178 |bidem, p. 219. A distingdo estaria em que ndo havia falha nos elementos essenciais de formagéo do
contrato, mas na imoralidade das condi¢cdes econémicas do ajuste, pois o desequilibrio era tido como
ofensivo aos bons costumes, e € por isso que o defeito ndo era fatal, permitindo & outra parte ilidir a
pretensédo resciséria com a oferta de complemento do preco. Entretanto, o § 2° do art. 157 prevé essa
mesma alternativa.

7 BECKER, 2000, p. 149-155.
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que na verdade a partir da introducéo de um elemento subjetivo ja ndo se cogitaria de
leséo, pois a lesdo qualificada seria na verdade a usura material. Mas a evolugdo das
idéias impde a verificacdo de que um conceito que “outrora tivera tal ou qual feicéo,
pode hoje encontrar-se profundamente modificado, deixando de existir aquela figura na
sua conformacédo original, influenciada que foi pelas modificacdes histéricas”.*®® A
mesma regra do art. 157, 8§ 29, revela que ndo foi inteiramente abandonada a lesédo em
sua conformacdo original, apenas acrescido o elemento subjetivo, pois apenas a
imoralidade, ou a contrariedade aos bons costumes, que seria caracteristica da usura
real, importaria a impossibilidade de manutencdo do negdécio, pois nesse caso se
estaria diante de situacao tida como nula (“de pleno direito”) pelo ordenamento juridico

(art. 122 combinado com o art. 166, Il e VI, do CCB).

No art. 157 do CCB ¢ possivel identificar na lesdo um elemento objetivo e outro
subjetivo (lesdo qualificada).’®* O elemento objetivo deriva da expresséo: “se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagcdo oposta’; € o
desequilibrio entre as prestacdes, que devem ser “manifestamente” desproporcionais. O

elemento subjetivo é ligado ao elemento objetivo e deriva da expressao: “quando uma

180 gILVA, 1999, p. 77-78.

81 Na opinido de Caio Mario, conforme veio a ser consagrada no Cédigo Civil de 2002, a leséo
“qualificada” é caracterizada por dois elementos: o desequilibrio entre as prestacfes e o dolo de
aproveitamento. O professor constata o abandono da tarifagéo tradicional de nosso direito (seja pela
taxa de 50%, das Ordenacdes, seja pela taxa de 20%, da Lei de Economia Popular) em prestigio a
concepcdo moderna de “vantagem manifestamente desproporcional ao proveito resultante da
prestacdo oposta”, cabendo ao julgador, através de laudo pericial ou de dados concretos fornecidos
pelos interessados, apurar o valor normal da coisa. O dolo de aproveitamento consistiria no abuso da
inexperiéncia ou da premente necessidade da outra parte; mas esse dolo de aproveitamento ndo se
confundiria com o erro, o dolo ou a coacao; a inexperiéncia consistiria no fato de o declarante, por seu
estado de espirito ou por falta de informacgdes, seja sobre o preco da coisa ou sobre as condi¢des do
mercado, ajustar uma avenga em termos que proporciona ao outro contratante lucro exorbitante ao
mesmo tempo em que sofre largo prejuizo; ja a necessidade ndo equivaleria a pobreza, mas antes a
necessidade de celebrar o contrato, naquele momento; ndo seria necessario provar que o beneficiado
induz o necessitado a celebrar o negécio — este foi levado por forca das circunstancias (PEREIRA,
1997, p. 200 et seq.).
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pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia’; o desequilibrio entre as
prestacoes decorre da necessidade ou da inexperiéncia de quem foi prejudicado.

Presentes esses elementos, “ocorre a lesdo”.

N&o héa o tarifamento da lesdo, como sempre foi a tradicdo em nosso direito (seja
além da metade, seja além de um quinto); prestacdo manifestamente desproporcional
ao valor da prestacdo oposta € um conceito aberto, indeterminado, que deve ser
preenchido pelo juiz caso a caso, e sempre relacionado ao elemento subjetivo
(necessidade ou inexperiéncia). Todas as consideragbes em torno do preco justo,
objeto dos capitulos precedentes, sdo aqui pertinentes. Em geral, o que se tem é que
num mercado equilibrado o preco justo ou valor normal tende a ser identificado com o
preco medio ou valor de mercado, mas circunstancias especificas e variacdes de lugar,
tempo ou a auséncia de mercado podem determinar a modificacdo do critério. Parece
claro que o preco normal de uma mercadoria produzida no Rio Grande do Sul deve ser
maior quando oferecida no interior da Amazonia do que seria se oferta fosse feita no
Rio Grande do Sul; mas a auséncia de concorréncia no interior da Amazonia néo pode
permitir que o preco normal seja exorbitante, muito além do que seria pela diferenca
relacionada ao custo de transporte e disponibilidade da mercadoria, além de outras

variaveis que possam influenciar nessa determinacao.

O elemento subjetivo pode ser caracterizado por qualquer uma das duas
seguintes hipdteses: a premente necessidade ou a inexperiéncia de quem ¢é

prejudicado pelo desequilibrio. Luis Renato assim sintetiza:
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A nota caracteristica nesses diversos textos pode ser apontada na situacéo de
minoracdo de disponibilidade do sujeito ante o negécio. Esta-se minorado néo
no querer, mas pode-se afirmar que a inferioridade diz com as condigfes
negociais.'®

Anelise Becker acrescenta que “para o reconhecimento do estado de
necessidade, ndo é necessaria nem basta a demonstracdo de que o prejudicado vive
na pobreza” e que a inexperiéncia tampouco significa “ingenuidade” (embora nada
impeca relaciona-la a tanto, desde que ndo se exija, sempre, o concurso dessa

circunstancia, pois mesmo pessoas com inteligéncia acima da média podem ser

inexperientes em dominios estranhos ao seu conhecimento):*®

A necessidade de que se trata ndo é a miséria ou insuficiéncia habitual de
meios para prover a subsisténcia préopria ou dos seus: trata-se da
impossibilidade de evitar o contrato, que ndo decorre da capacidade econdmica
ou financeira do lesado, mas da circunstancia de ndo poder deixar de efetuar o
negécio.”®

Por inexperiéncia, entende-se a inexperiéncia contratual, a falta de
conhecimentos ou habilidade relativos a natureza daquilo que se realiza,
excludente ou prejudicial da capacidade de exata percepgdo ou entendimento
de coisas ou fatos, sob o ponto de vista econdémico, a exigir a superagédo do
mito oitocentista de que um individuo deve sempre ser considerado o melhor
defensor de seus interesses.'®

Ainda no tocante ao elemento subjetivo, ndo parece haver espaco para indagar
acerca do dolo de aproveitamento (deslocando o foco da analise, que partiria apenas
de quem foi lesado para incluir também quem se beneficiou da lesdo). Parece
irrelevante, e mesmo contrario, ao enunciado do art. 157 do Cdédigo Civil que se
indague do dolo de aproveitamento, ainda como presuncdo decorrente das

circunstancias do caso concreto, porque em nenhum momento da hip6tese narrada é

82 gILVA, 1999, p. 82.
183 BECKER, 2000, p. 120-129.
8% |bidem, p. 121-122.
'8 |bidem, p. 122-123.
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mencionado o beneficiario da despropor¢cdo manifesta entre as prestacdes, apenas a
necessidade ou inexperiéncia de quem se obrigou a prestacdo manifestamente
desproporcional. A Unica pessoa referida pelo cabecalho do art. 157 é a que foi

prejudicada pelo desequilibrio.

Essa, inclusive, é a orientacdo do Enunciado n°. 150 da lll Jornada de Direito
Civil. Luis Renato considera que a indagacéo acerca do dolo de aproveitamento tem
origem na repressdo ao crime de usura, “que pressupunha sempre a participacéo
intencional, configurada pelo dolo”,*®® e que basta o conhecimento da situacdo de
necessidade do lesado para caracterizar o intuito de exploracao, “até porque, de modo
diverso, estar-se-ia como a tornar impeditivo o uso do instituto, tamanha a dificuldade
em demonstrar o animus doloso na espécie”.’®” Humberto Theodoro Junior acompanha
essa noc¢dao: “Diversamente do que se passa no dolo, o contratante ndo induz o outro a

pratica do ato lesivo, e apenas tira proveito de sua situagéo”.*®®

Na realidade, o “aproveitamento” diz mais respeito ao “proveito” que a parte
favorecida tem com o contrato, o que novamente traz a tona o § 2° do art. 157 do CCB
(Unico momento em que o beneficiario da “despropor¢cdo” € mencionado). O
“aproveitamento” diz respeito ao elemento objetivo da lesdo, decorre unicamente do
desequilibrio do contrato que favorece uma das partes em detrimento da outra: “Nosso
Cadigo, todavia, configura o vicio do negécio contaminado por lesédo, apenas do angulo

da parte prejudicada”; “Seria, pois, de concluir que o contrato sera anulavel porque foi

%8 SILVA, 1999, p. 81.
**" Ibidem, p. 83.
%8 THEODORO JUNIOR, 2008, p. 224.
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viciado o consentimento da parte prejudicada, mesmo que 0 outro contratante nao
tenha tido conhecimento das suas condicdes de necessidade ou inexperiéncia”.'®
Embora a ressalva de que o dolo de aproveitamento estaria implicito na hipétese do art.
157, e que haveria uma presuncéo relativa do aproveitamento a partir da exagerada
desproporcdo entre as prestacbes, passivel de prova em contrério, isso nao é

adequado a redacédo do art. 157 do CCB, e a nota 417 da pagina 229 revela justamente

isso:1%

A lesdo ocorre quando ha a usura real. Nao ha lesdo, ao contrario do que
ocorre com o estado de perigo, que vicie a simples oferta. Ademais, na leséo
nao € preciso que a outra parte saiba da necessidade ou da inexperiéncia; a
lesdo € objetiva. J& no estado de perigo, € preciso que a parte beneficiada
saiba que a obrigacao foi assumida pela parte contraria para que esta se salve
de grave dano (leva-se em conta, pois, elemento subjetivo).'**

N&o concordamos com que o desconhecimento da premente necessidade ou da
inexperiéncia da parte adversa implique a objetivacdo da lesdo; o requisito de prova da
premente necessidade ou da inexperiéncia indica a subjetividade que acompanha o
elemento objetivo do defeito (que contém o aproveitamento — o aproveitamento nao
desapareceu, pois se nem o favorecido e nem o prejudicado quisessem o desequilibrio
a situacdo se aproximaria do erro), e o enunciado n°. 290 da IV Jornada de Direito Civil
€ no sentido de que ndo podem ser presumidos quaisquer desses estados subjetivos
do prejudicado (premente necessidade ou inexperiéncia). O elemento subjetivo, e
dependente de prova, ndo € bilateral, apenas considera o0 prejudicado. O

aproveitamento faz parte do elemento objetivo, ao consentir com o0 contrato

% THEODORO JUNIOR, 2008, p. 229.

% |hidem, p. 230-232.

191 Relatério da comiss&o revisora. ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto de cédigo civil
brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1986, n. 15, p. 144, apud Ibidem, p. 229.
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desequilibrado o favorecido quer o proveito que obtém e € desequilibrado. E a questéo
da inversdo do Onus da prova ou de presungdo relativa sdo construcdes
desnecessarias para os casos em que seria de ser afastada a leséo, pois assim como é
possivel provar que ndo houve dolo de aproveitamento partindo do favorecido, também
€ possivel provar que ndo foi por inexperiéncia ou por premente necessidade que o
prejudicado contratou nos termos em que o fez, se o exame for inverso, e nos dois
casos 0 que se terd de provar € que a lesdo néo € aplicavel porque ndo havia o estado

de inferioridade do prejudicado que tivesse sido afirmado.

Isso certamente objetiva um pouco mais a lesdo do que a usura real (em nossa
tradicdo juridica), mas ndo a ponto de retornar ao sistema em que bastava o
desequilibrio, pois a situacdo de premente necessidade ou inexperiéncia do prejudicado
sempre deverd ser investigada, e nem elimina o aproveitamento, que decorre do
desequilibrio entre as prestacdes. Tanto € assim que, adiante, o0 mesmo Humberto
Theodoro Janior tenta justificar a alternativa do art. 157, § 2° como “a comprovacédo a
posteriori, da censurabilidade da conduta do contratante, que mesmo sabendo do
defeito negocial, ndo se dispbe a repara-lo”. Nao é preciso “engendrar” a lesdo no
“esquema de valorizacdo da teoria da confianca”;'® embora a boa-fé objetiva e a
funcéo social do contrato sejam principios do novo direito contratual, em conjunto com o
do equilibrio econdmico (como examinado no capitulo anterior); a lesdo sé dependeria
da boa-fé objetiva se o equilibrio econdmico entre as prestacbes ndo fosse tido como

justificativa bastante, se além disso fosse preciso recorrer ao abuso do contrato (como

opina Ripert).

2 THEODORO JUNIOR, 2008, p. 241.
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O equilibrio econdbmico do contrato e a boa-fé objetiva sdo principios
complementares, caracteristicos do novo direito contratual, ndo se pode estabelecer um
embate entre eles. A tensdo existente é entre a liberdade de contratar e o equilibrio
econdbmico; entre a forca obrigatdria do pactuado e a equivaléncia entre as prestacoes.
E artificialismo desviar o foco para a boa-fé objetiva; para tanto bastaria o art. 187 do

CCB, seria prescindivel a regra do art. 157.

A tenséo entre o equilibrio e forca obrigatéria do contrato, tal como pactuado, fica
evidente justamente pelo art. 157, § 2°: o conflito entre esses principios foi solucionado

pelo legislador ndo impondo a revisdo contratual,'*®

mas apenas deixando essa
alternativa para o favorecido pelo desequilibrio. A escolha da palavra alternativa revela
a discordancia com o Enunciado n° 291 da IV Jornada de Direito Civil; o Enunciado 149
da Il Jornada é mais compativel com a regra do art. 157, § 2°, do CCB. Atuando contra
aregra do art. 157, § 2°, h& dois principios: o equilibrio econdmico e a conservacao dos
contratos (que poderiam ser impostos pela revisdo); mas o Cddigo Civil optou por
também privilegiar o voluntarismo, ponderando os principios sem afastar por completo a
incidéncia de nenhum deles — permitiu a anulacdo, privando de efeitos o contrato, ou a
revisdo do pactuado, desde que a tanto se disponha quem tinha sido favorecido, e que

pode ndo concordar com o contrato equilibrado, preferindo nenhum efeito. E flagrante a

manifestacdo da “hipercomplexidade” destacada por Junqueira de Azevedo (examinada

198 A solucdo do direito alemé&o para a quebra da base objetiva do negécio, com base justamente no
principio da boa-fé objetiva, é a revisdo. Nesse sentido: COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A
obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976; GOMES, Orlando. Transformacdes
gerais do direito das obrigagfes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1967; LARENZ, Karl. Base del
negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956. SILVA,
1999.
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no capitulo anterior); principios aparentemente antagdnicos coexistem, a solucdo €&

intermediaria, sem afastar totalmente a incidéncia de nenhum deles.'®

O critério do art. 157, § 1°, é auto-explicativo. E na fase da formacdo do contrato
que opera a lesdo (fase genética, na compreenséo da obrigacdo como processo),’* e é
entdo que deve ser verificado o desequilibrio, “até como forma de diferenciar a lesédo
das teorias relativas & excessiva onerosidade superveniente”.!®® Nzo se exige,

entretanto, que essa desproporcéo perdure até a propositura da demanda, como ocorre

nos ordenamentos italiano e argentino.*’

E da esséncia da lesdo que o seu campo de aplicacdo seja apenas os contratos
onerosos, comutativos e bilaterais,'*® pois somente nesses é possivel falar em equilibrio
entre as prestacdes, mas € preciso que nao seja “mascarado” como aleatdrio o que na
verdade é certo, pelo menos para uma das partes, pois o contrato aleatério deve o ser

para ambas as partes.'®

Em outra oportunidade, pareceu ser possivel homenagear a tradicdo do nosso

direito combinando o tarifamento e a presuncao relativa da ocorréncia do elemento

1% Note-se que na relacdo de consumo ha a obrigacdo de contratar, pelo fornecedor; a mesma

ponderacgao de principios imp0s a revisdo do contrato, no art. 6°, V, do CDC, pela conjugacéo da boa-
fé objetiva ao lado do equilibrio econdmico e da conservacdo dos contratos na tensdo com o
voluntarismo.

19 COUTO E SILVA, 1976.

1% BECKER, 2000, p. 88.

7 |bidem, p. 89.

1% |hidem, pp. 91 et seq.

99 SILVA, 1999, p. 91.
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subjetivo.?®® O enunciado n° 290 da IV Jornada de Direito Civil aponta em sentido
contrério, e de fato a opg¢do do legislador foi clara no sentido de abandonar o
tarifamento que marcou a lesdo e a usura real em nossa tradi¢do juridica até a Lei de
Economia Popular. Mas isso néo significa que nado seja possivel refletir em torno dos
elementos objetivo e subjetivo para obter critérios que auxiliem na fixacdo do valor
normal, ou justo preco (j& que a indeterminacdo da expressdo “manifestamente

desproporcional” requer o preenchimento de sua “vagueza semantica”).

De inicio, é possivel verificar que quanto maior a inexperiéncia ou a necessidade
de quem contrata, maior tende a ser o desequilibrio entre as prestacodes, isso se a parte
favorecida aproveitar essa situacdo de inferioridade da prejudicada (suposto o dolo de
aproveitamento). Ora, se tanto o elemento objetivo quanto o elemento subjetivo

evoluem na mesma direcdo (enquanto um cresce o outro também tende a crescer), ndo

200 ZAMBRANO, Guilherme da Rocha. Os novos instrumentos do equilibrio contratual. In: MARQUES,
Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007: “Em homenagem a tradi¢cdo histérica do nosso direito, verificando-se a
existéncia de desequilibrio manifesto entre as prestagdes, poderia ser pertinente adotar os percentuais
utilizados no tarifamento, tanto da lesdo enorme (que era objetiva, dispensando a qualificagcédo da
manifestacdo de vontade, desde que ficasse configurada a diferenca superior a 50% entre o valor
corrente das prestagfes) quanto da usura real (que estipula ser a diferenca inadmissivel a partir de
20%, porém exige a concorréncia do “dolo de aproveitamento”). Assim, seria presumivel (passivel de
ser elidida por prova em contrério) a inexperiéncia ou a premente necessidade caso o desequilibrio
entre as prestagdes excedesse o percentual de 50% (como na lesédo enorme), ou dele se aproximasse.
Entretanto, se o desequilibrio entre as prestacdes fosse superior a 20% (usura real), mas inferior a 50%
(lesdo enorme), deveria ser levado em consideragédo o elemento subjetivo, tendo em vista que a Lei de
Economia Popular sé considera usurario o contrato a partir dessa taxa se também estiver configurado o
elemento subjetivo (aproveitamento da inexperiéncia ou da necessidade alheia). Por outro lado, no
Direito do Consumidor, a inexperiéncia é conceitualmente ligada ao sujeito protegido, que é reputado
vulneravel no mercado de consumo (art. 4°, 1). Assim, 0 elemento subjetivo seria dispensavel, na
configuracdo da lesdo consumeirista. Bastaria o desequilibrio entre as prestagdes, em prejuizo do
consumidor (art. 6°, V); obviamente, entretanto, ndo seria qualquer desequilibrio que determinaria a
modificac@o da prestacéo, aparentando ser toleravel um desequilibrio de aproximadamente 20% (usura
real) nas rela¢des, mesmo porque a atividade do fornecedor é exatamente a obtencdo de lucro e uma
equivaléncia absoluta entre as prestacdes poderia levar a paralisagdo e até a eliminagdo do mercado
de consumo, a propésito de protegé-lo.” Mas Teresa Negreiros concorda com a dispensabilidade do
elemento subjetivo na lesdo em relagdo de consumo — op. cit., p. 192, assim como BECKER, 2000, p.
124,
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seria preciso conjugar esses dois elementos. Apenas um deles ja poderia fazer
presumir o outro (e foi exatamente assim durante muito tempo). Mas ndo é essa a
opcédo do art. 157, nem a opinido da doutrina ou as lices do direito comparado, e essa

evolucao ndo pode ser tida como ociosa.

Tanto o elemento objetivo quanto o elemento subjetivo tém que ser
demonstrados (embora a divergéncia sobre a posi¢cdo do aproveitamento no elemento
objetivo ou no subjetivo, ele é sempre existente). Mas se ambos elementos tém sempre
que ser provados, deve ser possivel extrair alguma utilidade pratica dessa situacdo. E
nessa linha que se pode pensar em que quanto mais intensa a premente necessidade,
ou a inexperiéncia, nao tanto manifesto precisa ser o desequilibrio entre as prestacoes,
e conseqientemente o aproveitamento. A relacdo inversa também pode ser adotada:
guanto mais manifesto o desequilibrio entre as prestacdes, e o aproveitamento, menor
pode ser a intensidade da premente necessidade ou a inexperiéncia. Embora em
sentido contrario a intui¢do inicial (de que tanto a inferioridade do prejudicado quanto o
desequilibrio entre as prestacdes evoluem na mesma dire¢do), essa possibilidade
parece compativel com as razdes determinantes do surgimento da lesdo e da usura:
manter a equivaléncia entre as prestacdes e a justica do contrato. Parece ser a
maleabilidade permitida pelos diferentes graus de premente necessidade, de
inexperiéncia e de desequilibrio entre as presta¢gfes justamente a razdo de ser do
abandono do tarifamento. Para evitar que um contrato altamente desequilibrado
sobreviva porque a necessidade nao era tdo premente, ou a inexperiéncia néo era téo
grande, ou que alguém muito inexperiente ou com necessidade muito premente tenha

que aceitar o desequilibrio porque ele € menos intenso do que uma tarifa legal fixaria



93
como toleravel. Essa margem de discricionariedade foi deixada ao juiz, que deve lancar
mao da sua prudéncia para relacionar essas circunstancias e verificar se o contrato

pode ou ndo ser anulado, ou equilibrado (pela reviséo).

Teresa Negreiros acrescenta que ao mesmo tempo em que ndo se deve
exacerbar o elemento subjetivo (para ndo diluir a lesédo na antiga dogmatica dos vicios
de consentimento), tampouco pode ser admitido um principio absoluto de equivaléncia
entre as prestacdes, sob pena de afronta a outros principios também informadores da
ordem econdmica. Assim, “para enfrentar 0s impasses provocados pela
‘hipercomplexidade’ do direito contratual, caracterizada, como ja visto, pela carga
conflituosa trazida pelo surgimento de novos principios contratuais”, ela sugere que se
volte & atencdo para o bem contratado, como critério de diferenciacdo dos contratos,
inclusive os de consumo, pois a compreensdo e a aplicagdo desses novos principios
devem contar ndo mais com as categorias abstratas, unitarias e formais oitocentistas,
mas por outras, que as sucedam (para evitar casuismos e subjetivismos arbitrarios) e

ordenem o raciocinio juridico, permitindo o controle das decisdes judiciais:***

Nestes quadros, a utilidade existencial do bem contratado, graduada conforme
a sua maior ou menor importancia relativamente a conservacao da dignidade da
pessoa humana, € um critério constitucionalmente consistente para diferenciar
0s contratos e para determinar, consequentemente, 0 modo como se Ihes deve
aplicar a nova principiologia. Diferenciar os contratos conforme a natureza
essencial, Util ou supérflua do bem contratado parece, de fato, um critério
relevante na determinacéo do grau de necessidade do contratante. Como visto
acima, o ressurgimento da lesdo comprova a relevancia que o direito dos
contratos hoje confere a necessidade do contratante, como expressdo do seu
estado de inferioridade. Focando o bem contratado, evita-se o retrocesso a uma
concepcao excessivamente subjetiva da leséo, o que levaria a sua qualificacdo
como um vicio do consentimento, e, a0 mesmo tempo, evita-se, por outro lado,
a injustica de tratar da mesma forma situagBes contratuais substancialmente
diversas. [...] De fato, a principiologia contratual, ao invalidar a premissa

2% NEGREIROS, 2008, p. 202-204.
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classica da igualdade entre os contratantes, requer a formulagao de critérios de
avaliacdo do grau de disparidade de poder negocial. A sugestdo, neste
trabalho, é a de considerar a ‘natureza’ dos bens em funcéo da dignidade da
pessoa humana, e, a partir dai, com base em uma classificacdo dos bens em
essenciais, Uteis e supérfluos propor uma correspondente classificagdo dos

contratos”.?*

203

O critério do paradigma da essencialidade,”™* por ela proposto, pode ser usado

para auxiliar na determinacdo da premente necessidade do prejudicado pelo

desequilibrio contratual — por exemplo:

Isto significa que, com base na criteriologia tradicional, o contrato de compra e
venda, por exemplo, de uma jéia e de um remédio € um mesmo e Unico
contrato; o contrato de prestagdo de um servi¢co essencial, como o servi¢co de
assisténcia médica, ou de um servico de entretenimento, idem. Ou seja, as
classificagdes usuais ndo levam em conta a influéncia que o interesse néo
patrimonial deve exercer na individualizacdo da normativa aplicavel as diversas
situacdes contratuais. Sdo desprezados, portanto, elementos materiais da maior
importancia social, atendo-se a dogmética a diferencia¢cdes que concebem a
relacdo contratual como um vinculo abstrato, estabelecido entre sujeitos
abstratamente iguais, com total indiferenca pelo bem contratado.”**

Certamente, é muito maior a necessidade de se adquirir um medicamento do que
a de se adquirir uma j6ia, como também € muito mais relevante juridicamente a
prestacdo de servicos de assisténcia médica do que de entretenimento, e a protecdo
juridica conforme a tutela da dignidade da pessoa humana deve situar concretamente
essa diferenciacdo, estabelecendo disciplina diferenciada conforme o caso (inclusive

dando maior protecéo a situacdo de maior necessidade):?®

A diferenciacédo elaborada a luz do paradigma da essencialidade tem enorme
relevancia na composi¢édo dos principios aplicaveis a relagdo contratual. Como

292 NEGREIROS, 2006, p. 204-206.

%0 “despontar” do paradigma da essencialidade e a respectiva fundamentagdo escapam aos objetivos
deste trabalho.

2% NEGREIROS, op. cit., p. 364.

295 Exemplos no ordenamento juridico dessa diferenciacio podem ser encontrados na obra de Teresa
Negreiros (Ibidem, p. 459-485).
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observado ao longo deste trabalho, o quadro de principios contratuais tornou-se
complexo, observando-se a coexisténcia, ha ordem constitucional em vigor, de
principios potencialmente colidentes entre si. Assim € que, por exemplo, 0
principio do equilibrio econémico — a autorizar a resciséo lesionaria — se opde
ao principio da intangibilidade do pactuado, sendo que a composicdo entre
ambos devera ser feita em conformidade com dados concretos, constantes da
relacdo contratual in casu. A funcdo do paradigma da essencialidade € a de
introduzir como fundamento decisério, num caso de conflito entre principios de
indole liberal, de um lado, e principios de indole tutelar, de outro, o dado
especificamente objetivo do contrato. Assim, a classificacdo do bem como
essencial, porque denota a finalidade existencial da relagdo juridica em causa,
é fundamento para que se lhe aplique um regime de tutela, instituido em favor
do contratante que carece do bem essencial”.”*®

E a utilizagcdo de instrumentos do direito civil para assegurar maior justica social

no ambito das relagdes privadas, nao significa a desapari¢cdo do direito civil, mas a sua

revitalizacdo; os limites dos instrumentos do direito civil para assegurar maior igualdade

e justica sociais ndo sdo contraditorios com a funcionalizacdo dele a ordem

constitucional, porque tais limites ndo devem “ofuscar as possibilidades interpretativas

proporcionadas pela incidéncia dos principios constitucionais nas relacdes privadas”. E

exatamente por isso que o paradigma da essencialidade ndo parte da “iluséria e

ingénua” crenca de que seja possivel promover o reequilibrio social de forma eficaz,

justa e ordenada, apenas assegurar aquelas relacbes contratuais que tenham uma

funcéo fundamentalmente essencial um regime de tutela especifico:?%’

Em suma, a proposta de enunciar e explicitar o paradigma da essencialidade
tem por objetivo armar a teoria contratual contemporénea em vista do desafio
de, numa economia de mercado, ainda assim fazer prevalecer os valores
existenciais sobre os patrimoniais. Seu fundamento ultimo é a afirmagédo do
papel do direito civil, e do direito contratual em particular, na tutela da dignidade
da pessoa humana — por outras palavras, o seu papel na constru¢cdo de uma
sociedade mais justa, livre e solidaria.”®®

2% NEGREIROS, 2006, p. 488.

27 |bidem, p. 495-500.
2% |bidem, p. 502.
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A referéncia ao art. 3°, |, da Constituicdo é oportuna. Dito de outro modo, e talvez

indo um pouco além, poderia ser dito que a razdo de ser do novo direito contratual,
fundamentado na dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e objetivando a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), ndo € a de promover por si sO a
reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, Ill), mas, pelo menos, impedir que essas
desigualdades sejam aprofundadas por meio do contrato. Ndo uma funcéo positiva,
mas uma fungcdo negativa. Nao se trata de impor contratos que sejam vantajosos a

parte mais fraca; trata-se de vedar contratos que a enfraguegam ainda mais.
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CONCLUSAO

No decorrer desta obra pode ser verificada a evolucdo da nocdo de justica
através dos tempos, a verdadeira confuséo estabelecida entre essa nocao de justica e
o equilibrio das prestacbes no contrato, a compatibilidade material dela com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que a positiva, assim como que a razao
de ser da ordem econdmica e social ndo € a promocao do crescimento econémico ou
do poderio nacional, mas da dignidade da pessoa humana — a solidariedade prevalece

sobre a cobica.

A dignidade da pessoa humana e a nocéo de justica corretiva ocupam papel
central no direito contratual, e ao mesmo tempo criam a tensao e contradicdo entre a
vontade das partes e o equilibrio das prestacdes. Ao contratar, se reconhece o outro
(alter) como pessoa capaz de se autodeterminar; negar vinculatividade a esse
reconhecimento significaria negar essa autodeterminacdo, em cujo favor para
representar a justica no contrato concorrem a possibilidade de discutir o conteado do
contrato e de recusar 0 contrato que ndo seja atrativo — ou seja, um mau negoécio

simplesmente néo se formaria.
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Mas a caréncia inerente a pessoa humana enfraquecida talvez sO seja
comparavel a sua cobica quando em situacdo mais confortavel. O direito positivo
consagrou deveres prestacionais justamente para fazer frente a essa caréncia, e
direcionou em sentido contrario a cobica o projeto de sociedade a ser construido — cuja
qualidade primeira € que seja livre, justa e solidaria. Toda a construcao filoséfica e
juridica do instituto da leséo revela justamente esse contraste, entre a caréncia de
guem estd enfraquecido e a cobica de quem numa posicdo mais confortavel busca

maximizar o proveito que pode tirar da situacgéo.

O conflito, entretanto, ndo se manifesta entre a cobica e a solidariedade, pois a
cobica foi rechacada pelo ordenamento constitucional, especialmente no campo
econdmico, onde mais fecundamente se manifestaria. O conflito que pode ser colocado
juridicamente é entre a liberdade, a justica e a solidariedade (“construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”); ao exercer a propria liberdade contratual, a pessoa humana é
reconhecida pelo meio social como alguém digno desse exercicio; a simples negativa
dessa liberdade pode resultar na negacdo da prépria constituicdo dessa pessoa

humana,; seria alguém de classe inferior, indigna de autodeterminar-se.

Mas ndo € porque a liberdade foi colocada como objetivo fundamental que a
solidariedade possa ser ignorada; a caréncia da pessoa humana € uma situacdo
concreta que s6 pode ser verificada numa situacéo néo hipotética, e é para fazer frente
a essa caréncia que a solidariedade é necessaria. No exame do instituto da leséo, a
caréncia se manifesta nas duas hipoteses do elemento subjetivo: a “premente

necessidade” e a “inexperiéncia”.
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Como seria possivel que o ordenamento juridico conjugasse harmonicamente
liberdade e solidariedade, poténcia e caréncia? O critério de harmonizacgéo escolhido foi
a justica, que, enfaticamente, no art. 3°, I, da CRFB se insere como mediania entre
esses extremos, aparentemente antagonicos (mas que ndo podem assim ser). E a
nocao de justica, que tenha a tarefa de harmonizar esses extremos, ndo pode ser outra
gue ndo aquela concebida por Aristoteles, aprofundada por Santo Tomas, e positivada
na Constituicdo: € justamente o equilibrio entre as prestacdes que deve pautar essa
harmonizagdo, ndo no sentido de intervir indistintamente no conteddo dos contratos,
mas pelo menos no de impedir a producéo de efeitos por contratos que aprofundem a
desigualdade social; caso contrério, seria negada a solidariedade e criado o0 espaco
para a cobica, sob as vestes da liberdade.

A dignidade da pessoa humana néo prescinde de deveres prestacionais; para
alcancar esse patamar, a pessoa precisa de prote¢do e impulso; ndo se pode admitir o
retrocesso da dignidade (que depende de certo grau de igualdade material, naquilo que
€ essencial a pessoa humana) a pretexto de respeita-la. Quando alguém que ja néo
dispbe de meios suficientes para uma vida digna é privado, pelo contrato, de parcela
maior desses meios do que normalmente as pessoas sdo privadas ao se envolver em
semelhante negociacdo, ndo ha como adjetivar de valida uma tal relagéo juridica. Nao
se pode admitir que alguém, que disponha de R$ 10,00 parar sobreviver por alguns
dias, pague R$ 5,00 apenas por uma xicara de café com leite (isso partindo da
premissa de que esse valor € extraordinariamente alto se comparado ao bem pelo qual
€ trocado), o privando de meios para a subsisténcia nos dias seguintes, e o

ordenamento juridico qualifique como valida essa relacéo, porque derivada da liberdade
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contratual. E nem se diga que em determinados locais (luxuosos) esse valor seria
normal, ou que seja suposto dolo de aproveitamento: ndo é possivel ignorar que o
“esfomeado” seja carente, mesmo que ele esteja circulando por um centro de compras
de alto luxo, e a venda da xicara de café com leite pelo mesmo pre¢o que ndo seria
extraordinariamente desproporcional aos frequentadores do centro de compras adquire
essa qualidade se a pessoa que o estad adquirindo muito necessita dela e paga um

preco desproporcional ao que seria adequado ao seu meio.**

Essa situacao revela como € possivel manipular coerentemente os elementos
gue caracterizam a lesédo no sentido de que a maior intensidade de um deles compense
a menor intensidade de outros; uma situacdo de premente necessidade (fome) em que
o desequilibrio entre as prestacdes s6 pode ser caracterizado escapando ao critério de
valor médio de mercado, sendo preciso recorrer a um preco que poderia ser pago pela
pessoa em situacdo de premente necessidade (provavelmente o pre¢o cobrado na
periferia). A solidariedade imp8e que a xicara de café seja servida ao “esfomeado” em
troca de um preco que ndo va priva-lo dos meios necessarios a continuidade de sua
existéncia (isso se nao fosse oferecida gratuitamente, por caridade). Alguém dira que o
preco inacessivel € justamente o mecanismo utilizado para excluir pessoas de poucos
recursos dos centros de compras luxuosos, mas € preciso distinguir a premente
necessidade (que talvez ndo possa esperar para ser satisfeita) da esperteza (tampouco
se exigira que a “periferia”, em peso, seja atendida pelo pre¢co que pode pagar, nos

locais mais luxuosos), a premente necessidade é uma situacdo passageira e urgente,

299 A probabilidade de o esfomeado estar freqiientando o centro de compras e ainda néo ter sido expulso

€ quase tdo grande quando a de a situacdo narrada chegar ao Judiciario; em todo caso, a situacdo é
bastante ilustrativa.
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por isso é premente (pessoas que se dessem ao trabalho de ir até um local luxuoso
para consumir nao teriam essa urgéncia ou preméncia).

A evolugdo no instituto da leséo revela quao complexo é regular a vida em
sociedade. Ao mesmo tempo em que é preciso que se facam trocas (que mantém a
unidade da comunidade politica) e € preciso que essas trocas sejam justas e
equilibradas (para que ndo deixem de ser interessantes e assim fiqguem comprometidas
trocas futuras e a prépria associacdo), ndo basta o desequilibrio entre as prestacdes
para caracterizar a lesao; é preciso que algo mais enfraqueca a autodeterminacédo de
guem consentiu, pois sem respeito a essa autodeterminacdo a vida comunitaria
também seria abalada, alguns seriam mais dignos que outros — dai a insercdo dos
elementos subjetivos, preocupados justamente com a manutencdo da dignidade
inerente ao ser humano (que, repetidas vezes aviltado, sentir-se-a4 cada vez menos

digno).

Essa explicacdo do instituto da lesdo bem demonstra que numa sociedade que
objetiva a reducdo das desigualdades sociais ndo se pode admitir a prevaléncia de
contratos flagrantemente desequilibrados em favor de quem ja tinha melhor condicéo
para o exercicio da propria autodeterminacao. A interpretacdo do instituto deve seguir o
mesmo caminho, a luz da constituicdo e dos fundamentos filosoficos e histéricos do
instituto: preservar a relagdo bilateral ou comutativa equilibrada, quando o exercicio
livre da autodeterminacdo assim ndo consegue, sem eliminar o reconhecimento da
dignidade de quem se autodetermina; afinal de contas, dependendo da situagdo um

mau negocio pode significar aprendizado (ser edificante), mas também pode significar a



102
ruina da dignidade da pessoa (seja porque humilhante, ou degradante, seja porque a

priva dos meios necessarios a existéncia).
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