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RESUMO

O instituto juridico da lesédo sempre buscou evitar que uma das partes da
relacdo negocial obtivesse um ganho desproporcional em relacéo,
aproveitando-se da necessidade da outra parte. O equilibrio das prestacfes
atende interessesses coletivos, como decorréncia da observacdo do
principio da boa-fé e da funcdo social do contrato. A necessidade de
contratar e a inexperiéncia negocial retiram a plena consciéncia da vontade,
enquadrando a lesdo como um vicio do consentimento. A anulacdo do
negocio lesivo ndo é seu fim primordial, devendo-se buscar a sua
conservagdo com as corregdes necessarias. Ha variacdo dos efeitos da lesdo
no negocio, ora gerando a nulidade absoluta, ora gerando a nulidade
relativa, ora constituindo-se como causa de resolugdo do negocio.

Palavras-chave: Negdcio juridico; lesdo; anulabilidade; contrato; defeitos
do negdcio juridico.

ABSTRACT

The juridic institut of injury has always avoided that one of the parties of
the busyness relationship have a not proportional gain, takes advantage of
the other. The balance among obligations reachs collective goals, resulting
of observation of the good will and social function of contracts. The needs
of hiring and lack of business knowledge take away willness’conscience,
considering the lesion like a bad conscience. The cancellation of the
business isn’t its general purpose, trying to make its conservation with the
necessary corrections. There is variability of the effects of injury busyness,
sometimes causing absolute nullity, sometimes causing relative nullity,
sometimes causing the rescission of the busyness.

Keywords: Busyness; injury; relative nullity; contract; busyness default.
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PREFACIO

A vontade humana sempre foi objeto de viva discussao entre
o0s estudiosos do direito. Mostra-se, a0 mesmo tempo, objeto e destinataria
da protecdo empenhada pelo ordenamento juridico, ja que aquela nos
diferencia em relacdo aos outros seres da criagdo e nos impdem, de forma

Impiedosa, a responsabilidade sobre as consequéncias de nossos atos.

Orientar, regular e proteger tal atributo da prépria
personalidade humana é e sempre foi objeto do direito, notadamente com a
regulamentacdo dos efeitos juridicos e limites da manifestacdo da vontade
como instrumento de criacdo de relagbes juridicas. A busca de tal
heterolimitacdo, resultante da prépria falta de limites no agir humano,

sintetiza-se em preceitos legais.

Mais ainda, consolidou-se nos paises de tradicdo ocidental a
codificacdo dos principios essenciais a formacdo da vontade juridicamente
valida, geralmente através de “partes gerais” dos Cddigos Civis, que se
instrumentalizam para regulamentar os limites e efeitos da manifestacdo de

vontade.

Tal vontade, se vivamente cantada de forma absoluta pelos
ideais liberais, encontrou limites em decorréncia do conflito da busca da
satisfacdo de interesses exclusivamente individuais com o0s interesses
sociais, coletivos e da outra parte, considerada agora como parceira e
também interessada nos resultados esperados pelo negécio. Assim a idéia
da boa-fé objetiva como norma de comportamento, esperando que cada um

se comporte ndo s6 de maneira que lhe interesse, mas que traga,



efetivamente, um efeito juridico-econdmico ou moral de interesse de ambas
as partes. Enfim, ndo se sustenta mais um ordenamento com base na
simples protecdo de interesses juridicos, mas sim com base na protecdo de

relacdes juridicas equililbradas.

Este equilibro é justamente o objeto que se busca proteger, no
sentido material, com a previsdo do instituto da lesdo, novamente trazida a
tona por uma lei geral de aplicabilidade ampla, como o Codigo Civil
brasileiro de 2002.

Nossa analise ndo parte de uma perspectiva pratica, e percebe-
se tal perspectiva pela auséncia do conflito de decisGes jurisprudenciais ou
posicionamentos reais entabulados pelos 6rgaos julgadores ante o instituto.
Parte, ao contrario, de uma analise historica, tedrica e, principalmente,
comparativa com outros ordenamentos juridicos que, se nunca deixaram de
aplicar o instituto, Ihe da feicbGes diferentes, com pressupostos e efeitos

amplamente divergentes.

Assim, alertando nosso leitor da auséncia de grandes citagoes
jurisprudenciais atualizadissimas, que caberiam em outra modalidade de
obra, apresentamos, no texto, os aspectos que achamos relevantes para a
configuracédo, apreciacdo e aplicacdo efetiva e correta deste novo velho
instrumento de protecdo a liberdade de contratar de forma socialmente

relevante e que garante justica comutativa as relacdes contratuais.

Sé&o Paulo, 25 de agosto de 2005

Paulo Rogério Bonini



1. DELINEAMENTOS HISTORICOS SOBRE A VONTADE E OS
NEGOCIOS JURIDICOS

A vida em sociedade sempre demandou a formacédo e
regulamentacdo de relacdes intersubjetivas, seja para a propria manutencao
do que se pode chamar de sociedade organizada, seja para permitir a
consecucdo de objetivos econdmicos determinados pelo estilo de vida

adotado por cada grupo social em determinado periodo histérico.

Tais relagbes intersubjetivas, considerando a idéia de
sociedade organizada e capaz de regulamentar suas relagGes internas,
determinam o proprio contetdo da vida social, em suas mais variadas
situacBes. Assim, desde a formacdo da familia, até mesmo a
regulamentacdo da destinacdo patrimonial apds a morte, passando pelas
milhares de situacdes em que o homem interage e vincula-se a outros seres
humanos na busca de objetivos em comum, quais sejam: a satisfacdo de
interesses individuais e a regulamentacdo das formas de obtencéo de tais

interesses.

Neste sentido, mesmo sem uma analise histérica da formacéo
da sociedade organizada e de um ordenamento juridico que venha a regular
as relacOes decorrentes daquela formacéo, partimos do pressuposto de que
para que haja uma sociedade organizada, necessaria a formacdo de uma
estrutura positiva de controle e direcionamento dos comportamentos
humanos. Sem a possibilidade imediata de uma sociedade autolimitada em
seu sentido absoluto, tem-se a constante necessidade da heterolimitacéo,

com o controle ndo s6 do comportamento de cada um em relacdo ao outro



individualmente considerado, mas principalmente como forma de

regulamentacdo do comportamento em relacdo ao grupo social.

Assim, a formacdo de um ordenamento juridico para a
protecdo da prépria existéncia da sociedade como tal, bem como a
regulamentacdo das relagdes sociais estabelecidas entre os seus membros
justifica-se, bem como a decorrente necessidade da conceituacdo de
determinados comportamentos dentro de algum dos modais dednticos
aplicaveis as normas juridicas positivas. Ou permite-se um comportamento,
verificando ndo so a auséncia de lesividade de tal comportamento ao grupo
social e a parte contraria na relacdo juridica, mas principalmente um
interesse na consecucdo de tal comportamento para o desenvolvimento
social; ou proibe-se um determinado comportamento social, por se verificar
a existéncia de uma absoluta contradicdo entre aquele agir ou omitir aos
designios pretendidos pelo proprio ordenamento, observando-se um valor
negativo a tal comportamento; ou obriga-se determinado comportamento,
por se verificar a necessidade da adogdo de certos comportamentos, seja
para evitar um resultado lesivo, seja para garantir um resultado positivo de
determinada situacdo. Estes, em nossa opinido e numa perspectiva
superficial, resultam do proprio conteddo moral das regras juridicas,
indissociaveis em sua natureza. “Ndo existe na realidade, entre a regra
moral e a regra juridica, nenhuma diferenca de dominio, de natureza e de
fim; ndo pode mesmo haver, porque o direito deve realizar a justica, e a

.77 . ’ 77 ’ . ’ 2l
idéia do justo é uma idéia moral. Mas ha uma diferenca de carater.

! Georges Ripert, 4 regra moral nas obrigacées civis. 2* edicdo, tradugdo da 3 edicdo francesa por
Osdrio de Oliveira, Campinas: Bookseller, 2002, p. 27.



Em decoréncia de tais modais possiveis, percebe-se a
necessidade da manifestacdo do ordenamento juridico no que diz respeito a
principal forma de criacdo voluntaria de tais relacdes juridicas,
caracterizada pela manifestacdo vontade. Tal regulamentacdo mostra-se
impossivel quando se fala na manifestacdo da vontade humana em si. Ou
seja, € tecnicamente impossivel se regulamentar a vontade dos seres
humanos, ja que esta, decorréncia direta da propria condicéo racional do ser
humano, é impossivel de ser prevista, limitada ou proibida de forma
absoluta, cabendo ao ordenamento autar somente sobre as conseqliéncias
da vontade manifestada. Regulamenta-se, isto sim, os efeitos de tal
manifestacdo de vontade, numa estrutura possivel e verificavel na prépria

regulamentacdo dos fatos juridicos em sentido estrito.’

Se a manifestacdo de vontade vincula-se ao préprio exercicio
de direitos como faculdade, tem-se que a absoluta auséncia de limites pode
ocasionar um resultado ilicito em decorréncia de tal exercicio.® Ha,
portanto, necessidade de regulamentacdo e limitacdo do alcance normativo
da vontade em todos os seus aspectos, ndo se admitindo a absoluta

liberdade individual na realizacdo de interesses juridicos.

2 Isto porque, havendo a impossibilidade de se regulamentar a ocorréncia de fatos naturais, regulamenta o
ordenamento juridico os seus efeitos, como na regulamentagdo da sucessdo causa mortis, onde ndo se
regulamenta, de forma absoluta, o evento morte, mas os seus efeitos sociais e juridicos.

® Georges Ripert, 4 regra, cit. p. 24, afirma que “se deve controlar a acio do credor provinda do
contrato e ligando a si o devedor, que o juiz deve apreciar com que sentido e com que fim age aquele que
pretende exercer um direito, e, se essa agdo ndo é licita, recusar-lhe o seu concurso.”



2. NEGOCIO JURIDICO: CONCEITO ATUAL E SUA
CONSTRUCAO

2.1. Fato, ato e negocio juridico: diferenciacédo conceitual

Para que um sujeito adquira a titularidade de uma relacéo
juridica, ou seja, para que passe a ser titular de um direito subjetivo,
adquirindo a capacidade de exigir seu cumprimento, deve manifestar sua
intencdo cumprindo requisitos determinados pelo ordenamento juridico.
Adquire-se o direito a personalidade pelo nascimento, o direito a
propriedade imdvel através da transcricdo do titulo no registro de imoveis,
o direito de indenizacdo pela ocorréncia de dano, o direito a sucessao
legitima com o parentesco e a morte. Enfim, existem situagdes que, uma
vez ocorridas, ganham a denominacdo de atos e fatos juridicos em geral,
predeterminados pela legislacdo, que podem ser chamados de jurigenos, ja

que criam o direito subjetivo a uma pessoa.

Dentre uma diversidade sem numero de conceitos
doutrinarios, podemos afirmar que 0s “acontecimentos, de que decorrem o
nascimento, a subsisténcia e a perda dos direitos, contemplados em lei,

denominam-se fatos juridicos (lato sensu).™

Tal denominacdo é ampla, ja
que abarca todas as especies de acontecimentos que podem provocar uma
alteracdo no mundo juridico. Em funcdo disto, ndo s6 a legislacdo, mas

também a doutrina classifica os fatos juridicos em sentido amplo em

* Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, vol. 1: parte geral, 37% ed., rev. e atual. por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 174. Orlando Gomes, Introdugdo
ao direito civil, 18? ed., atual. e notas de Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
237, cita: “Fato juridico é tudo aquilo a que uma norma juridica atribui um efeito juridico.” Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo Civil comentado e legislagdo extravagante, 3% ed. rev. e
ampliada da 2% ed. do Cédigo Civil anotado. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, n.3, p. 219.



diversas outras modalidades, sempre levando em consideracdo ndo sé a
existéncia ou ndo do elemento volitivo humano, mas também a qualificacéo
deste elemento volitivo com um agir visando um resultado predeterminado

e querido.

Fato juridico em sentido lato é todo acontecimento,
dependente ou ndo da vontade humana, ao qual o direito atribui efeito
juridico ou eficacia.”> Percebe-se que em tal classificacdo enquadra-se um
sem numero de situacdes: da morte ao contrato, do nascimento a aquisicdo
da propriedade. Percebe-se que, por tal classificacdo, unidos estdo o0s
resultados juridicos decorrentes da propria natureza e aqueles que

dependem exclusivamente da vontade humana.

Em sentido estrito, fatos juridicos sdo todos 0s eventos que,
independente da vontade do homem, podem gerar efeitos juridicos ou
alteracdes em relaces juridicas, sejam estas estabelecidas inicialmente
pelo fato juridico sejam anteriormente estabelecidas.® Aqui, o homem
encontra-se em situacdo de simplesmente receber e absorver uma situacéo
de fato produzida por forca da natureza. Nestes casos, 0 ordenamento
juridico nada mais faz do que regulamentar os resultados de tais eventos
naturais, ja que impossivel ao homem regulamentar aquilo que independe,
em sua origem, da atuacdo voluntaria humana. O nascimento, a morte, o
terremoto ou a acessdo natural no imovel sdo exemplos de tais situacdes

juridicas.

% Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil, v.1: introducdo ao direito civil e teoria geral
do direito civil, 20? ed. de acordo com o Cadigo Civil de 2002, rev. e atual. por Maria Celina Bodin de
Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 458. Orlando Gomes, Introducdo, Cit. p. 237.

® Orlando Gomes, Introducdo, cit. p. 237.



Por outro lado, o fato juridico em sentido amplo pode ser
decorrente de uma atuacdo humana direta, ou seja, ndo decorrente de fato
natural. Neste caso, temos aquilo que se denominou ato juridico. Estes sdo
“aqueles eventos emanados de uma vontade, quer tenham inten¢do
precipua de ocasionar efeitos juridicos, quer ndo.”’ Se existir ou ndo a
intencdo inicial do agente em ocasionar efeitos juridicos ao ato praticado,
tem-se, conforme a moderna doutrina, o ato juridico em sentido estrito e o

negacio juridico.

De forma sumaria, 0 “fato juridico é acontecimento natural,
independente da vontade interna, enquanto ato juridico é acontecimento
voluntario, fruto da inteligéncia e da vontade, querido e desejado pelo

: 8
interessado.”

Num segundo momento, desenvolveu-se tal conceito,
chegando a teoria do negdcio juridico, como categoria diferenciada no ato
juridico em sentido estrito. O negécio juridico, ao contrario do ato juridico,
contém uma intencdo de gerar efeitos juridicos, seja para criar, modificar,
preservar ou extinguir direitos. E, de forma simplista, a atuac&o finalistica,
tendente a producdo de um certo e determinado efeito fatico e juridico,

pretendido pelas partes e condicionado a permisséao legal de seus efeitos.

Podemos definir o ato juridico em sentido estrito como sendo
0 ato humano voluntario, mas com efeitos juridicos obrigatorios previstos
pela lei, ao invés de serem determinados pelas partes’. Aqui ndo ha a
autoregulamentacdo privada caracteristica dos negocios juridicos. A

vontade do agente limita-se ao agir, sendo que os resultados desse agir

’ Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, v. 1: parte geral, 3* ed. S&o Paulo: Atlas, p. 366.
8 Washington de Barros Monteiro, Curso, cit. p. 175.
% Caio Mério da Silva Pereira, Instituicées, v.1, cit. p. 475.



(modificacdo juridica), ocorrerdo independentemente de sua vontade,
obedecendo exclusivamente a um comando legal. Assim, quando uma
pessoa reconhece espontaneamente um filho, deste ato obrigatoriamente
advirdo resultados juridicos (dever de alimentos, sucessdo, etc), ainda que

tais resultados ndo sejam queridos pelo agente.

Numa breve diferenciacao entre ato juridico em sentido estrito
e negocio juridico, podemos dizer que enquanto este é chamado de ato de
autonomia privada, o ato juridico encontra-se fora de tal autonomia, ja que
seus efeitos sdo previamente determinados pela lei. No caso do negocio, a
vontade das partes é dupla, ou seja, além da vontade de agir, de praticar o
negdcio, hd& uma vontade precedente de que tal negdcio resulte em
modificacdes juridicas esperadas e queridas. Esta é a autonomia privada:

autonomia de agir e autonomia de resultados, desde que sejam licitos.™

Ao contrario, no ato juridico em sentido estrito ndo ha
autonomia privada, ja que o agir é voluntario, mas os resultados advindos
de tal atuacdo ndo sdo predeterminados pelo agente, mas sim pela propria
lei. “Onde nenhuma operagdo de autonomia privada exerce influéncia, ter-
se-a ato juridico em sentido estrito, cujo efeito, com fundamento numa
situagdo fatica, caracterizada e regulada legalmente, se produz ex lege,

: ~ 11
sem consideragdo a vontade do agente.”

Enfim, no negdcio juridico, as partes acabam por determinar a

vontade, 0 objetivo e a finalidade de sua atuacdo. De outra forma, no ato

9 Heinrich Lehmann. Tratado de derecho civil; parte general, traducdo da Gltima edicdo alem& com notas
de direito espanhol por José Maria Navas, Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956, p. 210.
Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 3% ed. atualizada, Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 89.

1 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, V.1 teoria geral do direito civil, 18%ed. atual. de
acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 365.



juridico em sentido estrito, 0 agente apenas decide agir, sendo o objeto de

sua atuacdo apenas uma funcdo imposta pela lei.

A existéncia do intuito negocial é o critério utilizado para a
verificacdo da existéncia de um negocio juridico, como forma de
manifestacdo de vontade qualificada.” Este concentra, em si, a intencéo
finalistica do agir das partes, ja que nestes casos somente ha manifestacédo
de vontade com a intencdo de regulamentacdo de uma relacdo juridica que
também é estabelecida pelas partes. Assim, diz-se que o negdécio juridico
possui duas eficicias distintas: uma estatica, que cria a relagdo juridica
antes inexistente, outra dindmica, que impdem a aquela relacdo os

resultados ou efeitos pretendidos pelas partes.*®

Perceba-se que 0 negdcio juridico nem sempre importa
bilateralidade de agentes, ja que regulamentacdo dos efeitos juridicos da
vontade pode decorrer de uma vontade unilateral, exclusiva, cabendo a
outra parte, eventualmente interessada em seus efeitos, apenas a sua
aceitacdo ou rejeicdo, sem alteracdo de seu conteudo. Cita-se, como
exemplo, o testamento, ato em que hé clara intencdo do testador em criar
um resultado juridico especifico e finalistico, embora ndo haja a
participacdo de qualquer outro agente na criacdo do mesmo, apenas

atuando a vontade de terceiro na producao de seus efeitos reais.

Por outro lado, o ato meramente licito podera ocasionar efeito
juridico ou ndo, sendo que néo é intencdo do agente sua producao, como na
invencdo de tesouro, a plantacdo em terreno alheio ou a pintura

despretensiosa sobre a tela. Aqui, ha uma intencdo de agir sem a

12 Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 210.
3 Humberto Theodoro Janior. Leséo e fraude contra credores no projeto de novo Cédigo Civil brasileiro.
RT,ano 89, v. 771, jan. 2000, p. 12.



qualificacdo da vontade pelo intuito negocial, limitando-se a intengdo do
agente a expressdo de uma determinada vontade limitada. As efeitos
juridicos ndo decorrem, como no negdcio juridico, do planejamento das

partes, mas sim do préprio ordenamento juridico.

Ha fatos e atos humanos que ndo resultam qualquer
modificacdo no mundo juridico, razdo pela qual ndo podem ser
classificados como juridicos. O fato de chover levemente ou de uma pessoa
dar um passeio na praca nao possuem o conddo de produzir efeitos

juridicos, sendo chamados de fatos neutros ou ajuridicos.™

Nosso antigo Cddigo Civil de 1916 ndo havia adotado a teoria
do negocio juridico, tratando de todo o tema de forma genérica,
classificando os atos geradores de direitos somente em fatos e atos
juridicos, sendo certo que englobou nestes o negécio juridico. A comprovar
isto, basta verificarmos a regulamentacdo legal de contratos, que séo tipicos

negocios juridicos.

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 encampou a teoria ja
unanimemente aceita pela melhor doutrina, adotando a terminologia
triplice: fatos juridicos (fatos naturais), atos juridicos licitos (ato humano
sem intuito negocial) e negdcio juridico (ato humano com intuito negocial),
concluindo-se pela adocdo da teoria dualista dos atos juridicos,
diferenciando o negdcio juridico do ato em sentido estrito. Os artigos do
Cap. I, Tit. I do Livro Il adotam a terminologia moderna, apesar de trazer
disposic¢des praticamente equivalentes as do ato juridico do anterior codigo.

De se ressaltar que o novo diploma extingue as disposi¢des gerais contidas

4 Também chamados de juridicamente irrelevantes por Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Cddigo, cit., n. 3, p. 219.
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nos arts. 74 e seguintes do Cédigo Civil brasileiro de 1916. Ao que parece,
cabera a doutrina a determinacdo de conceitos como o de direito futuro
deferido e ndo-deferido, além da aquisicao de direitos por ato préprio ou de
terceiro. Especial cuidado foi dado a representacdo, tratada em seis artigos
que mesclam artigos da atual parte geral com outros provenientes da parte

especial do atual codigo.

Quanto ao ato juridico em sentido estrito, restou-lhe, no
Caodigo Civil brasileiro de 2002, apenas um artigo (art. 185), determinando
a aplicacéo a este de todas as normas concernentes ao titulo dos negocios
juridicos, adotando regramento por analogia ao negdcio juridico, tendéncia

observada pela doutrina nas legislacGes que aceitam a dicotomia.

2.2. Negdcio juridico

Dentre as capacidades reconhecidas as pessoas pelo direito
positivo esta a “autonomia privada”. Esta caracteriza-se como o poder que
cada pessoa possui de provocar efeitos juridicos desejados, isto através da
pratica de certos atos.”® Portanto, a autonomia privada é o campo de
atuacdo do negocio juridico, ja que este visa auto-regulamentar os efeitos
juridicos de determinados atos volitivos, ao contrario dos atos juridicos em
sentido estrito, que possuem efeitos (resultado) independentes da vontade

exclusiva de quem age, mas sim da vontade da lei.*

15 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes, v.1, cit. p. 479; Orlando Gomes, Introdugdo, cit. p. 263.
16 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria, cit. p. 89. Santos Cifuentes, Negdcio juridico: estructura, vicios,
nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986, p. 124.
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No dizer de Orlando Gomes®’, “afirma-se, na linha desse
pensamento, que o Negocio juridico é o instrumento préprio da circulagdo
dos direitos, isto é, da modificacdo intencional das relagoes juridicas.”
Assim, a autoregulamentacdo de certos direitos (notadamente na esfera
patrimonial) e seus efeitos é atribuida ao particular, sendo este poder de

5,18

autoregulamentacdo chamado de “autonomia privada ™ e seu instrumento

serad 0 “negocio juridico”.

Tendo-se em mente a autonomia privada, podemos definir o
negécio juridico como a autoregulamentacdo efetivada pelas partes, nos
limites legais, criando norma concreta para 0 caso em relacdo as mesmas,
visando um resultado juridico predeterminado™. Mais ainda, para algumas
legislagbes, como a francesa, o acordo de vontades tem forca de lei entre as

partes.?’

Assim, ndo basta a vontade de autoregulamentar. Essa vontade
deve ser autorizada pelo ordenamento juridico. Neste sentido, o conceito
alemdo de negocio juridico (Rechtsgeschdft) que afirma estar 0 negocio

baseado ndo em uma vontade qualguer, mas numa vontade de acordo com a

" Guido Alpa; Mario Bessone, Elementi di diritto privato. Roma: Laterza, 2001, p. 24. Orlando Gomes,
Introdugdo, cit. p. 264.

18 Segundo José de Abreu Filho (O negécio juridico e sua teoria geral, 5% ed. atual. de acordo com 0 novo
Caodigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 39), “A ‘autonomia privada’ seria, assim, aquela faculdade
deferida ao individuo de auto-regulamentar sua vida, ou, no sentido ético, a escolha, pelo cidadao, das
leis que regeriam sua conduta.” Karl Larenz, Derecho civil, parte general, traducdo e notas de Miguel
Izquierdo y Macias-Picavea, Madri: Edersa, 1978, p. 422.

19 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢cées, v.1, cit. p. 479-450.

20 Art. 1134, Code Civil: Les conventions légalement formées tiement lieu de loi a ceux Qui les ont faites.
Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 6 ed., trad. por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 284, afirma: “O negdcio juridico tipico é o contrato. Num contrato as partes contratantes
acordam em que devem conduzir-se de determinada maneira, uma em face da outra. Este dever-ser ¢ o
sentido subjetivo do ato juridico-negocial. Mas também é o seu sentido objetivo. Quer dizer: este ato é
um fato produtor de Direito se e na medida em que a ordem juridica confere a tal fato esta qualidade; e
ela confere-lhe esta qualidade tornando a pratica do fato juridico-negocial, juntamente com a conduta
contrdria ao negocio juridico, pressuposto de uma sang¢do civil. Na medida em que a ordem juridica
institui o negocio juridico como fato produtor de Direito, confere aos individuos que lhe estdo
subordinados o poder de regular as suas relagoes miituas, dentro dos quadros das normas gerais criadas
por via legislativa ou consuetudindria, através de normas criadas pela via juridico-negocial.”
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lei.”* No negdcio juridico ha, pois, a convergéncia da atuacio da vontade e
do ordenamento juridico® para a busca de um resultado querido, embora a
ocorréncia ou ndo desse resultado ou, ainda, a imposicao de consequiéncias
extraordinarias ndo previstas previamente por quem declara a vontade nao

seja suficiente para descaracterizar o negocio juridico.

Essa vontade de se autoregulamentar precisa ser declarada,
mesmo que representada por simples atitudes volitivas. Ainda, que tal
declaracdo de vontade tenha como fim a producdo de um efeito juridico,
seja a criacdo, a modificacdo ou a extincdo de uma determinada relacéo

juridica.?® Este fim é o objeto do negécio juridico.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 definiu o ato juridico em
seu art. 81, dando-lhe fei¢do de negocio juridico, demonstrando a adogéo,
por parte do legislador, da antiga teoria da ndo diferenciacdo entre negocio
juridico e o ato juridico meramente licito. O Cddigo Civil brasileiro de
2002 explicitou aquilo que a leitura do antigo texto legal demonstrava, ou
seja, o legislador chamava de ato juridico também o negocio juridico, ja
que percebe-se regulamentar o ato negocial ao afirmar que fodo ato licito,
que tenha por fim imediato... a constituicdo de uma relacdo juridica ou sua
modificacdo ou sua extin¢do. Essa finalidade de agir dentro da lei e com
efeitos previamente desejados encontra-se no negdécio juridico, que contém,
necessariamente, uma atuacdo finalistica, sendo expressamente adotada
como denominacdo autbnoma com a teoria dualista. Com esta, 0 negocio
juridico ocupa seu verdadeiro lugar, podendo-se dar a aten¢do necessaria ao

agir juridico humano com a finalidade negocial.

2! Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 216. Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢ées, v. 1, cit. p. 476.
22 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicées, v. 1, cit. p. 480.
2% Orlando Gomes, Introducdo, Cit. p. 272.
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Vistas tais premissas historicas, com base na doutrina de
Washington de Barros Monteiro®, podemos definir como caracteristicas
geneéricas do negocio juridico o fato de ser um ato de vontade qualificado

pela intenco do resultado, fundado no direito (licito).”

2.3. Liberdade negocial e manifestacdo da vontade com efeitos

juridicos

2.3.1 A liberdade negocial como paradigma relativo

Em que pese a autonomia privada conceder ao particular a
liberdade para autoregulamentar os efeitos juridicos de seu agir, observa-se,
principalmente a partir da primeira metade do século passado, uma crise
nessa autoregulamentacdo. Decorréncia da evolugdo econdmica dos
negdcios em massa, bem como a necessidade do Estado intervir nas
relagdes negociais para tentar garantir um minimo de equilibrio nas
relagdes juridicas de ordem patrimonial, passou-se a restringir, a disciplinar

esta autoregulamentacéo, tornando-a menos autbnoma.

Este controle estatal surge em momento historico determinado
e vinculado ao fundamento privado do negdcio juridico. Quis dizer com

fundamento privado que a existéncia, 0 meio de cultura necessario a

2 Washington de Barros Monteiro, Curso, v.1, cit. p.185.

%> Sobre o foco doutrinario na definicdo de negdcio juridico, afirma Antonio Junqueira de Azevedo
(Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia, 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 6) que “4 doutrina
atual, ao definir o negdcio, adota geralmente uma posi¢do que, ou se prende a sua Q&nese, ou a sua
funcdo, assim, ora o define como ato de vontade que visa produzir efeitos, com o que atende
principalmente a forma do ato, a vontade que lhe da origem (autonomia da vontade), ora o define como
um preceito (dito até mesmo “norma juridica concreta”) que tira a sua validade da norma abstrata
imediatamente superior, dentro de uma concep¢do escalonada de normas juridicas supra e infra-
ordenadas, com o que atende, principalmente, ao cardter juridicamente vinculante de seus efeitos
(autoregramento da vontade).” Orlando Gomes, Introdugdo, cit. p. 269. Santos Cifuentes, Negdcio, Cit. p.
130.
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existéncia do negdcio juridico passa, obrigatoriamente, pela existéncia da
propriedade privada, sendo este o seu principal objeto de regulamentacéo.
Isto porque a funcdo do negocio juridico somente encontra fundamento
pratico se houver a possibilidade de transmissdo livre de bens e prestacao
de servicos entre particulares. Em regimes em que a propriedade privada
inexiste ou é fortemente limitada, ndo ha como se entender a autonomia
privada com a amplitude necessaria. Se o Estado é detentor e regulamenta
toda a propriedade, estaremos num campo exclusivo do ato juridico em
sentido estrito, pelo qual o efeito do ato depende exclusivamente da lei, e

nédo da vontade das partes.

Regimes como o da ex-URSS admitiam poucos negdcio
juridicos, taxativos e previstos expressamente em lei, 0 que desnatura a
autonomia privada e seu instrumento que é o negocio juridico. Ao
contrario, “onde, porém, se reconhece ao individuo o poder de auto-
reqular seus interesses particulares, seu exercicio constitui dado

) , . . 19926
inamovivel da realidade social.”

Face a tal processo histérico, a liberdade negocial viveu seu
auge com o liberalismo, perdurando até aproximadamente os anos 30 do
século passado. A ideia liberal vigente dava a todos ampla liberdade
negocial, onde a liberdade de contratar, liberdade de obrigar-se e a
liberdade de forma imperavam como principios fundamentais do Estado
liberal. Principios como o da liberdade de estipulacio e da
imodificabilidade do contrato (pacta sunt servanda) se afirmam, tornando o
negaécio juridico ao mesmo tempo livre em sua forma, contetddo e alcance,

mas rigido em seu poder de obrigar.

%6 Orlando Gomes, Introducdo, Cit. p. 266-7.
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Como antitese a este Estado liberal, surge um Estado que
busca, através do intervencionismo, manter um stato quo ante em relacao
ao poder, ao mesmo tempo que busca limitar o poderio econémico que age
através da liberdade negocial. Surge assim, mesmo em ambito
constitucional, um  Estado intervencionista, que permite a
autoregulamentacdo das partes através dos contratos, mas imp0Ge limites a
determinadas clausulas e objetos do negocio juridico, utilizando os
chamados amortecedores do direito contemporaneo?’. Desenvolve-se aqui a
funcdo social da propriedade, a defesa da livre concorréncia e do
consumidor, a proibicdo de certos negdcios lesivos a coletividade etc.
Enfim, listam-se os principios constitucionais que regem a ordem

econbmica.

Coloca-se a questdo dos limites a liberdade de contratar como
um problema vivo do direito civil atual, ja que envolve ndo s6 o direito,

mas também a economia e a politica,”® “quebra-se, entdo, a rigidez de
certos principios, atenuam-se certos conceitos e nogoes, admite-se a
ingeréncia de fatores externos nos contratos, limitando-se sensivelmente a

participacdo da vontade individual no vinculo contratual”®

Se a liberdade de contratar constituiu-se verdadeiro
monumento a autonomia da vontade privada, sendo sua amplitude

paradigma do pensar liberal®, a existéncia de um Estado garantidor, a

2" Arnoldo Wald, Direito civil; introducio e parte geral, 9% ed., rev., ampliada e atualizada de acordo com
0 novo Codigo Civil, com a colaboragdo dos profs. Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 189.

28 Guillermo A. Borda, Tratado de derecho civil; obligaciones I1, 7% ed. atualizada. Buenos Aires: Perrot,
1994, p. 120.

2 Carlos Alberto Bittar, Direito civil constitucional, 3* ed. com Carlos Alberto Bittar Filho, rev. e atual.
da 22 ed. da obra O direito civil na Constitui¢do de 1988, Séo Paulo: RT, 2003, p. 122.

%0 Sobre tal visdo individualista do pensamento liberal e da autonomia da vontade, afirma Jean Carbonnier
(Derecho civil, t. 11, v. 1l derecho de las obligaciones y la situacién contractual, Barcelona: Bosch, 1971,
p. 127) que “se trata de uma tese de filosofia juridica, segundo a qual a vontade humana é ‘lei de si
mesma’ e da vida a sua prdpria obrigacdo; se o ser humano resulta obrigado em virtude de um ato
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partir do século XX e notadamente apds a explosdo social vista na
Revolucdo Russa, ndo podia conviver com a absoluta liberdade negocial.
Se o individualismo das idéias liberais impedia a existéncia de normas que
modificassem o contetdo dos negocios, ja que eram expressdo maxima da
liberdade conseguida na Revolugédo Francesa, a necessidade da manutencéo
de um minimo de equilibrio nas relagbes, caracteristica da justica
comutativa, forcou a aceitacdo de uma intervencdo externa no contetdo do
contrato. Assim, Vvé-se, na maioria dos ordenamentos modernos, a
autorizacdo para a analise ndo so da existéncia de eficicia ou ineficicia do
negdcio, com a simples declaracdo ou ndo da validade do mesmo, mas
também para a quebra da intangibilidade negocial, com a possibilidade de
modificacdo do contéeudo da manifestacdo de vontade, visando a

manutencao de um verdadeiro equilibrio nas relagées negociais.™

Tal intervencdo estatal no contrato mostra-se, no dizer de
Borda, de trés formas essenciais: o dirigismo contratual, as novas formas
do contrato e a intervencéo judicial nas relagcdes contratuais para a protecao
da equidade nas contraprestacfes e que o acordo produza um efeito social
vélido.*> Ainda, segundo Borda, tal intervecdo judicial no contetido das
relagbes contratuais se desenvolve basicamente com a aceitacdo dos
institutos da lesdo enorme, da teoria da imprevisdo e da aplicacdo do

principio da boa-fé e do abuso de direito nas relacdes contratuais.®

Juridico, especialmente um contrato, é porque assim quis, pois o contrato assinala o inicio da vida
Juridica, e a vontade individual é o principio do contrato.”

3! No dizer de Guillermo A. Borda, (Tratado, cit. p. 125), “No es que haya uma declinacion de la moral
individual; es que esa moral tiene una mayor sensibilidade que outrora para la justicia conmutativa. El
hombre contemporaneo no esta ya dispuesto a aceptar como verdad dogmadtica que lo que es libremente
querido es justo. Quiere penetrar em lo hondo de la relacion y examinar si la equidad — esa ley esensial
de los contratos — hda sido respetada.”

%2 Guillermo A. Borda, Tratado, cit. p. 125. No mesmo sentido, Francois Terré; Philippe Simler e Yves
Lequette, Droit civil; les obligations. 62 edicdo, Paris: Dalloz, 1996, p. 24.

¥ Guillermo A. Borda, Tratado, cit. p. 129.
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Este Gltimo aspecto guarda interesse para nossa analise, ja que
€ 0 que permite ao juiz, como representante do Poder Judiciario, realizar
intervencbes judiciais no conteudo do contrato, intervencdo esta
anteriormente limitada a analise do formalismo extrinseco e pela restrita
teoria dos vicios do consentimento, passando, por tal aspecto, a permitir

uma espeécie de fiscalizacdo da eqiidade das prestacdes estabelecidas.

Nota-se a manutencdo dessa intervencdo estatal na formacéo
do negocio juridico com a criacdo de normas no novo Cddigo Civil
brasileiro de 2002 que determinam a observacdo da funcdo social do
contrato e sua possibilidade de revisdo ante a onerosidade excessiva a uma

das partes, alem da lesdo ser prevista como um defeito do negaocio juridico.

2.3.2. A manifestacdo de vontade segundo a teoria da vontade e a da

declaracdo

Para que alguém se obrigue na ordem juridica privada, é
preciso que manifeste de maneira valida sua vontade de envolver-se em
determinada relacdo juridica, sendo tal manifestacdo de vontade
pressuposto do negocio juridico. Assim, ndo basta ser capaz, € preciso que
a manifestacdo de vontade seja inquestionavel, ou seja, capaz de indicar
claramente que o agente aceita 0 negdcio nos termos que foi proposto. No
dizer de Venosa, “onde ndo existir pelo menos aparéncia de declaracdo de

~ roe . 7 7. 34
vontade, ndo podemos sequer falar de negocio juridico.”

Alguns autores diferenciam a manifestacdo de vontade da

declaracdo de vontade, afirmando que a declaracdo de vontade é dirigida a

% Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, v.1, cit. p. 401. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 216.
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determinada pessoa, enquanto que a manifestacdo caracteriza-se como
qualquer exteriorizacdo da vontade, sem uma direcdo determinada.
Lembramos que no ambito dos negoécios juridicos, a manifestacdo de
vontade ndo pode ser genérica, sendo estariamos ou no mundo dos atos
juridicos em sentido estrito ou no dos atos-fatos juridicos. Para que se
caracterize o negocio juridico é necessaria a existéncia de uma vontade
qualificada, ou seja, a manifestacdo de vontade com intuito negocial., quer
dizer, a vontade como intencdo dirigida a obter um resultado econémico
determinado e juridicamente protegido.®® Tratando-se de negdcios
bilaterais, caracterizados essencialmente pelos contratos, chamamos o
ponto de acordo ou a manifestacdo de vontade de ambas as partes de
consentimento ou mutuo consenso. Por outro lado, nos negdcios unilaterias

tem-se apenas manifestacdo de vontade e a sua declaracéo.

O consentimento pode ser expresso ou tacito, desde que a lei
ndo obrigue a forma expressa. Expresso € o consentimento declarado por
escrito ou verbalmente. Tacito é aquele que resulta de certo comportamento
do agente, que demonstra sua anuéncia com os termos do negécio proposto.
Até mesmo o siléncio pode representar uma manifestacdo de vontade,

como no caso do art. 539 do Cédigo Civil brasileiro.*

Achamos de interesse citar a classificacdo que Venosa faz dos

elementos que constituem a declaracdo de vontade em sentido lato:

Declaracdo de vontade propriamente dita ou elemento externo

“presume-se no comportamento palpavel do declarante, jd estudado. Nesse

% Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 219.

% Art. 539, Cédigo Civil brasileiro. O doador pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita ou ndo
a liberalidade. Desde que o donatério, ciente do prazo, ndo faca, dentro dele, a declaracdo, entender-se-a
que aceitou, se a doacdo ndo for sujeita a encargo.
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comportamento externo, estampa-se o verdadeiro sentido da vontade, no
sentido de que sé ele é pressuposto do negocio juridico. Vontade ou
elemento interno ¢ aquele impulso que se projetara no mundo exterior e

~ a7
pressupoe essa proje¢do.”

Lehmann, ao tratad dos elementos constitutivos da declaracédo
de vontade em sentido estrito, afirma a existéncia de dois pressupostos para
que se configure tal declaracéo de vontade com forca juridica. Primeiro, um
pressuposto de fato externo, caracterizado pela declaragdo ou
exteriorizacdo da vontade; segundo, um pressuposto de fato interno, que é a
vontade juridicamente relevante, caracterizada por 3 fatos animicos: a) a
vontade de fazer o negdécio; b) a vontade de fazer deve coincidir com a
vontade declarada; c) a vontade do negécio, “quer dizer, a intencdo
dirigida de obter um resultado econémico determinado, juridicamente

protegido.*®

Para Orlando Gomes, sdo 0s seguintes 0s pressupostos do
consentimento: “/°) duas declaracdes de vontade distintas no seu
conteudo; 2°) conhecimento de cada parte da declaracdo de vontade da
outra;, 3°) integracdo das duas declaragcoes de vontade; 4°)
interdependéncia das duas declaragoes de vontade; 5°) consciéncia de que

. 39
esta formado.”

Assim, para que haja consentimento, é preciso uma primeira
manifestacdo de vontade em direcdo a parte contraria, sendo que, a

manifestacdo desta, no sentido de aceitacdo do negocio, integra-o,

3" Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, v.1, cit. p. 403-4.
® Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 219.
¥ Orlando Gomes, Introducdo, cit. p. 367; Karl Larenz, Derecho, Cit. p. 450.
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formando o consentimento, desde que haja plena consciéncia e liberdade na

formacdo da vontade ou elemento interno.

Sempre que se discute a manifestacdo de vontade como meio
de constituicdo de relagGes juridicas, observa-se o debate existente sobre a
pertinéncia da analise da vontade interna na realizacdo dos negdcios
juridicos. Questiona-se se a analise da vontade interna deve ser realizada
quando da verificagcdo da nulidade ou possibilidade de producdo de todos
os efeitos pretendidos pelas partes ou decorrentes de sua vontade
manifestada, ou seja, se ha relevancia juridica se houver conflito entre a

vontade declarada e a vontade querida pelo agente.

A vontade, conforme monografia escrita por Nelson Nery
Junior, pode ser subdividida em varias modalidades, considerando o0s
subelementos internos que possam influenciar na formacdo de tal
convicgdo. No caso, pode-se classificar tal vontade, utilizando os
subelementos internos, em “vontade da acdao (Handlungswille); a vontade
da declaragdo ou a vontade da a¢do como declaracdo (Erklarungswille); a
vontade negocial (Geschéftswille), vontade do conteido da declaracdo

(nhaltswille) ou intencdo do resultado (Erfolgswille).”*

Para os partidarios da teoria da vontade (Willenstheorie), para
que haja negdcio juridico, é necessaria a existéncia de dois elementos
essenciais, obrigatoriamente coincidentes e interligados: a vontade interna e
a declaracdo de vontade ou vontade exteriorizada. Apesar de essenciais, tais
elementos guardam entre si uma relacdo de dependéncia, ja que o que gera
os efeitos do negdcio juridico é a vontade, sendo a sua exteriorizacéo

apenas uma forma, um instrumento para que tal vontade chegue ao mundo

40 Nelson Nery Janior, Vicios do ato juridico e reserva mental, S80 Paulo: RT, 1983, p. 8.
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dos fatos. Por conseguinte, aos partidarios da teoria da vontade, a falta da
vontade interna ou a existéncia de vicio na mesma, apesar de haver clara
declaracdo exteriorizando-a, gera a inexisténcia juridica do negocio. Ha,

portanto, prevaléncia da vontade interna sobre a declarada.*!

Havendo conflito entre a vontade e a declaracdo, deve
prevalecer aquela, ndo importando o que apresenta declaracdo de vontade
externada, j& que se caracteriza a declaragdo com mero instrumento ou
processo de revelacdo da vontade interna. O conflito geraria, portanto, mera
aparéncia de vontade, ja que aquilo que se exteriorizou ndo representa,
efetivamente, a vontade interna do agente, acarretando a sua ineficacia em

relacdo & esta.*

Em contrapartida a teoria da vontade, surge a teoria da
declaracdo (Erklarungstheorie). Segundo Orlando Gomes, tal teoria foi
elaborada por Liebe, afirmando que “o verdadeiro elemento sobre o qual
pode repousar a validade juridica do ato ndo se encontra expressao da
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vontade, mas em circunstancias que a fixam.’

Para tal teoria, a vontade seria apenas um dos estagios da
formacdo do negocio juridico, sendo consideravel para fins de avaliacdo do
negocio apenas a declaracdo capaz de fix&-la. N&o seria a vontade,
portanto, um dos elementos essenciais do negocio juridico, mas somente as

circunstancias nas quais tal vontade foi declarada, fixada, sendo a

*1 Orlando Gomes, Introdugdo, cit. p. 274; Nelson Nery Janior, Vicios, cit. p. 9, citando o posicionamento
de Savigny, adotada em seu Traité de droit romains, t. 111, Paris, §8134 e 135. Paulo Cardoso Correia da
Mota Pinto, Declaragao tdcita e comportamento concludente no negocio juridico, Coimbra: Almedina,
1995, p. 19.

*2 Nelson Nery Janior, Vicios, cit. p. 9. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 220.

* Orlando Gomes, Introducdo, cit. p. 275. Sobre a teoria da declaracéo, afirma Nelson Nery Jr, (Vicios,
cit. p.11), que “o que importa é a vontade declarada, sendo irrelevante o que ficou no intimo do
declarante para a validade do negocio juridico.”
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interpretacdo do negdécio juridico ligada ndo a intencdo da parte que

manifestou a vontade, mas o sentido literal ou comum de tal declarac&o.*

O conflito pode ser resumido da seguinte forma: para o0s
partidarios da teoria da declaracdo, ndo h& necessidade da existéncia da
intencdo dirigida a um determinado resultado juridico, bastando que haja a
declaracdo da vontade na forma usual, clara e suficientemente séria para o
negacio juridico; para os partidarios da teoria da vontade, € indispensavel a
coincidéncia entre a intencdo e o resultado da declaracdo para que se tenha
a manifestacdo de vontade com efeitos validos, sendo necessaria a
perquiricdo, sempre que necessaria, da real intencdo ou vontade do

declarante para a validacéo do negécio juridico.*

Como regra geral, adotou o legislador brasileiro a teoria da
declaracdo, ja que a causa somente ganha importancia no negocio juridico
se estiver expressa no instrumento de formallizacdo do negdcio juridico. A
auséncia da declaracdo expressa da causa do negdcio nao € capaz de viciar
0 negacio, ja que ndo o integra, sendo apenas utilizada a vontade interna
como regra de interpretacdo quando da existéncia de duvidas no préprio

contetido exteriorizado.*

A teoria da confianca (Vertrauenstheorie) ou da legitima
expectativa surgiu como forma de se abrandar a teoria da declaracédo
(Erklarungstheorie), afirmando que a declaracdo deve ser o elemento
primordial na analise do negocio juridico. Para tal teoria, nas palavras de

Orlando Gomes, ha primazia da declaracdo sobre a vontade, sob a

* Nelson Nery Junior, Vicios, cit. p. 11. Heinrich Lehmann, Tratato, cit. p. 220. Paulo Cardoso Correia
da Mota Pinto, Declaracao, cit. p. 25.

** Santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 90.

*® Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de direito civil, v.1: introdu¢do, parte geral e teoria dos negécios
Juridicos, 9 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, pp. 487-488.
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fundamento de que “o direito deve visar antes a certeza do que a

47
verdade.”

Em verdade, a teoria da confianca altera o foco da analise do
negoécio juridico. Converte-se a analise de um interesse exclusivamente
individual para uma teoria que traga maior seguranca social aos negécios,
ja que a confianca despertada em uma das partes pelo comportamento da
outra na formacéo e cumprimento de uma determinada obrigacédo parece ser
colorario da prépria aplicacdo do principio da boa-fé objetiva. Sob este
aspecto, a anulabilidade decorrente de defeitos do negocio juridico estaria
ligada ndo s6 ao defeito da manifestacdo de vontade da parte lesada, mas
também na quebra da confianca existente na negativa de autorizacdo para

relagdes juridicas lesivas a uma das partes.

Além do estudo das teorias sobre a manifestacdo da vontade
como fator integrativo do negécio juridico, também ganha interesse neste
momento a andlise da causa como parte integrante ou ndo do negocio
juridico, consistinto em requisito de existéncia para alguns, validade e

eficacia para outros.

Causa do negocio juridico e a razdo pela qual as partes

manifestaram sua vontade de forma livre e consciente. E, de forma

*" Orlando Gomes (Transformagées gerais do direito das obrigacées, 22 ed. aum. Sao Paulo: RT, 1980, p.
14), afirma: “Havendo divergéncia entre a vontade interna e a declarag¢do, os contraentes de boa-fé, a
respeito dos quais tal vontade foi imperfeitamente manifestada, tém direito a considerar firme a
declaragdo que se podia admitir como vontade efetiva da outra parte, ainda quando esta houvesse errado
de boa-fé ao declarar a propria vontade.[...] Pela teoria da confianga, ndo se tutelam interesses gerais
contrapostos aos interesses individualisticos protegidos nos esquemas jusnaturalistas, sendo o interesse
individual de quem acredita numa declaragdo de vontade, tdo individual quanto o do proponente que
consente defeituosamente. E fora de divida, porém, que a protecdo dispensada aos que contratam
confiantes numa declara¢do de vontade aparentemente consciente concorre para a estabilidade das
relagées juridicas, que constitui, obviamente, interesse social.” No mesmo sentido, vide 0 mesmo autor,
Introdugdo, cit. p. 277. Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil,
Coimbra: Almedina, 1997, p. 1234. Santos Cifuentes, Negocio, cit. p. 90. Paulo Cardoso Correia da

Mota Pinto, Declaragao, cit. p. 27.
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sintética, o resultado final previsto e pretendido pela partes quando

realizam o negocio.

H& dois posicionamentos deveras distintos no que diz respeito
a consideracdo da causa no negocio juricio. O primeiro, de carater
objetivista, desconsidera a existéncia da vontade como fato suficiente a
gerar a eficdcia do negoécio, sendo este desligado completamente da
vontade que o originou. Esta a chamada teoria objetiva, para a qual o
negdcio juridico constitui comando concreto que, por expressa previsao, 0
ordenamento juridico reconhece eficacia vinculante.”® A eficacia do
negécio decorre, portanto, ndo da vontade do titular que a manifestou, mas
sim da expressa determinacdo legal a tais efeitos, considerando 0s

resultados socialmente Gteis de tal manifestacéo.*

Tal teoria ndo deixa de ser objeto de critica por um dos
maiores estudiosos do negécio juridico na doutrina brasileira, 0 eminente
professor Antonio Junqueira de Azevedo. Este afirma que o equivoco da
teoria objetivista constitui-se no fato de que o negocio ndo é exatamente
norma concreta, ja que representa apenas um efeito artificial do negocio.
Isto porque a norma juridica tem a caracteristica de ser comando externo
aplicado as partes. Na verdade, 0 neg6cio acaba por ser recepcionada pelo
ordenamento, sendo tal recepcdo o que atribui ao negdcio a caracteristica
de preceito juridico.® Assim o que gera efetivamente os resultados
juridicos pretendidos pelas partes ndo é a simples exteriorizacdo da mesma,
mas sim a sua recepc¢ao pelo ordenamento juridico, desde que tenho por fim

a realizacdo de um objetivo valido e possivel.

“® Antonio Junqueira de Azevedo, Negécio, Cit. p. 12.
* Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢ées, v.1, cit. 507. Orlando Gomes, Introdugdocit. p. 373.
%0 Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio, Cit. p. 13.
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Ao contrario da teoria objetivista, que ndo leva em
consideracdo a vontade em si, mas apenas a sua vincula¢do a uma previsao
legal, tem-se a teoria subjetivisita, que sustenta-se de forma diametralmente
oposta aquela, afirmando que a vontade final das partes, como intencdo de
producdo dos resultados juridicos pretendidos é o que efetivamente

caracteriza o negacio juridico.

N&o importa, portanto, a simples adequacdo da manifestacéo
da vontade a um comando normativo legal, mas sim a adequacdo dos
resultados obtidos com os resultados pretendidos pelas partes. A vontade
integra o préprio negocio, sendo dele parte integrante e nao simples mola
propulsora, havendo a necessidade de se avaliar a razdo determinante da

vontade de contratar™,

Sob tal teoria também imp&em-se a critica do mestre paulista.
Para 0 mesmo, se a vontade deve dizer respeito também aos efeitos, ndo se
poderia admitir o fenémeno da conversdo substancial, ja que o0 “regdcio
resultante da conversdo ndo foi previsto nem querido (essa situag¢do é um

~ . . ’ roe . ;7. 52
pressuposto da conversado) e, ainda assim, ele é um negocio juridico.”

Diante de tais posi¢cdes, em que a vontade ndo poderia ser
absolutamente irrelevante, nem mesmo elemento essencial da formacéo do
negdécio, ja que admite-se o principio da conversdo, faz-se necessaria a

alocacdo exata da vontade na teoria dos negdcios juridicos.

> Orlando Gomes, Introducdo, cit. p. 374.
52 Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio, Cit. p. 8.
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Para referido autor, a vontade ndo seria elemento da
existéncia, mas sim relevante para a validade e a eficacia do negécio.”® Ou
seja, independentemente da anélise do conteudo volitivo do negdcio, haver-
se-ia que se considerar 0 negdcio existente, sendo que a interrelacdo entre a
vontade interna e a declarada seria nada mais que elemento necessario para
se verificar a validade e eficicia dos negocios. Assim, v.g., nos casos de
simulacdo, em que ha uma absoluta auséncia de correlacdo entre a vontade
interna e a vontade declarada em negocio juridico, ndo se poderia
reconhecer que 0 mesmo € inexistente, mas sim apenas declarar-se a
ineficacia absoluta pela nulidade. Da mesma forma nos casos de erro, dolo,
coacao e lesdo, em que, de fato, ha um defeito subjetivo de base, qual seja,
algum desequilibrio entre a vontade interna e aquilo que efetivamente foi

declarano no negécio juridico.

Traduzindo tal raciocinio para a questdo da causa do negocio
juridico, ter-se-ia que se admitir que a manifestacdo de vontade, ainda que
tenha aparéncia real de negdcio, somente poderia produzir os efeitos
desejados pelas partes acaso houvesse uma justificativa anterior e livre da
vontade. Para Roppo™, causa do negécio é a operagéo juridico-econdmica
realizada, com seus resultados e efeitos (funcdo social), enquanto 0s
motivos, de ordem absolutamente subjetiva, seriam a satisfacdo de
necessidades particulares que ndo integram de forma aboluta a existéncia
do negdcio juridico. “E o problema e a func¢do da causa consistem
Jjustamente nisto: no explicar o porqué, ‘a razdo e o sentido das
transferéncia de riqueza’, que constituem a substincia de qualquer

~ 55
operagdo contratual.”

53 Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio, Cit. p. 9.

* Enzo Roppo, O contrato, traducdo de Ana Coimbra e M. Januério C. Gomes, Coimbra: Almedina,
1988, p. 197.

%% Enzo Roppo, O contrato, cit. p. 196.
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Transportando a questdo para a teoria da lesdo, entendemos
haver uma quebra da idéia de que os motivos sejam absolutamente
irrelevantes na apreciacdo do negécio juridico. Considerando-se que a
realizacdo do negocio juridico impulsionado pela intencdo de se atender a
uma necessidade de carater patrimonial da parte lesada do negdcio, ndo se
pode negar que a andlise do instituto da lesdo nos leva a questionar o
motivo que levou a parte a realizar o negécio. Se a causa da realizagcéo do
negdcio oneroso é a aquisi¢do da disponibilidade do bem da vida, ndo se
pode questionar que a motivacdo que justificaria a anulacdo de tal negocio
pela existéncia da necessidade de contratar passa a ter importancia
essencial para a elucidacdo da questdo. Jamais ira o negocio anulavel por
lesdo limitar-se a analise da simples causa do negdécio, caracterizando-se

como excecao na qual a motivacdo devera ser investigada.

Ha, efetivamente, um retorno a teoria subjetivista e da
vontade, ja que a vontade interna, ou seja, a busca de se evitar um prejuizo
ou extirpar uma necessidade, caracterizam tal vontade interna, sendo
relevantes para a ocorréncia do negocio juridico lesivo. A tematica voltara

a ser tratada na anélise dos elementos subjetivos da lesdo™.

2.4. PRINCIPIOLOGIA DO NEGOCIO JURIDICO MODERNO

2.4.1. Autonomia da vontade privada e conteudo social do negdcio

O principio da autonomia da vontade desenvolve-se a partir da

idéia de que o contrato nasce de uma vontade livre. Assim, as obrigacdes

% 1tem 3.3.3.2.
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legais ndo podem ser enquadradas na categoria de contratos, ja que sua
ocorréncia e obrigatoriedade ndo decorrem da vontade de seus sujeitos
ativo e passivo, mas sim de uma determinacdo posta pela lei. Por tal
principio, as partes tem ampla liberdade para contratar estipulando o que
Ihes convier, criando uma verdadeira norma juridica particular para a

regulamentac&o dos interesses em unido.”’

Dentro dessa liberdade de contratar podemos observar
momentos distintos. Primeiro vemos tal autonomia na faculdade de
contratar ou ndo, quando contratar e onde se contratar. Depois a autonomia
se mostra na liberdade em se escolher com quem se quer contratar e o tipo
de negdcio que se quer realizar. Finalmente, a liberdade de estipular
clausulas contratuais através das quais o0 negocio sera regido, baseando-se
na idéia de que “o conteudo do contrato pertence livremente a
determinag¢do das partes contratantes, embora, como logo mais veremos,
alguns contratos se formem pela adesdo de uma das partes as clausulas
impostas pela outra.”® Ainda, “a liberdade contratual permite que as
partes se valham dos modelos contratuais constantes do ordenamento
juridico (contratos tipicos), ou criem uma modalidade de contrato de

. I 59
acordo com suas necessidades (contratos atipicos).”

Sendo o contrato uma fonte de obrigacdes, concluido o
contrato, passa 0 ordenamento a garantir sua obrigatoriedade, facultando a
ambas as partes o uso do direito de acdo. Desta forma, o principio da

autonomia da vontade representa a propria liberdade de contratar, sendo

57 Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, v.5: Obrigagdes 2¢ parte: contratos. 28% ed.,
Sé&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 9.

% Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, V.3: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. 172 ed., atual. de acordo com o novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, p. 33.

% Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, V. 2: teoria das obrigagoes e teoria dos contratos. Sa0 Paulo:
Atlas, 2001, p. 338.
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que a lei escrita tem aplicacdo supletiva e subsidiaria as determinacdes dos
contratantes. Diz-se, entdo, que o direito contratual tem normas
eminentemente supletivas, mas também contém normas coativas,

impondo limitac6es a tal liberdade de contratar.”

Classicamente, podemos observar duas categorias gerais de
limitacdo a liberdade de contratar: a observancia da ordem publica e dos
bons costumes.® O respeito a tais requisitos é estabelecido através de
normas cogentes negativas, ou seja, normas obrigatorias que impdem uma
limitacdo ao estabelecimento de clausulas contratuais, bem como ao
préprio objeto do contrato, autorizando ndo s6 a aplicacdo dessas normas
de ordem publica, mas também a revisdo judicial de clausulas e a rescisao
de um contrato tendo-se em vista 0s principios da boa-fé e da supremacia

do interesse coletivo.®?

Indica a doutrina como razdes de ordem puablica as normas que
visam garantir a liberdade e a igualdade dos cidaddos, liberdade de
trabalho, comercio e de industria; as leis a respeito de principios de
responsabilidade civil e outras; as leis de protecdo ao trabalhador; as leis
sobre estado e capacidade das pessoas; as leis sobre principios de direito
sucessorio; as leis sobre a propriedade; leis monetéarias; leis que regulam o
direito de familia; as leis que regulam a organizacdo politica e

administrativa do Estado etc.®

% Orlando Gomes, Contratos, 17% ed. atual. e notas de Humberto Theodoro Junior, Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 23.

81 Orlando Gomes, Contratos, Cit. p. 24.

62 Maria Helena Diniz, Curso, v. 3, cit. p. 34.

8 Caio Maério da Silva Pereira, Instituicdes de direito civil, v. 3: Contratos, 10* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 11; Orlando Gomes, Contratos, Cit. p. 24-25.
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O contrato também deve respeitar 0os bons costumes, sendo
estes considerados “aqueles que se cultivam como condi¢do de moralidade
social, matéria sujeita a variagoes de época em época, de pais a pais, e até
dentro de um mesmo pais e uma mesma época.”® No caso, as opinides
particulares do sujeito sobre 0 que seja ou ndo bons costumes ou conduta
moral séo irrelevantes juridicamente, sendo aceita somente a constru¢do do
conceito baseada na ideia da coletividade. Consideram-se contrarios aos
bons costumes os contratos que dizem respeito a exploracdo de atividade
sexual, os contratos de corretagem matrimonial, os contratos ligados ao

jogo ilegal, os contratos usurarios etc.”

Se a causa de um determinado negdcio estiver baseada numa
disposicdo contraria a esses dois principios, o contrato serd nulo ou
ineficaz. Conclui-se, desta forma, pelo principio de que “toda declaracdio

de vontade produz o efeito desejado, se licita for sua causa.”®

Em decorréncia da evolucdo econdmica e da propria técnica
contratual, observamos uma limitacdo a liberdade de contratar, seja por
imposicdo estatal, com a determinacdo de clausulas obrigatdrias por lei,
seja por comportamentos oriundos da pratica comercial. Alias, a idéia de
que no contrato as parte discutem clausula por clausula ja ndo espelha a
realidade ha& algum tempo. Se observarmos o dia-a-dia, veremos um sem
nimero de contratos submetidos a condi¢Bes gerais ndo discutidas pelas
partes, com clausulas pré-elaboradas por uma delas, no chamado contrato

de adesdo e mesmo 0s contratos normativos.

8 Caio Maério da Silva Pereira, Institui¢ées, v. 3, cit. p. 11.

% Andreas von Tuhr (Derecho civil; teoria general del derecho civil aleman, v. 1: los derechos subjetivos
y el patrimonio, traducdo da edi¢do por Celestino Pardo, Madri: Marcial Pons, 1998, p. 39-40), afirma
que “com o termo bons costumes (‘boni moris’) se designa a ordem moral geralmente aceita pela
opinido dominante. Orlando Gomes, Contratos, Cit. p. 25.

% Orlando Gomes, Contratos, Cit. p. 25.
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Observamos, desta forma, algumas situacbes em que a
autonomia da vontade, ou seja, a liberdade de contratar, encontra limitacoes
que chegam a levantar a questdo da existéncia ou ndo de contrato em tais

situacoes.

O primeiro exemplo desta limitacdo a discussao e modificacao
do esquema legal do contrato € o contrato de adesdo, sendo este
considerado, de acordo com o art. 54, da Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor), como aquele “cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu conteudo.” Nesta situacdo, a autonomia
negocial limita-se ao querer ou ndo contratar, ndo havendo possibilidade de

discussdo de como e sobre gque objeto se deseja realizar o negécio.

Outra limitacdo a autonomia sdo os chamados contratos
coativos, havendo mesmo quem os classifiquem como um paracontrato.®’
Da-se tal modalidade de contrato quando a lei obriga as partes a estipula-lo
e conserva-lo, independentemente de sua vontade, como 0 que ocorre no

chamado contrato de seguro obrigatorio.

Também se observa uma limitacdo a liberdade de contratar
nos casos de contratos necessarios, que sdo aqueles em que, diante de um
servico puablico prestado pelo proprio poder publico ou por
concessionarios, caracterizado como um monopolio, ndo resta possibilidade
ao contratante escolher com quem quer contratar. Assim, por exemplo, 0

fornecimento de energia elétrica, o transporte coletivo etc.

%7 Orlando Gomes, Contratos, Cit. p. 29.
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Tais limitacdes a liberdade de contratar formam o chamado
dirigismo contratual ou intervencdo do Estado no negocio juridico
contratual. Nos séculos XVIII e XIX prevalecia a idéia do individualismo e
da liberdade juridica de contratar como as partes desejarem, mesmo que tal
acarrete a ruina da parte contraria. Ainda que patente o prejuizo social que
0 cumprimento do contrato acarretaria, subjugando a parte mais fraca, o
juiz ndo poderia intervir, limitando sua atuacdo na verificacdo e exigéncia
dos requisitos instrumentais ou formais do contrato. Essa liberdade de
escolha do conteudo dos contratos era bastante interessante ao ideal liberal-
capitalista, ja que pregava-se uma igualdade juridica em meio a uma
desigualdade econdmica. Todos sé@o iguais perante a lei e, portanto, todos

tém autonomia para contratar.

Entretanto, o surgimento de uma desproporcionalidade
extrema entre as partes, sendo certo que guem possuia poder econdmico,
possuia o0 poder de fato de obrigar as pessoas menos providas a aceitar suas
regras de contratacdo, culminando na existéncia de contratos
completamente desproporcionais no que diz respeito as sua prestacdes e
contraprestacdes, gerando a necessidade de se manter, por uma questdo de
justica, um minimo de paridade econdmica nas relacdes juridicas. Se essa
paridade ndo poderia ser alcancada no campo econdmico, ja que O
ordenamento juridico ndo poderia aumentar a riqueza dos desprovidos de
bens materiais, nem diminuir os bens dos mais abastados (deve-se lembrar
que tais ideias floresceram em meio ao ideal capitalista-liberalista), houve
uma tentativa de se intervir nas relagdes contratuais quando as mesmas se

mostrassem contrérias a principios de justica comutativa.®

% Orlando Gomes (Transformacées, cit. p. 1), afirma que “orienta-se modernamente o Direito das
Obrigagoes no sentido de realizar melhor equilibrio social, imbuidos seus preceitos, ndo somente da



33

Se a desproporc¢éo entre a posi¢do ativa e passiva do contrato
caracteriza lesdo para uma delas, que seja suficiente para acarretar a quebra
de um ideal de justica e funcdo social do contrato, o Estado intervém,
criando normas de ordem pudblica (como as normas que obrigaram, em
certo momento da histdria, a renovacdo compulséria de contratos de
locacdo) ou permitindo a revisdo judicial das clausulas sob as quais se

baseava o tratamento disforme.®

A necessidade de se respeitar ndo sO a liberdade e vontade
individual, mas também principios como o equilibrio contratual e a
aplicacdo plena da justica comutativa ao contrato, criou uma nova
concepcdo de liberdade contratual.”® Mério Jalio de Almeida Costa afirma
que “a liberdade de fixag¢do do conteudo dos contratos mover-se dentro
dos limites da lei (art. 405°, n°l), limites esses que visam a tutela de

interesses das partes — nomeadamente a correcgdo e a justica substancial

preocupacdo moral de impedir a exploracdo do fraco pelo forte, sendo, também, de sobrepor o interesse
coletivo, em que se inclui a harmonia social, aos interesses individuais de cunho meramente egoistico.”

% Caio Mério da Silva Pereira (Institui¢ées, v.3, cit. p. 13), manifestando-se sobre o intervencionismo do
contrato, afirma que: “A idéia intervencionista ganha corpo e atinge trés aspectos principais: A — As
vezes o legislador ‘impde’ a ‘contrata¢do’ como no caso de definir como delito contra a economia
popular a sonegacdo de mercadoria ou recusa de vender (Lei n° 1.521 de 26 de dezembro de 1951), ou
como naquele outro de conceder ao locatario de prédio urbano a prorrogagdo de aluguel. B — Outras
vezes institui ‘clausulas coercitivas’, definindo direitos e deveres dos contratantes, em termos
insuscetiveis de derrogagdo, sob pena de nulidade ou puni¢do criminal, como no contrato de trabalho
(CLT, art. 9°), ou no de venda de terrenos em prestagoes, em que ¢ vedada a clausula de rescisdo ‘pleno
iure’ do contrato (Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1973). C — Em outros casos, concede a lei ao juiz a
faculdade de rever o contrato, e estabelecer condicées de execugdo, coativamente, impostas caso em que
a vontade estatal substitui a vontade dos contratantes, valendo a senten¢a como se fosse a declara¢do
volitiva do interessado.”

" Orlando Gomes (Transformagées, cit. p. 6), discorre a respeito da alteragdo do posicionamento
legislativo a partir da idéia do intervencionismo na esfera contratual. Afirma o saudoso mestre baiano: “O
proposito de dar ao equilibrio social sentido mais humano e moralizador conduziu a politica legislativa
para vigorosa limita¢do da autonomia privada. Dimanam as restri¢oes, mais enérgicas e ostensivamente,
da diregdo estatal da economia, que se tornou corrente até nos paises mais apegados ao liberalismo. Em
conseqtiéncia da politica intervencionista, deixou de ser livre, em vdrios contratos, a determinag¢do do
seu conteudo ou de um de seus elementos tipicos; em outros, perdeu uma das partes a liberdade de
escolher a outra; certas pessoas sdo obrigadas a contratar, a formagdo de alguns contratos necessita da
autorizagdo ou da aprovacdo da autoridade administrativa, e assim por diante. Surgiram, em
consegqiiéncia, novas figuras juridicas que excedem o modelo cldssico do contrato, lhe alteram a
configuragdo e impdem a necessidade de rever seu proprio conceito.”
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nas suas relacoes -, ao lado de valores colectivos — como sejam a
salvaguarda de principios de ordem publica e da facilidade e seguranca do
comércio juridico. Postula-se modernamente uma concepg¢do de contrato

. . . o .. 71
dominada por imperativos éticos e sociais.”

Para Orlando Gomes, o principio da liberdade contratual, em
funcdo de tais alteracdes, passa a ter um carater relativo, permitindo-se ao
juiz influir no contetdo do contrato, modificando as clausulas contratuais
que ndo atendam a funcdo social do contrato ou a boa-fe, visando o seu
reequilibrio, até mesmo com a cessacao dos efeitos de tal avenca, liberando

o devedor de sua obrigacdo.”? “

Figuras como a revisdo judicial dos
contratos, o desfazimento de contratos em face da lesdo e o controle
administrativo de atividades ora encontram seu lugar ao sol; outrossim,
conceitos como abuso de direito, a citada lesdo e o enriquecimento ilicito
ganharam explicitagdo no novo Codigo (nos arts. 187, 157 e 884 a 886),
em defesa de pessoas, de categorias, de consumidores, individual ou
coletivamente  considerados, dentre inumeras outras aplicagcoes

SR
possiveis.”

Tal intervencdo, longe de destruir o conceito tradicional de
contrato, ao contrario, o renova, ainda que ao custo do sacrificio de certos
interesses em beneficio de outros. Ndo pode furtar-se o Estado de tutelar
determinados interesses em detrimento de outros e, tal tutela, no ambito
negocial, da-se, essencialmente, pela limitacdo a liberdade das partes no
estabelecimento do contetido do negécio.” Se o pensamento do Estado

liberal era tutelar de forma quase absoluta a liberdade de criacdo e

™ Mério Jalio de Almeida Costa, Direito das obriga¢ées, 7% ed. rev. e atual., Coimbra: Almedina, 1999,
p. 209.

2 Orlando Gomes, Transformagaes, Cit. p. 7.

7 Carlos Alberto Bittar, Direito, cit. p. 27.

™ Enzo Roppo, Contrato, cit. p. 22.
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vinculacdo das partes a sua manifestagdo de vontade™, hoje vé-se, ao
contrario, a necessidade de se limitar tal liberdade, ante a escolha clara da
tutela de outros interesses que ndo a liberdade absoluta, como o equilibrio
dos negocios, a funcédo social e econdmica dos mesmos, a boa-fé objetiva a

ser respeitada pelas partes.

Anteriormente, os limites a liberdade contratual eram
negativos, constituidos de proibices. N&o seria crivel, em um momento
anterior, o estabelecimento de comportamentos contratuais positivos dentro
da atuacdo das partes, limitando-se o estado a determinar os requisitos
legais para que tal contrato produzisse os efeitos juriricos esperados pelas

partes.”

Mesmo o trabalho de se estabelecer limites negativos a
liberdade contratual encontrou serias dificuldades ante o pensamento
liberal do final do século XIX e inicio do século XX. Roppo” cita a
situacdo ocorrida nos Estados Unidos onde, na segunda metade do século
XIX, surgiram leis (Truck Acts) no sentido de proibir que os empregadores
estabelecessem como parte do pagamento de seus empregados através de
bonus a serem utilizados em lojas e dependéncias da empresa, forcando o
pagamento com dinheiro. Tais leis somente deixaram de ter a pecha de

inconstitucionais a partir de 1910.

™ Enzo Roppo (Contrato, cit. p. 35), sobre a liberdade contratual num sistema de concepgéo liberal,
afirma que “neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia lugar para a
questdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das operagées economicas de vez em quando
realizadas sob a forma contratual.”

"6 Sobre 0 uso exclusivo de limites negativos do contrato, afirma Enzo Roppo (Contrato, cit. p. 32), que
“Inversamente, ndo se admitia, por principio, que a liberdade contratual fosse submetida a vinculos
positivos, a prescri¢oes tais que impusessem aos sujeitos, contra a sua contade, a estipulagdo com um
sujeito determinado, ou por um certo prego ou em certas condigoes.”

" Enzo Roppo, Contrato, cit p. 33.
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A idéia liberal do contrato pode ser resumida na seguinte
conclusdo, trazida por Enzo Roppo: Liberdade contratual e igualdade
formal das partes eram portanto os pilares — que se completarem
reciprocamente — sobre os quais se formou a asser¢do peremptoria,
segundo a qual dizer ‘contratual’ equivale a dizer ‘justo’ (‘qui dit

contractuel dit juste’).”®

N&o e de hoje que se observa, dentro da ideologia da igualdade
juridica e da liberdade de contratar encaradas de forma absoluta, busca em
verdade dissimular a existéncia de contratos substancialmente injustos.” O
conceito liberal de contrato e manifestacéo de vontade, t&o vivo quando da
formulacdo dos grandes cddigos civis, notadamente o francés, sustentava-
se soberanamente na idéia de que vontade livre € sinbnimo de vontade
justa. Havendo a manifestacdo de vontade por partes juridicamente iguais,
com consciéncia e liberdade dentro de paradigmas escolhidos pela
codificacdo e conformando-se seu objeto dentro dos limites negativos
impostos pelos vetuscos conceitos de ilicitude, possibilidade juridica, moral
e bons costumes, ndo haveria o Estado que se intrometer nos resultados

materiais de tal manifestacio.®

A igualdade juridica e igualdade abstrata, de possibilidades,
formal, o que ndo impede a existéncia de desigualdades substanciais
decorrentes da existéncia de diferentes classes sociais no que diz respeito a
capacidade econémica, bem como ndo se pode acreditar na existéncia em

todas as relagGes negociais, de uma plenitude da igualdade entre as partes.

"8 Mério Julio de Almeida Costa, Direito, cit. p. 209. Enzo Roppo, Contrato, cit. p. 35.

" Enzo Roppo, Contrato, cit. p. 38.

% para Enzo Roppo (Contrato, cit. p. 35), a ideologia por tras da liberdade contratual trabalhava com o
conceito de liberdade juridico como fim a ser alcancado através da igualdade formal, que se caracterizava
como instrumento. No dizer do mestre: “Liberdade de contratar e igualdade formal dos contraentes
apareciam como pressupostos, ndo so da prossecugdo dos interesses particulares destes ultimos, mas
também do interesse geral da sociedade.”
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Se no ambito juridico formal as partes se mostravam em pé de igualdade,
no que diz respeito a igualdade material ndo se observava uma verdadeira
relacdo entre iguais, ja que havia enorme disparidade de condicdes sociais e
econdmicas, decorrentes principalmente da sistema economico capitalista.
Se no plano legal as partes eram iguais, no plano extra-legal, ou seja, nas
relacGes sociais e econdmicas via-se, em verdade, enorme disparidade do
verdadeiro poder contratual, ndo existindo a aplicacdo material da

igualdade prevista pelos proprios ordenamentos juridicos.®

Na protecdo juridico do oblato, notadamente no contrato de
compra e venda, haveria verdadeiro carater de ordem publica. Ou seja, ao
lado das formas tradicionais de protecdo do consentimento, caracterizada
pela teoria tradicional dos vicios do consentimento (tradicionalmente o
erro, o dolo e a coacdo), haveria normas de ordem pulblica para a protecao
do livre consentimento, notadamente por parte da conclusédo de negocios

juridicos por consumidores e nos casos de contratos de adesdo.*

Ha, desta forma, contratos formalmente legais, j& que
resultavam da manifestacdo de vontade de pessoas livres e capazes, mas
substancialmente injustos, ja que a liberdade de formulacdo do conteldo
contratual concentra-se nas maos de quem domina as ferramentas

econdmicas do negdcio.

8 Orlando Gomes (Transformagées, cit. p. 6), manifesta-se que “em consegiiéncia da politica
intervencionista, deixou de ser livre, em varios contratos, a determina¢do do seu conteudo ou de um de
seus elementos tipicos, em outros, perdeu uma das partes a liberdade de escolher a outra, certas pessoas
sdo obrigadas a contratar; a formagdo de alguns contratos necessita da autoriza¢do ou da aprovagdo da
autoridade administrativa, e assim por diante. Surgiram, em conseqiiéncia, novas figuras juridicas que
excedem o modelo classico do contrato, lhe alteram a configuracdo e impoéem a necessidade de rever seu
proprio conceito.” Enzo Roppo, Contratos, Cit. p. 38.

82 Jacques Ghestin e Bernard Desché, Traité des contrats: la vente, Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1990, p. 136.
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Se a ideia de intervencdo estatal no contrato, dentro do pensar
liberal, limitava-se a concretizacéo dos efeitos determinados pelas partes ao
manifestar a sua vontade, situacdo somente pensavel se realmente houvesse
igualdade material e formal das partes, passou, num estado
intervencionista, a considerar as condicdes pessoais das partes, levando-se
em conta a possibilidade de intervencdo e limitagcéo da liberdade negocial.
Tal limitacdo, se antes se dava de forma negativa, com a simples proibicéo
de determinados comportamentos, passou a exigir determinados
comportamentos positivos, considerando o interesse de ambas as partes no

cumprimento do negécio.

2.4.2. Boa-fé objetiva

O desenvolvimento das exigéncias da boa-fé nas relagcdes
juridicas, bem como o inicio da consideracdo da inexisténcia de uma
igualdade material das partes negociais, especialmente entre membros de
uma categoria profissional e pessoas comuns, nos contratos de adeséo,
causou um aumento dos chamados vicios do consentimento tradicionais.
Apesar disto, mostraram-se 0s mesmos insuficientes e ineficazes ante a
uma nova realidade negocial, o que provocou o0 aparecimento e 0
desenvolvimento, seja por leis especiais, seja pelo desenvolvimento da
jurisprudéncia, de outras formas de protecéo as partes contratantes, seja em
sua consideracao abstrata, como os consumidores, seja considerando a sua

condicdo particular, como no caso da les&o.®

8 Jacques Ghestin e Bernard Desché, Traité, cit. p. 135. Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro,
Da boa fé, cit. p. 648
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Neste sentido, adota-se hoje amplamente a necessidade de se
observar, em todas as relacdes negociais, um parametro de comportamento
que se adeqle, genericamente, as expectativas ndo s6é da outra parte
contratante, mas também de um comportamento socialmente esperado, com
vistas ao atingimento da chamada funcdo social do negocio. Mais ainda, a
boa-fé objetiva liga-se necessariamente a uma expectativa de
comportamento social e, por isto, influencia na propria seguranca das
relagdes juridicas, ndo sendo mais suficiente o conceito de boa-fé realizado
exclusivamente por condutas negativas, mas também “uma colaboragdo
activa, no sentido da satisfacdo das expectativas alheias, que exige o

. . ~ . . . ~ 84
conhecimento real da situa¢do que constitui objeto das negociagoes.”

Se as partes realizam um negocio juridico, ndo é de se esperar
que a outra venha a se comportar de maneira contraria ao que se esperaria
de qualquer contratante na mesma situacdo, bem como de maneira a
dificultar a outra parte a obtencdo dos interesses negociais, bem como “na
vedagdo de comportamento adotado por quaisquer das partes, tendentes a
promover o desequilibrio contratual.”® Assim, ndo ha que se considerar
como licito um comportamento que, surpreendendo a outra parte e
destoando-se do comportamento geral em situacOes parecidas, gera a
impossibilidade de se atingir os interesses pretendidos por ambas as partes

inicialmente no negdcio juridico. *

Tal expectativa de comportamento distancia-se do antigo

conceito de boa-fé subjetiva, que liga-se essencialmente com o carater

8 Mario Jalio de Almeida Costa, Direito, cit. p. 260.

8 Marcelo Guerra Martins, Lesdo contratual no direito brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 159.

8 Arnaldo Rizzardo (Contratos, 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 32), sobre a boa-fé e a probidade
afirma: “A seguranca das relagées juridicas depende, em grande parte, da probidade e da boa fé, isto é,
da lealdade, da confianca reciproca, da justica, da equivaléncia de prestagdes e contraprestagées, da
coeréncia e clarividéncia dos direitos e deveres.”
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subjetivo do comportamento das partes ou comportamento consciente. Se
esta se liga a inconsciéncia quanto a alguma atuacao contraria ao interesse
da outra parte e do proprio ordenamento juridico, a boa-fé objetiva
“distancia-se do estado psicologico das partes, aproximando-se

: 8T
verdadeiramente de uma regra de direito.”

De maneira resumida, pode-se afirmar que o dever de boa-fé
objetiva obriga as partes a agir de maneira clara e transparente, para que 0

negdcio ndo seja capaz de surpreender negativamente uma das partes.®®

2.4.3. Relativizacao da forca obrigatoria do contrato

O contrato é o negdcio juridico por exceléncia, ja que mostra-
se como o principal instrumento a para a realizacdo da vontade negocial
das partes. Aquele deve ser, obrigatoriamente, o conjunto de vontades
tendo por fim a formacéo de uma relacdo juridica que atinja os objetivos de
ambas as partes, ndo um instrumento de exploragdo ou prejuizo a uma das

partes, em troca da vantagem exagerada e desproporcional para a outra.*

Como qualquer outro instituto juridico, o contrato tem ao
redor de si uma série de principios que servem ndo sé para auxiliar a
determinacdo de seu significado proprio, mas também como importante

ferramente de interpretacdo da vontade negocial das partes.

Decorrente da funcdo social, verifica-se o principio da

obrigatoriedade do contrato, ja que ndo se pode conceber a existéncia de

8 Mario Jalio de Almeida Costa, Direito, cit. p. 258. Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 159.
8 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 33.
8 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 22.
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um grupo social que ndo aceita a imperatividade das normas particulares
estabelecidas numa relagdo contratual, deixando o seu cumprimento
vinculado somente a uma escolha subjetiva da parte obrigada. Observa
Ripert®, neste ponto, um conflito ndo resolvido plenamente pelos
moralistas, j& que a investigacdo da autonomia da vontade em toda sua
extensdo, bem como a imposi¢cdo da igualdade que deve reinar entre as
partes, choca-se, frequentemente, com o principio da obrigatoriedade do
contrato. A existéncia da desigualdade de prestacdes e a lesdo demonstrar a
impossibilidade de se observar o contrato como mero formador de vinculos
juridico legais, mas, antes de tudo, resultado da manifestacdo de vontade
humana, sendo obrigatoriamente circundado de todos os principios morais

que, direta ou indiretamente, regem tal modalidade de comportamento.

A origem de tal principio encontra fundamento no
individualismo juridico e econdmico implantado apds a Revolugéo
Francesa, ja que a idéia de liberdade de quando, como e com quem
contratar era ampla e, em contrapartida a tal liberdade inicial, pregava-se a
supressao da liberdade de ndo se cumprir o contrato. Baseando-se em tal
principio, podemos afirmar que ndo é licito a qualquer das partes nao
cumprir, discutir ou modificar as clausulas contratuais estabelecidas entre
as partes, salvo, baseado no pensamento moderno, as situacbes em que se
permite a discussdo do conteddo do mesmo pela existéncia de
contrariedade aos objetivos do ordenamento juridico, como nos casos de
onerosidade excessiva. A idéia é a de que somente o que pode modificar o
conteido ou o cumprimento do contrato € um novo concurso de vontades.

E irretratavel e obriga as partes (pacta sunt servanda).™*

% Georges Ripert, 4 regra, Cit. p. 55.
% Orlando Gomes, Contratos, Cit., p. 36.
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Ainda, tal idéia da obrigatoriedade do cumprimento daquilo
que foi contratado tem fundamento em idéias do Direito Candnico da idade
média. Era principio de tal escola juridica o dever de ndo mentir,
caracterizando-se tal ato como contrario as idéias de leis divinas. A medida
que determinada pessoa firmava um contrato, estava, perante 0 outro
contratante, afirmando que cumpriria exatamente aquilo que estava descrito
no instrumento. Ora, aquele que descumprisse 0 contrato estaria faltando
com o dever de verdade, ja que mentiu N0 momento que assumiu a
obrigacdo (criando uma declaracdo tacita de que afirmava que iria cumpri-
lo) e ndo a cumpriu. Era este o principio da irreversibilidade da palavra

empenhada.*

Partindo-se da idéia de que ninguém é obrigado a contratar € o
contrato realizado contém em si uma manifestacdo de vontade livre, temos
que, uma vez manifestada a vontade esta adquire eficacia plena, ndo
podendo mais as partes escapar a seus efeitos e suas determinagOes. As
partes fazem, através do contrato, uma lei propria que ira regulamentar suas
relagdes no que diz respeito ao objeto do negdcio, sendo, para alguns, o ato

de contratar uma fagulha do poder legiferante originario.

Para os positivistas como Kant, Ruggiero e Messineo, 0
contrato obriga porque as partes o aceitam e a lei 0os protege. Se o ato de
contratar € um ato de unidade de vontade negocial, ou seja, se a vontade de
ambas as partes se dirige a realizacdo de um negocio bilateral, ha uma
presungdo de que quem contrata livremente aceita a regra da

obrigatoriedade de cumprimento, sendo tal obrigatoriedade imposta pela

% Caio Maério da Silva Pereira, Institui¢des, v.3, cit. p. 6.
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lei.** Para Ruggiero, o fundamento da obrigatoriedade do contrato é uma
questdo filosofica®, sendo que sua analise deve ater-se a pontos
normativos. Para o0 mesmo, a obrigatoriedade vem da vontade contratual,
ou seja, a vontade autbnoma das partes livres da lugar a uma nova e Unica
vontade, a vontade contratual.*® Perceba-se que tal idéia divide o
fundamento da formacdo e da obrigatoriedade do contrato. De inicio ele €
moral, ja que somente a escolha livre pela contratacdo tem forca de criar
um vinculo juridico véalido; em seguida, passa a ser juridico positivo, ja que
0 ordenamento determina o cumprimento das determinag0es morais feitas
nos moldes por ele previstos. Assim, quando duas pessoas decidem
contratar, agem de forma moral, subjetiva, seja no momento em que
decidem contratar, seja no momento em que escolhem com quem irdo
contratar. Isso a lei ndo determina, sendo até mesmo requisito essencial que
a vontade seja livre. Porém, uma vez manifestada a vontade de acordo com
0s requisitos subjetivos legais, o contrato ganha respaldo num ordenamento

posto, que determina seu cumprimento, ainda que de forma coercitiva.

Apesar da construcdo liberal da idéia da obrigatoriedade do
contrato ser um tanto radical, pregando a idéia do pacta sunt servanda,
sendo obrigatorio o cumprimento do contrato mesmo quando represente a
ruina de uma das partes, vemos, a partir do inicio do século passado, o
surgimento da ideia da possibilidade de revisdo das clausulas contratuais
quando representarem ofensa a determinados principios gerais de direito.
Tal idéia, ainda que pouco ou nada aceita por autores do inicio do século

passado, passou a fazer parte da teoria geral dos contratos, ganhando

% Silvio Rodrigues, Direito civil, v. 3: contratos, 28 ed. atual. de acordo com o novo Cédigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 13.

% Roberto de Ruggiero, Instituicées de direito civil, v. 3, trad. da 62 ed. italiana por Paolo Capitanio;
atual. por Paulo Roberto Bernassi. Campinas: Bookseller, 1999, p. 303.

% Roberto de Ruggiero, Institui¢ées, v.3, cit. p. 305.
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mesmo previsdo legal, no Brasil, a partir da vigéncia do Cddigo de Defesa

do Consumidor.

Se o principio da obrigatoriedade e irretratabilidade das
clausulas contratuais surgiu como idéia absoluta, sofreu uma relativizacao;
de inicio timida e extraordinaria, hoje aceita e regulamentada, com a
possibilidade de intervencdo judicial a fim de retirar a forca obrigatéria da
relagdo negocial que ja ndo cumpre uma fungdo social ou econdmica
relevante.®® A intangibilidade do contéudo do contrato, se antes de
mostrava absoluta, ndo permitindo ao Estado-juiz, em atendimento ao
interesse de uma das partes, modificar ou suprimir clausulas ou
determinacdes contratuais, da lugar a uma ampla atuacdo positiva do
julgador que pode e deve, necessariamente, intervir no conteddo do mesmo,

visando o cumprimento pleno de sua fungao social e econémica.

O principio do consensualismo, ao contrario da origem
romana do contrato como negdcio juridico, época em que a sua delimitacdo
girava em torno de requisitos elementares materiais, como a forma da
realizacdo ou mesmo sua declaracdo fisica®, admite a realizacdo de
negdécios desligados a elementos formais, ou seja, o formalismo material,
dando-se efeitos juridicos a prépria manifestacdo de vontade e ndo a sua
forma de exteriorizagdo. Neste caso, ndo importava mais de forma absoluta

como a vontade era expressa, mas sim seu conteudo. Essa manifestacdo de

% Ppercebe-se a relutancia em adotar a teoria da imprevisio ou outra para a revisio de clausulas
contratuais em autores classicos como Washington de Barros Monteiro, Curso, v.3, cit. p. 11 e Orlando
Gomes (Contratos, cit. p. 37), o qual citamos: “Esse principio (0 da obrigatoriedade) mantém-se no
Direito atual dos contratos com atenuagéoes que lhe ndo mutilam a substancia. As excegoes preconizadas,
e ja admitida, com hesitagdo, em poucas legislacoes, revelam forte tendéncia para lhe emprestar
significado menos rigido, mas ndo indicam que venha a ser abandonada, até porque sua fungdo de
segurancga lhe garante a sobrevivéncia. O que mais ndo se admite é o sentido absoluto que possuia.”

% Orlando Gomes (Contratos, cit. p. 35), afirma que, em suas origens, “o contrato necessitava nio sé da
vontade, mas de uma determinada agdo, fosse ela a emissdo da palavra (verbis), da entrega da coisa (re)
ou na sua escrita (litteris), caracterizando uma forma-ritual obrigatoria.”
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vontade livre, porém suficiente a criacdo de uma relacdo obrigacional é o
que se chama, numa acepcdo lata, de consensualismo. Os primeiros
contratos a serem realizados e aceitos com base no principio do
consensualismo foram o contrato de venda, de locacdo, de mandato e de
sociedade, sendo que todos os outros ainda mantinham os requisitos

formais/materiais do periodo anterior.

Modernamente o principio do consensualismo gera ao contrato
a idéia do pacta sunt servanda, ou seja, as partes devem respeitar o que elas
mesmas determinaram por sua livre vontade, sendo esta o elemento
principal da formacdo do contrato. A vontade de realizar o contrato é

jurigena, ou seja, cria a relacdo juridica contratual.®®

Hoje observar-se que o consensualismo opera, em regra, com
liberdade de forma, ja que o préprio ordenamento determina a forma livre,
desde que ndo haja determinacdo legal em contrario. Assim, basta a
manifestacdo de vontade como elemento jurigeno, sendo que 0 mero
consenso cria 0s contratos™, salvo as excegdes previstas na legislacéo,
como o caso do deposito e do empréstimo, que sé se aperfeicoam pela
tradicdo da coisa, ou 0s contratos translativos de propriedade imdével, que

requerem a transcricdo do titulo para produzirem efeitos juridicos.'®

Por fim, principio contratual de interesse para nosso estudo € o

da relatividade dos efeitos dos contratos.

% Caio Mario da Silva Pereira (Instituicées, v.3, cit. p. 9), discorrendo sobre o principio do
consensualismo, afirma que o mesmo “predominou em todo o século XIX e avangou pelo século XX.
Segundo ele, o contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma vez que é a vontade a entidade
geradora. Somente por exceg¢do conservou algumas hipoteses de contratos reais e formais, para cuja
celebragdo exigiu a traditio da coisa e a observincia de formalidades.” Também Orlando Gomes,
Contratos, Cit. p. 35.

% Maria Helena Diniz, Curso, v.3, cit. p. 37.

190 Orlando Gomes, Contratos, cit. p. 10.
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O contrato € um instrumento apto a produzir efeitos, em regra,
somente entre as partes que ao mesmo aderiram no uso de sua liberdade
negocial. Assim sendo, o contrato gera direitos e obrigacGes somente as
partes contratantes, ndo sendo licito a alguém obrigar um terceiro
desconhecido através de um contrato sem a participagdo do mesmo.
Conclui-se que os contratos operam efeitos entre as partes como regra

geral, somente atingindo terceiros quando a lei assim o determinar.*®*

As excecOes que podem ser observadas a tal principio sdo os
contratos de estipulacdo em favor de terceiro, o contrato coletivo de
trabalho e o fideicomisso inter vivos. Além disso, em outras situacdes
observa-se a transmissdo da obrigacdo contratual a pessoas distintas
daquela que realizou o contrato, como no caso dos herdeiros universais,
que recebem o contrato e seus efeitos da maneira que foi realizado pelo

falecido.%

2.4.4. Funcdo social do contrato

A existéncia do contrato encontra justificativa num
determinado grupo social como instrumento de transferéncia de riquezas,
como meio através do qual as pessoas podem se inter-relacionar no que diz
respeito a relacbes essencialmente patrimoniais. Em fungdo do
desenvolvimento de uma sociedade capitalista, ou seja, com a economia

sustentada numa relacdo de trocas patrimoniais, 0s negoécios juridicos

191 5flvio de Salvo Venosa, Direito civil, v.2, cit. p. 340.

102 Maria Helena Diniz, Curso, v.3, cit. p. 39. Art. 1792, Cédigo Civil. O herdeiro ndo responde por
encargos superiores as forcas da heranca; incumbe-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver
inventario que a escuse, demonstrando o valor dos bens herdados.
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onerosos e bilaterais, como o contrato, sendo um instrumento juridico para
tais trocas, generalizou-se. Pode-se dizer que a fungédo social primordial do
contrato é propiciar a circulacdo de riqueza, atraves, necessariamente, de
uma operacdo econdmica.’® Ao lado de tal conceito material, hd um
conceito juridico, indicado como fendomeno de formacédo juridca que da

origem ao efeito econdémico desejado.

Assim, o conceito juridico de contato ndo tem um fim em si
mesmo, mas possui uma construcdo finalistica voltada aos efeitos
econdmicos daquela vontade externada. Tem, assim, 0 contrato carater
instrumental em relacdo a operacdo econémica, sendo, no dizer de Roppo,

11 ~ . J4 . . 1104
a sua veste formal, e ndo seriam pensaveis abstraindo ela.

A se pensar este contrato operagdo econémica e a existéncia
de um sistema de economia capitalista, tem-se a necessidade da existéncia,
ainda que ndo de forma absoluta, de uma troca de equivalentes'®, dando
origem a idéia presente continuamente nos negdcios comutativos, qual seja,
a existéncia de uma prestacdo necessariamente equivalente, ainda que de

forma relativa, a contraprestacéo.

Se 0 contrato antes era instrumento restrito a poucas pessoas
constituintes da elite do poder, com a capitalizacdo e o liberalismo

econdmico passou a ser instrumento corriqueiro, sendo certo que gualquer

103 Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo, cit., n. 6, p. 378. Enzo Roppo (O
contrato), cit. pp. 8 e 11, discorrendo sobre a propria natureza do contrato afirma que “o prdprio direito
contratual mostra-se finalistico quanto ao cumprimento de tal funcdo social, ao afirmar que o chamado
‘direito dos contratos’ tem por finalidade equacionar de forma segura as operagoes economicas levadas
a cabo pela sociedade.”

104 Enzo Roppo, O contrato, cit. p. 11. Caio Mario da Silva Pereira (Institui¢ées, v.1, cit. p. 505), trabalha,
indiretante o tema ao tratar da causa do negdcio juridico, ao afirmar que “na causa hd, pois, um fim
economico ou social reconhecido e garantido pelo direito, uma finalidade objetiva e determinante do
negocio juridico que o agente busca além da realizacdo do ato em si mesmo.”

105 Enzo Roppo, Contrato, cit. p. 15.
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individuo — sem distingdo de classe, de padrdo economico, de grau de

. ~ 106
Iinstrugcao — contrata.

Assim, podemos perceber que a primeira fungdo do contrato
dentro de um grupo social é uma fungdo econémica, uma funcdo que visa
facilitar e dar seguranca ao trafego juridico patrimonial. Em decorréncia
desta funcdo de transferéncia econdmica do contrato, podemos imaginar
que nossa sociedade, sem tal instrumento, encontrar-se-ia numa situacéo de

auséncia de movimentagdo econémica e, consequentemente, de estagnacao.

Ao lado da funcdo econdmica do contrato, observamos uma
funcao civilizadora e educativa do mesmo, da mesma forma decorrente de
sua funcdo social. O contrato tem, em si, um conteudo limitador e
orientador da vontade humana, ja que, de uma maneira geral, as
determinacdes estabelecidas pelas partes num instrumento contratual
gozam de respeitabilidade social. Significa isto que o cumprimento das
clausulas contratuais ndo exige, de uma maneira geral, subjetivismos,
sendo suficiente a determinacdo dos comportamentos nele determinados

para se exigir seu cumprimento.'®’

Tal segunda idéia, decorrente da fungdo social do contrato,
baseia-se na idéia do contrato com instrumento normatizador do
comportamento humano, aceitando a idéia de que cada pessoa, ao contratar,
limita sua liberdade, ja que obriga-se, perante o grupo e mediante a
imposicao de sangdes, a cumprir aquilo que fora deliberado. Desta forma,

“aquele que contrata projeta na avenca algo de sua personalidade. O

106 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes, v.3, cit. p. 4.
197 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢des, v.3, cit. p. 5.
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contratante tem a consciéncia do seu direito e do direito como concep¢do

1108
abstrata.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 trouxe, de maneira
expressa, a obrigatoriedade de observancia da funcéo social do contrato em

seu art. 42119

, 0 que significa que, no momento de sua interpretacao, o juiz
devera ter como norte a observancia dessa idéia geral de beneficio da
coletividade, ndo mais prevalecendo o individualismo que antes regia a

interpretacao contratual.

A ndo observancia deste ideal pode ter por efeito a nulidade de
uma clausula ou mesmo de todo um contrato. Desta forma, “o principio da
autonomia da vontade sofre, portanto, restri¢oes, trazidos pelo dirigismo
contratual, que é a intervengdo estatal na economia do negocio juridico
contratual”'’, com a finalidade de assegurar um minimo de igualdade
econdmica entre as partes. O contrato assume, assim, uma funcéo
circulatdria de valores, porem em atendimento de interesses legitimos de
ambas as partes, ndo podendo mais se constituir em elemento de dano

ilegitimo a uma das partes contratantes.

2.5. Plano de existéncia, validade e eficacia do negocio

Como dito, a exteriorizagdo ou manifestacdo da vontade

caracteriza-se como pressuposto de existéncia do negécio juridico.'*!

108 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢des, v. 3, Cit p. 5.

109 Art. 421, Cédigo Civil brasileiro. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da
funcdo social do contrato.

19 Maria Helena Diniz, Curso, v.3, cit. p. 34.

1 Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 217.
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Para que se configure o negdcio juridico, € preciso, no
minimo, que haja a exteriorizacdo da vontade por alguma forma, expressa
ou tacita. Nestes casos, quando ndo chegam a se exteriorizar os elementos
constitutivos do negocio juridico, ndo ha que se falar em anélise juridica da
possibilidade de producdo dos efeitos desejados pelas partes.'? Diante
disto, observamos que, no momento da realizacdo de determinado negocio
juridico, pode ocorrer a inexisténcia total da vontade, como nos casos de
alienacdo mental ou de coacédo absoluta. Nestes casos, diz-se que inexiste
também o negdcio juridico, j& que a vontade manifestada € um de seus
elementos essenciais €, nem mesmo existindo vontade, ndo ha como existir

ato juridico.

Entende-se 0 ato inexistente o0 negocio juridico quando néo
estdo presentes os elementos minimos necessarios para que se enguadre
como um negécio de sua natureza ou, ainda, que tenha um objeto

pertinente a tal categoria negocial.

Analisamos 0 negocio juridico, no que diz respeito a sua
validade, como resultado de um processo de formacao e exteriorizacdo da
vontade. Ou seja, para que seja valido 0 negocio, é necessaria a observancia
da formacdo livre e consciente da vontade das partes negociantes, bem
como a exteriorizacdo de forma legalmente adequada. Ainda, apos tal
exteriorizacdo, depende-se ainda da analise do conteddo do negdcio,
considerando a sua adequacdo ao ordenamento juridico, para se determinar
a possibilidade ou ndo da producdo de todos ou alguns dos efeitos

pretendidos pelas partes.

112 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢des, v. 1, cit. p. 631; Orlando Gomes, Introdugdo, cit. p. 469.
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Somente pela andlise das regras do contrato como processo de
formacdo da vontade é que se poderd fazer um controle de mérito do
contrato.’® Dentro de tal processo de formacdo do negdcio juridico como
manifestacdo de vontade valida dentro do ordenamento juridico, podem ser
observados dois elementos distintos e essenciais para a verificacdo da

ineficacia do negdcio juridico.

Primeiro um elemento de natureza processual, ligado as
circunstancias externas que envolveram a formagdo do contrato. Se tal
formacdo demonstra a existéncia de “circunstancias excepcionalmente
graves, de tal modo a coactar, de modo relevante, a liberdade de
determinagdo e de escolha de um dos contraentes, e de impedir-lhe a
possibilidade de delinear a operag¢do contratual, segundo um calculo de

racionalidade economica, havera ineficacia de origem volitiva.”**

Em segundo lugar, observa um elemento substancial, ligado ao
contetido da manifestacdo da vontade, ou seja, ao contetdo do contrato e a
seu equilibrio econdmico. Neste sentido, a intervencéo judicial somente se
justifica se “os termos da troca sejam iniquos ou gravemente
desproporcionados, prejudicando a parte que sofre aquelas

. . 115
circunstancias.”

Em sentido similar, Humberto Theodoro Junior afirma a
existéncia de dois graus distintos de eficicia para o negocio juridico: um
grau estatico e um grau dindmico. O primeiro grau diz respeito a eficicia

inicial do negocio juridico, ou seja, a sua capacidade de estabelecer a

113 Enzo Roppo (O contrato, cit. p. 248), para 0 qual seriam tais circunstancias o que caracterizaria a
formacédo de um contrato em estado de perigo e a lesdo contratual.

14 Enzo Roppo, O contrato, cit. p. 248.

15 Enzo Roppo, O contrato, cit. p. 249.



52

relacdo juridica negocial entre as partes, permitindo a anélise teorica de sua
formacdo como resultado da manifestacdo de vontade, bem como o seu fim
juridico almejado. O segundo grau (dindmico), diz respeito a eficacia do
negdcio no que diz respeito ao seu funcionamento, ou seja, na realizacao
dos resultados pretendidos pelas partes quando da manifestacdo de
vontade.™'® Em conclusdo, afirma-se que o negdcio juridico é plenamente
eficaz ndo s6 quando é capaz de constituir a relacdo juridico, mas também
como ¢é suficiente e licito para a realizacédo dos fins pretendidos pelas partes
quando da realizagcdo do negdcio. Ineficacia, portanto, “¢é aquela situag¢do —
causa — que ataca o ato juridico e o priva de produzir os efeitos ou
conseqiiéncias previstas pelas partes para sua sua consolidacdo e

~ 2117
consumacgdo.”

Neste sentido, haveria uma diferenciacéo entre a existéncia de
ineficacia estrutural e funcional do negdécio juridico. Aquela esta ligada a
falta de elementos constitutivos do préprio negdcio juridico como processo,
como a falta de capacidade, o ilicitude do objeto ou dos fins, vicios de
vontade, de forma etc, ocasionando a nulidade do negdcio; esta liga-se a
perda da eficacia do negdcio por ocorréncias posteriores a sua propria
formacdo, ou seja, situacbes que atingem 0 negocio ap0s a sua regular
constituicdo, como 0s casos que autorizam a resolucdo do negocio por
circunstancias imprevistas, bem como a revogacdo e a rescisao por

inadimplemento de uma das partes.**®

118 Humberto Theodoro Janior, Lesdo, cit. p. 12.

Y7 Carlos Alberto Ghersi, Derecho civil; parte general, Buenos Aires: Astrea, 1993, p. 426.

118 Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 427. Eduardo A. Zannoni (Ineficacia y nulidad de los actos
Jjuridicos. Buenos Aires: Astrea, 1986, p. 127), afirma que “ se a ineficdcia advem de razdo superveniente
a vontade negocial, que, apesar de ndo retirar a eficacia em si do ato, lhe retira sua eficdacia econémico-
social, havera hipotese de ineficdcia extrinseca ou funcional do ato juridico, supervenientes a sua
celebragdo.”
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A lesdo, considerada pelo legislador como um defeito do
negdcio juridico e causa de anulabilidade do negdcio, estaria enquadrada
dentro da chamada ineficécia estrutural do negocio, ou seja, afeta a propria
manifestacdo de vontade, juntamente com a simulacio e a fraude." Neste
sentido o entendimento, esposado por parte da doutrina que se manifesta a
respeito da lesdo, de que haveria uma falha essencialmente vinculada a
vontade da parte que manifesta sua vontade impulsionado pela necessidade

Ou inexperiéncia.

Em resumo, a eficacia do negdcio juridico esta diretamente
ligada a possibilidade ou ndo de se produzir os efeitos pretendidos pelas
partes, caracterizando-se a ineficacia, em sentido amplo, como a recusa a
producdo dos efeitos do negocio juridico, embora estejam presentes 0S
elementos constitutivos do nego6cio em si. Neste caso, ha um obstaculo
extrinseco ao resultado da vontade das partes, ou seja, uma limitacdo
proveniente de ato distinto da vontade das partes, como, por exemplo, a
obrigatoriedade de forma especifica para o negécio juridico.*”® Tais
obstaculos podem ser classificados em grau, ou seja, quando o objetivo é
evitar que o negocio juridico venha a produzir determinados efeitos cuja
recusa vincula-se, genericamente, a um interesse de ordem publica, tem-se
a chamada nulidade absoluta do negdécio; ao contrario, quando o interesse
juridico que se busca defender diz respeito a protecdo legal individual, tem-

se a nulidade relativa.

Faltando a observancia destes requisitos considerados
fundamentais para a existéncia de um ato juridico capaz de satisfazer

interesses particulares e, a0 mesmo tempo, garantir um minimo de

119 Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 427.
120 Orlando Gomes, Introdugdo, cit. p.467; Caio Méario da Silva Pereira, Institui¢ées, v.1, cit. p. 632; Karl
Larenz, Derecho, Cit. p. 629.
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seguranca juridica nos negocios, teremos imperfeicbes do ato juridico.

Estas, sequndo Washington de Barros Monteiro, podem ter trés causas:

“a) — por falta de elemento essencial e, portanto,
indispensavel a sua existéncia (consentimento, objeto,
causa). Em tais condigoes é evidente que o ato, ndo tendo
chegado a se completar, nenhum efeito pode produzir. A
doutrina caracteriza essa situa¢cdo com o termo
inexistente, mais bem chamado ato incompleto ou ato
inacabado no direito alemdo, b) — o ato, reunindo embora
todos os elementos fundamentais, foi praticado com
violagdo da lei, é contrario a ordem publica, ou aos bons
costumes, ou ndo observou a forma legal. Por tais razoes,
fica ele eivado de visceral nulidade, recusando-lhe a
ordem juridica os efeitos, que produziria, se fosse perfeito.
Sdo os atos nulos (de ne nullus — nenhum); c) —
finalmente, o defeito pode advir de imperfeicdo da
vontade, ou porque emanada de um incapaz, ou porque
sua declaragdo se inquinou de algum dos vicios do
consentimento (erro ou ignordancia, dolo e coag¢do), ou
ainda porque a mesma vontade, desviando-se da lisura e
da boa fé, atuou no sentido de prejudicar a outrem, de
vulnerar a lei. Atos anulaveis ¢ a expressdo empregada
para assinalar essa anomalia de menor gravidade ™'’

Percebe-se, pela leitura das causas citadas pelo saudoso mestre
que ha possibilidade de uma divisdo tripartide das imperfeicbes do ato

juridico. Ter-se-ia ato inexistente, ato nulo e ato anulavel.

Preferiu o legislador ndo tratar, de forma textual, do ato
inexistente, ja que, pela l6gica, um ato juridico inexistente ndo é capaz de
produzir efeito juridico algum, ndo sendo necesséaria decisao judicial para a
sua desconstituicdo, ja que “o ato, em verdade, jamais chega a existir, nem
é possivel invalidar o que ndo existe.”*”” Para 0s que 0 aceitam, 0 ato
inexistente € aquele que ndo chega a existir, j& que ndo tem os requisitos

minimos para sua constituicdo. Diferentemente do ato nulo, onde héa

121 Washington de Barros Monteiro, Curso, V. 1, cit. p. 274.
122 Washington de Barros Monteiro, Curso, v. 1, cit. p. 275; Silvio de Salvo Venosa, Direito, V. 1, cit. p.
466.
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presenca de todos os elementos, porém de forma irregular, de forma falha,
aqui, ndo existem nem mesmo 0s requisitos minimamente exigidos para se
considerar uma manifestacdo de vontade com eficacia juridica. Washington
traz-nos o seguinte exemplo: “imagine-se compra e venda em que ndo se
haja fixado o preco. O vendedor diz: vendo tal objeto;, o comprador
aquiesce. Ha a coisa e o consentimento, mas inexiste um elemento
essencial ao aperfeicoamento do contrato e este, assim, juridicamente, ndo

1123
se configura.

Conclui-se, com base na teoria na nulidade do negocio juridico
que, para que algo seja dito nulo ou anulavel, primeiro precisa existir. Se ao
ato faltar um dos elementos essenciais para a sua prépria existéncia
(consentimento, objeto e causa), ndo tera eficacia juridica alguma, sendo
considerado nada juridico. Por exemplo, no caso de casamento realizado

por ator em peca teatral.

Nulidade absoluta € a impossibilidade, em decorréncia de
ofenca a uma predeterminacdo legal, de producdo pelo negocio juridico,

dos efeitos pretendidos pelas partes.'*

O negdcio juridico contém em si uma manifestacdo de vontade
com a finalidade de adquirir, modificar ou extingui uma relacdo juridica
determinada. Assim, a vontade é a base na formacdo do negdcio juridico,
razdo pela qual a auséncia total ou parcial da vontade elimina a existéncia
do negocio juridico ou contamina-o provocando sua ineficacia. A vontade é

a mola propulsora dos negécios juridicos.'®

123 Washington de Barros Monteiro, Curso, v.1, cit. p. 275; Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso, v.1, cit.
p. 504.

124 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢ées, v.1, cit. p. 632.

125 Silvio de Salvo Venosa, Direito, v. 1, cit. p. 422.
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Mais do que simples existéncia da vontade, para que haja
negocio juridico valido é necessario que aquela, durante a formacdo do
negécio, funcione de forma livre e normal, sem limitacbes de qualquer
ordem, sem a supressao da mesma pela vontade de outrem e sem uma

finalidade contraria ao ordenamento juridico.

Ha situacOes em que a vontade existe, mas encontra-se
contaminada por um dos vicios de consentimento, como o erro, o dolo, a
coacdo, a leséo e o estado de perigo. H4 uma vontade manifestada, mas esta
é mal dirigida, mal externada. Nestes casos, havendo o vicio do
consentimento, tem-se, de fato, um defeito na relacdo estabelecida entre a
causa (vontade) e o resultado ocorrido. O que o agente quer, no momento
em gue age, ndo corresponde ao que ele desejaria se estivesse na plenitude
de sua vontade. Nestes casos, 0 negocio juridico acaba contaminado,

restando ineficaz nos termos e limites legais.'*®

N&o se quer aqui afirmar a absoluta impossibilidade de
producdo de efeitos juridicos pelos negdcios juridicos nulos, ja que clara a
possilidade de producéo de efeitos materiais por tais atos, como no caso do
casamento nulo com efeito putativo e nos negocios nulos mas que possam
produzir um efeito material impossivel de restituicdo ao estado anterior. O
que se afirma, no caso, € a impossibilidade de producdo dos efeitos
juridicos e, conseqlientemente de fato, pretendidos pelas partes em funcéo
da nulidade afirmada pelo préprio legislador,"*” gerando-se o maior grau de

ineficacia quanto aos efeitos pretendidos pelas partes.

126 Karl Larenz, Derecho, cit. p. 624.
127 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢cées, v.1, cit. p. 644.
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A nulidade absoluta pode alcancar o negocio juridico em seus
trés aspectos essenciais: o critério subjetivo, com o estabelecimento da
nulidade em funcdo da incapacidade ou ilegitimidade das partes que
intervém no negdcio; o critério objetivo, com a determinacdo da nulidade
quando o objeto ou o objetivo comum as partes seja considerado ilicito pela
legislacdo; por fim, tem-se o critério formal, com a expressa nulidade do
negécio juridico quando ndo cumpre a forma exigida pela lei para a
exteriorizacdo da vontade, ou quando a exterioriza por forma

expressamente proibida pela legislacao.

A nulidade relativa ou anulabilidade, diz respeito a defeitos
exclusivamente ligados a vontade particular e ao interesse patrimonial das
partes envolvidas no negécio.’”® Sendo o interesse a ser protegido
exclusivamente particular, admite-se ndo sé a ratificacdo do negocio
anulavel, mas também a convalidacdo pelo simples siléncio da parte
prejudicada, havendo prazo decadencial de 4 anos para o0 ingresso com a

acdo anulatoria.'®

De forma diversa, ha situagdes em que o legislador ndo vé um
ataque direto a ordem publica, mas apenas um prejuizo sofrido por uma
determinada pessoa, por um membro da sociedade. Nestes casos, a reacao
estatal mostra-se mais amena, nédo inquinando de nulidade absoluta o ato,

apenas facultando ao interessado a declaracédo judicial de anulacdo do ato

128 Heinrich Lehmann, Tratdo, cit. p. 252. Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢des, v.1, cit. p. 639.

129 Art. 172, Codigo Civil brasileiro. O negécio juridico anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo
direito de terceiro.

Art. 176, Codigo Civil brasileiro. A anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se
pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem,
salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade.

Art. 178, Cadigo Civil brasileiro. E de 4 (quatro) anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagio
do negécio juridico, contado:

I - no caso de coagdo, do dia em que ela cessar;

I1 — no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesdo, do dia em que se realizou o
negaocio juridic;

111 — no de atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacidade.
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defeituoso ou lesivo. Nestes casos, a reacdo ndo ocorre por vontade do
Estado, mas por vontade do interessado, que passa a ter o direito subjetivo
de pedir a anulagdo do ato. Se este, o prejudicado, “se conformar com os
efeitos do ato defeituoso, tal circunstancia é indiferente a ordenagdo
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juridica, que desde entdo atribui validade ao ato assim ratificado.”

De maneira geral, a nulidade relativa tem por objeto a
protecdo do consentimento manifestado, declarando a existéncia de
anulabilidade do negdcio nos casos de defeitos do negocio juridico,
manifestacdo de vontade negocial pelo relativamente incapaz sem a devida
assisténcia e, de forma subsidiaria, todos os outros casos determinados pela

legislacdo como anulaveis.

Outras situacOes existem em que, apesar de haver a
manifestacdo de vontade do agente de forma livre e tendente a realizar o
resultado desejado, tem-se uma falha na criacdo da relacdo juridica em
funcdo de sua finalidade, seu objetivo. Ha plena consciéncia da acdo e do
resultado desejado. Entretanto, pode ser que a vontade fira a lei ou a boa-fe,
constituindo-se um ato ilegal ou um ato prejudicial a terceiros de boa-fé.
Estes sdo os casos chamados de vicios sociais, ja que o consentimento é
perfeito, porém a vontade é ilegal ou lesiva. Nestes casos, nenhuma
oposicao se apresenta entre a vontade intima e a vontade externada, porém
entre a vontade do agente e a ordem legal.** S&o os casos de simulacio e a

fraude contra credores.

30 silvio Rodrigues, Direito, v. 1, cit. p. 285. No mesmo sentido, o mestre paulista cita licdo dos irmaos
Mazeaud (Legons, Paris, 1956, v.1, n. 350), que afirmam: “Em principe, les nullités absolues
sanctionnent la violation d’une régle d’ordre public, lés nullités relatives, la violation de regles edictées
pour la protection d’intéréts prives.”

131 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicées de direito civil, v. 1, cit. p. 324.
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Temos, portanto, no que se refere aos defeitos dos negécios

juridicos:

a) Vicios da vontade, ou do consentimento, ocorrem quando ha uma
desavenca entre a vontade real e a vontade declarada, atuando o defeito
diretamente sobre a vontade da pessoa que a declara. Como exemplo,
citamos o caso da coacgdo, quando a pessoa, mediante uma ameacada, é
forcada a praticar um ato. Sua vontade, no caso, esta viciada, ja que se
ndo fosse ameacada, jamais realizaria tal ato. Os casos legais de vicios
do consentimento sdo o dolo, o erro ou ignoréncia, a coacdo ou
violéncia, a lesdo e o estado de perigo.

b) Vicios sociais surgem quando o defeito contido na manifestacdo de
vontade ataca a ordem social, ja que 0 agente quer agir e pretende o
resultado livremente, mas o resultado buscado é ilegal ou lesivo a

terceiros. S&o os casos de simulacdo e de fraude contra credores.

Diferenciam-se os efeitos da nulidade absoluta e da nulidade
relativa dos negocios juridicos no que diz respeito a0 momento de retirada
de eficacia do negdcio. Ou seja, como conseqléncia final, ambos perdem

absolutamente a capacidade de produzir os efeitos pretendidos pelas partes.

O alcance de tal ineficicia é variavel, ante 0 expresso detor
dos arts. 169 e 177, ambos do Cédigo Civil brasileiro*®*, que determinam
expressamente que a sentenca declaratdria de nulidade tera efeitos ex tunc,
enquanto que a sentenca que desconstitui 0 negocio juridico anulavel o

tornara sem efeitos a partir da sentenca, ou seja, produzira efeitos ex

132 Art. 169, Codigo Civil brasileiro. O negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacdo, nem
convalesce pelo decurso do tempo.

Art. 177, Codigo Civil brasileiro. A anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se
pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem,
salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade.
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nunc.> Tal tratamento decorrre diretamente ao objeto de protecdo da
nulidade absoluta e da nulidade relativa. Aquela visando a protencéo a um
interesse publico; este visa somente a protecdo a um interesse patrimonial
privado, seja de quem manifesta a vontade, seja de quem é prejudicado

com tal manifestacdo defeituosa.

A sentenca que declara uma nulidade tera efeito ex tunc, quer
dizer, seu alcance ira retroceder até a data da realizacdo do ato eivado de
nulidade. Desta forma, a sentenca quer reconhece a existéncia de nulidade
absoluta terd carater declaratério, j& que ndo serd a partir dela que se
caracterizara a nulidade do ato, mas sim da propria realizacdo deste,

nascendo j& contaminado por defeito insanavel.

Assim, em ambos 0s casos a idéia da retirada da eficacia do
negdécio através da nulidade € a reposicdo das partes ao estado anterior a
realizacdo do negdcio. Entretanto, o alcance de tal determinacdo encontra
limitacdo no proprio tratamento dado pelo legislador a tais situagdes, que
fixa a ineficacia desde a realizacdo do negdcio nos casos de nulidade
absoluta, estendendo esta mesma eficacia até a prolacdo da sentenca
anulatoria nos casos de nulidade relativa, sendo este 0 ato que retira a

eficacia dos negdcios anulaveis.

Segundo o conceito de Silvio Rodrigues, “a nulidade,
portanto, consiste apenas nisso, ou seja, no reconhecimento da existéncia
de um vicio que impede um ato de ter existéncia legal, ou de produzir

., 2134
efeito.”

133 Caio Mério da Silva Pereira (Institui¢des, v. 1, cit. p. 644), afirmando que o ato anulavel, “por ndo ser
origindrio de tdo grave defeito, produz as suas conseqiiéncias, até que seja decretada a sua invalidade.”
134 Silvio Rodrigues, Direito, v.1, cit. p. 284. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 246.
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Conforme o grau da agressdo aos principios exigidos para a
configuracdo do negoécio juridico, teremos a ocorréncia de nulidade
absoluta ou relativa. Assim, poderemos ter o chamado ato nulo e o ato

anulavel, além da possibilidade do ato inexistente.

No caso de atos nulos, teremos a ocorréncia de defeitos
irremediaveis, ja que realizaram-se com ofensa a principios de ordem
publica. S&o atos em desacordo com principios tidos por indispensaveis a
prépria organizacdo do Estado e da sociedade. Assim, o caso do
absolutamente incapaz que declara sua vontade sem a representacéo, ou a
realizacdo de ato juridico tendo por objeto um objeto ilicito. Nestes casos,
“é o interesse publico que é lesado; por conseguinte, a prdpria sociedade

reage, e reage violentamente, fulminando de nulidade o ato que a

135
vulnerou.”

Nos permitidos a transcri¢do de quadro de caracteristicas entre

a nulidade absoluta e a relativa trazida por Washington de Barros Monteiro:

a) “— a anulabilidade é decretada no interesse privado da
pessoa prejudicada, ou no de um grupo de pessoas
determinadas, a nulidade é de ordem publica, de alcance
geral e decretada no interesse da propria coletividade,

b) — a anulabilidade pode ser suprida pelo juiz a
requerimento das partes, ou sanada, expressa ou
tacitamente, pela ratificagdo (art. 148); a nulidade ndo
pode ser suprida pelo juiz, embora a pedido de todos os
interessados (art. 146, paragrafo unico),

¢) — a anulabilidade hd de ser pronunciada mediante
provoca¢do da parte, ndo podendo ser decretada €x
officio pelo juiz (art. 152); a nulidade pode e deve ser
decretada de oficio (art. 146, paragrafo unico);

d) — a anulabilidade pode ser alegada e promovida pelos
prejudicados com o ato, ou por seus legitimos
representantes (art. 152); a nulidade pode ser decretada
ndo so a pedido dos interessados, como também do orgdo

135 Silvio Rodrigues, Direito, v.1, cit. p. 285; Washington de Barros Monteiro, Curso, v. 1, cit. p. 276.
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do Ministério Publico, quando lhe caiba intervir (art.
146);

e) — a anulabilidade é prescritivel, em prazos mais ou menos
exiguos, a nulidade ndo prescreve (quod initio vitiosum
est non potest tractu temporis convalescere), owu, se
prescreve, serd no maior prazo previsto em lei;

f) — a anulagdo deve ser sempre pleiteada através de agdo
judicial; a nulidade, quase sempre, opera pleno jure,
ressalvada a hipotese em que se suscite duvida sobre a
existéncia da propria nulidade, caso em que se tornara
imprescindivel a propositura de a¢do para o
reconhecimento de sua ocorréncia, pois a ninguém é licito
fazer justica com as proprias méos.” %

No que se refere a prescricdo, ha discussdo doutrinaria
ferrenha, sobre a possibilidade ou ndo da prescricdo da acdo anulatoria de
ato juridico nulo. Para Silvio Rodrigues, “enquanto o ato nulo é
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imprescritivel, a agdo anulatoria estd sujeita a prescri¢do.”

Para outros autores, a acdo para a declaracdo da nulidade
absoluta deve ser intentada no prazo de 20 anos, prazo este que
ultrapassado, acarretara a ratificacdo presumida do mesmo.*® Neste caso,
em regra ndo ha prescricdo da nulidade absoluta, agindo como excecdes 0s
casos de prescricdo da nulidade previstos em lei, e 0s casos em que 0
negacio juridico tiver fundo patrimonial, quando a prescri¢do ocorrera em

20 anos.**

138 Washington de Barros Monteiro, Curso, v.1, cit. p. 276. De forma diversa, afirma Maria Helena Diniz
(Curso, v. 1, cit. p. 348), que mesmo sendo nulo ou anulavel, é imprescindivel a manifestacdo do
judicidrio, j& que a nulidade ndo opera ipso iure.

37 Silvio Rodrigues, Direito, v.1, cit. p. 289.

138 Neste sentido, e comentando o direito francés, Henri Mazeaud, Léon Mazeaud e Jean Mazeaud
(Introduction a [’etude du droit, tomo 1, v.1, p. 359), afirmando a prescri¢do da acdo de nulidade absoluta
em 30 anos. Para Washington de Barros Monteiro (Curso, v.1, cit. p. 277-8), “a anulagdo é prescritivel,
vindo a desaparecer com o decurso do tempo. A nulidade absoluta, ora é imprescritivel (nos casos de
matrimonio nulo, menos a hipotese do art. 208), ora prescreve, mas dentro do prazo das agdes pessoais
(art. 177).”

139 Maria Helena Diniz, Curso, v. 1, cit. p. 350.
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Ao que parece, a corrente prevalente e mais légica é aquela
que entende pela imprescritibilidade do reconhecimento da nulidade
absoluta. Primeiro, porque jamais o tempo terd o conddo de apagar uma
ilicitude, salvo a excecdo do art. 208 do Cadigo Civil. Em segundo, porque
0 reconhecimento da prescricéo, isto é, a impossibilidade de acéo para a
declaragdo da nulidade do ato, mostra-se como uma ratificacdo tacita,

imposta pelo tempo, de um ato ilegal.

No que diz respeito ao ato anuldvel, no caso especificos dos
defeitos do negocio juridico, estabeleceu no Codigo Civil brasileiro de
2002, adotando expressamente a aplicabilidade de prazo decadencial para
as acdes de cunho constitutivo ou desconstitutivo, prazo de 4 anos para o

exercicio de direito de anulacao.

O conceito moderno de ineficacia do negoécio juridico
estendeu-se da simples idéia de efeito do reconhecimento da existéncia de
uma nulidade que atinja o negdcio para a idéia da inoponibilidade do
negadcio. Negocio juridico ineficaz seria, portanto, aquele cujos efeitos ndo
podem ser afirmados em relagdo a determinadas pessoas (inoponibilidade)
ou a todas as pessoas (nulidade). Ainda, aquela estaria ligada a deficiéncias
extrinsecas, ja que o ato contém em si todos os elementos necessarios a sua
formacdo valida, mas esta impedido de produzir seus possiveis efeitos.
Nesta, haveria defeito em um elemento intrinseco, seja vicio de forma ou

de contetido do negécio.'*

Ainda, no que diz respeito a inoponibilidade ou ineficacia do
negocio juridico, pode-se entender que decorrendo de causa extrinfseca

relacionada a terceiro, mantém-se totalmente os efeitos do negocio juridico

140 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso, cit., p. 503. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 259
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em relacdo as partes, mas 0s mesmos ndo tém a capacidade de producao
destes efeitos em relacédo a terceiros que nao participaram do negocio. Este
0 exemplo da alienacdo feita em fraude a execucdo, a alienacdo de imovel

hipotecado em relago ao credor hipotecério, dentre outras situagdes.'*

11 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso, cit., p. 504.
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3. LESAO

3.1. Historico e delimitagdo conceitual

Todos os estudos a respeito da lesdo partem, necessariamente,
da analise da construcdo historica do instituto a partir do direito romano,
embora se reconheca em periodos anteriores a existéncia de manifestacdes
sustentadas nos principio da equidade nos negdcios juridicos. Com base em
Dekkers, Wilson de Andrade Brandao afirma a origem romana do instituto,
ndo havendo noticia oficial do instituto, com sua formulacéo atual, anterior

a Lei Segunda (ano 285) ou mesmo em outro sistema legal anterior*.

Entretanto, apesar da afirma acima, tem-se que a génese do
instituto no que diz respeito a preceitos filosoficos e morais sdo anteriores,

havendo mesmo condenacdes a conduta usuraria na propria Biblia.

Indica a doutrina que na Grécia antiga ndo havia nenhuma
previsdo especifica da lesdo como causa de rescisio de contratos.**®
Entretanto, o fundamento filos6fico do principio contratual que permite ao
Estado a possibilidade de intervir no contetdo dos contratos, buscando o
cumprimento de determinados objetivos do instituto, como a protecdo da
liberdade das partes e ao equilibrio contratual das partes, era ja citado por
Platdo em seu “As Leis” defende a intervencdo estatal nos contratos

144

particulares™. Mas, de forma especifica, ndo h4 nenhum comentario no

que diz respeito & lesdo, havendo citacdo de Aristoteles, em sua “Etica a

142 \Wilson de Andrade Brando, Lesdo e contrato no direito brasileiro, 3* ed. Rio de Janeiro: AIDE,
1991, p. 16.

143 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 19.

%4 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 20.
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Nicdmaco”, em sentido contrario a aceitacdo da lesdo. “Em sintese, a

: ~ : . ~ 3145
legislacdo, os costumes e os estilos gregos ignoram a lesdo.”

Caio Mario da Silva Pereira afirma a manifestacdo do Codigo
de Manu, determinando a impossibilidade da eficacia da venda feita por
louco ou exaltado ou, ainda, nos casos de preco vil fixado para uma

venda.1*

No ambito do direito romano cléssico, ndo havia a necessidade
de equilibrio das prestacdes contratuais estabelecida entre as partes, ja que
0 ganho de uma das partes, combinado ao prejuizo sofrido pela outra,
faziam parte da natureza juridica de qualquer negdcio oneroso,
notadamente na compra e venda. Neste mesmo sentido, a idéia de
correspondéncia entre preco da coisa e o real valor da coisa vendida nao
integrava a natureza juridica do contrato.™*’ Para o direito romano cléssico,
0 que integrava o contrato de compra e venda era simplesmente a vontade
de negociar, o objeto e 0 preco, ndo havendo que existir necessariamente
correlacdo entre o valor do objeto e o preco contratado. Somente o dolo
quanto ao pregco poderia rescindir o contrato, ou seja, 0 que poderia
acarretar consequéncia sobre a existéncia do contrato ndo era o elemento

objetivo do preco, mas sim a intencdo dolosa da outra parte contratante.

Afirma parte da doutrina, com 0s romanistas, que a primeira
manifestacdo no direito romano a respeito da lesdo origina-se na Lei
Segunda de Diocleciano, no ano de 285. Entretanto, outra parte da doutrina
afirma néo ter sido a Constituicdo de Diocleciano a primeira manifestacédo

expressa do direito romano sobre a lesdo como instituto ligado ao direito

145 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 21-23.
146 Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, cit, p. 2.
7 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, Cit. p. 23.
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contratual, defendendo tais autores que a lesdo surgiu no século VI, através
de interpolag@es feitas por Justiniano a fragmentos do texto de Diocleciano.
Enfim, este o conflito: para alguns, a lesdo teria surgido originariamente no
século 11, com a Constituicdo de Diocleciano (Lei Segunda), no ano de
285'®; para outros, a lesdo néo surgiu no século 111, mas sim no século VI,
através de interpolacbes feitas por Justiniano ao texto anterior de

Diocleciano.'*°

Considerando a propria natureza da lesdo, bem como seus
objetivos, cremos que a conformacdo da lesdo como o instituto hoje
existente deu-se com a compilacdo feita por Justiniano, bem como suas
interpolagcGes e interpretacbes de acordo com ideias inerentes ao
Cristianismo. Esta influéncia, segundo Hélio Borghi'*®, decorria da cada
vez maior influéncia e evolucdo de idéias cristds, que chegaram a dar
contornos finais aos textos das Leis Segunda (285 d.C.) e Oitava (294
d.C.).

A analise da celeuma parte de textos ainda anteriores a
Constituicio de Diocleciano, destacando-se dois institutos com
fundamentos semelhantes ao da lesdo, podendo ser 0sS mesmos
considerados antecessores do instituto em questao. A restitutio in integrum,
pela qual o juiz, nos casos de menoridade, violéncia, dolo, erro, fraude,
auséncia ou captis deminutio do devedor, devolvia as partes ao estado
anterior ao contrato; e a exceptio non numeratae pecuniae, aplicavel a
contratos em que, para escapar das limitacOes estabelecidas aos contratos

de mutuo, havia simulagdo quanto aos valores realmente emprestados e 0s

148 Wilson de Andrade Branddo, Lesdo, cit. p. 35.

9 posicao defendida por Caio Mario da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 23; Hélio Borghi, 4 lesdo no direito
civil, S8o Paulo: Leud, p. 7. Sobre os argumentos prds e contra a autenticidade da Lei Segunda no século
111, vide Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 30-35.

150 Hélio Borghi, 4 lesdo, cit. p. 12.
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valores declarados no instrumento, permitindo ao devedor, de inicio como
medida de defesa e, posteriormente, como acdo especifica contra o
mutuante, determinando-se a inversdo do 6nus da prova quanto aos valores

efetivamente recebidos. ™

Com o surgimento da Lei Segunda o que houve foi uma
presuncdo de dolo da parte beneficiada com um preco exagerado e
desproporcional, ja que tal texto apenas exigia, para a ocorréncia da leséo, a
existéncia da desproporcdo tarifada entre o preco do negdcio e o justo
preco do objeto negociado. Tal lei somente surgiu em funcdo do ambiente
que atingia a sociedade romana em seu aspecto econémico, tendo por fim a
protecdo econémica daqueles que se viam impedidos de obter um negdcio
justo, ante a concentracdo da riqueza e das terras nas médos de poucos.
Segundo Brand&o0™?, os poderosos, num prenincio da concentracdo de
terras do regime feudal, adquiriam terras dos mais necessitados a precos
extorsivamente baixos, tornando os negocios extremamente lesivos para 0s

contratantes.

A leséo, em sua origem romana, ocorria quando as prestacoes
estabelecidas por negécio entre as partes se mostravam desproporcionais.
No caso, se 0 preco recebido por uma das partes for inferior a metade
daquele recebido pela outra ou o valor real do bem, surgia a possibilidade

de se anular o negdcio, rescindindo-se o contrato celebrado.™

31 Carlos Alberto Bittar Filho, Da lesdo no direito brasileiro atual, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 57-
59; Wilson de Andrade Brand&o, Lesdo, cit. p. 25. Percebe-se em tais intitutos a busca de um equilibrio
entre 0 ius strictum € a aequitas, desfazendo-se um neg6cio juridico e seus resultados em atencdo a
principios de equidade, cf. Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 6-9.

152 \Wilson de Andrade Brando, Lesdo, cit. p. 28.

153 Tal determinacdo do direito romano estd previsto na Lei Segunda de Diocleciano e Maximiliano,
editada no ano 285 (Cod. L. IV, Tit. 44, De rescindenda venditione, L. 2, que afirmava: Rem majoris
pretii, si tu vel pater tuus minoris distraxerit: humanun est, ut vel pretium te restituente emptoribus,
fundum venundatum recipias, auctoritate judicis intercedente; vel si emptor elegerit, quod deest justo
pretio recipias. Minus autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars (veri) pretii soluta sit. Na traducao
de Caio Mério da Silva Pereira (Lesdo, cit. p. 13): Se tu ou teu pai houver vendido por preco menor uma
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Esta a chamada lesdo enorme (laesio enormis), que Se
caracterizava como um vicio objetivo, ja que para sua ocorréncia apenas
necessitava a existéncia de dois pressupostos: a despropor¢do do preco
justo e do preco do negdcio e que tal desproporcao fosse superior a metade

do valor justo do bem negociado."™*

Como consequéncia, ficava o vendedor
autorizado a pedir a rescisdo do negocio ao juiz, caso 0 comprador nédo se
oferecesse a complementacdo do valor real do negocio. Caso ndo fizesse

uso de tal acdo, o negocio permaneceria com todos os seus efeitos.

Apesar da Lei Segunda restringir a aplicacdo do instituto as
aquisicdes de imdveis, ante o uso do termo fundus, também trazia em seu
texto o termo res, abrangendo, em conseqiéncia, a possibilidade da leséo
em negocios envolvendo bens moveis. No mais, ndo se aplicava a contratos
aleatorios e gratuitos, bem como leilGes publicos de bens, sendo vedada a
renuncia prévia do vendedor ao uso da existéncia da lesdo como matéria de

defesa. ™

N&o obstante o surgimento da lesdo como instituto préprio,
tendo como pressuposto a ocorréncia de desproporcao superior a metade
do valor real do negécio, houve uma continua evolugdo do mesmo, com a
manifestacdo de pensadores e glosadores em periodo posterior ao direito
romano, resultando uma nova interpretacdo das regras juridicas romanas

sob os auspicios do pensar cristdo, influenciado pela Igreja Catélica.™®

coisa de maior preco, é eqitativo que, restituindo tu o prego aos compradores, recebas o fundo vendido,
intercedendo a autoridade do juiz, ou, se o comprador preferir, recebas o que falta para o justo prego.
Menor porém presume-se ser 0 preco, se nem a metade do verdadeiro prego foi paga.

154 Carlos Alberto Bittar Filho, Da lesdo, cit. p. 62; Hélio Borghi, Lesdo, cit. p. 9.

155 Hélio Borghi, Lesdo, cit. p. 10; Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, Cit. p. 25-27.

156 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 34; Hélio Borghi, Lesdo, cit. p. 11.
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Surge dai a lesdo enormissima, que nada mais era que uma
superdimensionamento da diferenca entre o preco real e o preco atribuido
ao negdcio, contendo tamanha desproporcionalidade que somente poderia
decorrer de dolo direto por parte daquele que se beneficiava do negocio.
Esta, ao contrario da lesdo enorme, ndo se limitava a existéncia de uma
desproporgdo de metade do justo preco, mas sim em situagfes em que 0
vendedor era lesado em mais de dois ter¢os do justo valor da coisa.” Tal
direito somente competia ao vendedor, havendo, no caso, a presuncéo de
dolo por parte do comprador, evidenciada pela tamanha desproporcgéo entre

o0 valor justo e o declarado no negocio. Verdadeiro dolo in re ipsa.

Tornava o ato inexistente, ndo permitindo que se realizasse a
complementacdo do preco, ao contrario do que ocorrido com a lesdo
enorme. O ato ndo era considerado nulo ou anulavel, mas sim inexistente,
bastando a parte prejudicada o pedido de declaracdo da situacdo ao juizo.
Considerando-se que a leséo enorme trabalhava com uma desproporcao de
metade do justo valor e a lesdo enormissima eleva tal patamar para dois
tercos do valor justo, entende-se que o efeito juridico da inexisténcia do
negocio ganhava ares mais de sancdo a aquele que obteve a vantagem

indevida do que protecéo direta & vitima do negdcio lesivo.™®

O instituto desapareceu com as invasdes barbaras, sendo
quebrada a relativa unicidade do sistema juridico no continente europeu,
havendo nitida divisdo entre as areas ocupadas onde nao se aplicavam 0s
institutos juridicos lastreados no ideal cristdo, e as areas que remanesciam

na aplicacdo do velho direito romano. Com o desuso em grande area

57 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 34-35; Caio Mario da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 45.
158 Hélio Borghi, Lesdo, cit. p. 11; Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 35.
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continental, veio o instituto a desparecer de ordenamentos juridicos,

suprimindo-se as legislacdes que a previam.*®

Na Idade Média, como ndo era de se entender a alienacéo de
terra, ante a propria estrutura de poder e o modelo econdmico adotado, a
Lei Segunda ndo encontrou aplicagdo natural. A terra ndo se alienava,
sendo garantia da continuidade do poder dos senhores, constituindo-se em
verdadeiro patrimonio indisponivel aos que pretendessem a continuidade
de sua condigdo, preferindo-se, por consequéncia, a realizacdo de
arrendamentos e usufrutos ao invés da pura e simples alienacdo da

propriedade fundiaria.

O instituto veio a ressurgir através da anéalise pelos glosadores,
com a reapresentacdo do instituto aos povos ocidentais, notadamente
através da Escola de Bolonha, no final do século XI1'®. Tal ressurgimento
deve ser entendido em sentido relativo, ja que a releitura dos antigos
fragmentos dos textos legais do periodo romano eram feitos levando-se em
consideragdo novos paradigmas ditados pelo Estado extremamente
influenciado pelo pensamento cristdo. Neste periodo, na analise das
questdes juridicas tinha-se ndo so a apreciacdo dos conceitos e aplicacbes
originarias da leséo no direito romano, mas também a busca de um ideal de
justica pensada pelos canonistas, passando-se a se analisar a lesdo em todos
0S seus aspectos, notadamente com a inclusdo do elemento subjetivo, ou
seja, a verificacdo do comportamento das partes na ocorréncia da leséo, ndo

se limitando a simples analise objetiva do preco justo existente no negaocio.

159 Hélio Borghi, Lesdo, cit. p. 13.
180 Wilson de Andrade Brando, Lesdo, Cit. p. 43.
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Passa-se a analisar a lesdo considerando-se ndo sO a simples
existéncia da desproporcdo objetiva, mas tambem a existéncia de um agir,
uma aspecto subjetivo da lesdo. Considera-se o desfrute de uma vantagem
desproporcional a aquilo que se espera de um negocio verdadeiro dolo in re
ipsa, ou seja, a simples existéncia da despropor¢cdo exagerada configura

uma conduta dolosa por parte daguele que obtém a vantagem excessiva.

O ideal da justica comutativa, desenvolvido em funcdo de
idéias Tomistas, passa a influenciar a propria analise do contetdo das
relagbes juridicas: o negécio deve garantir as partes uma vantagem
proporcional ao seu oOnus, em flagrante aplicacdo do principio da
comutatividade nas relagdes negociais. Tal desenvolvimento percebe-se
mesmo na discussdo do conceito do justo preco, afirmando Santo Tomas de
Aquino, na Suma Teoldgica, que o preco justo ndo é fixo, objetivo, mas
depende necessariamente da estimagdo dada por cada um em funcdo da

utilidade que retira da coisa.'®

O pensamento jusnaturalista passou a influenciar a propria
construcdo de leis que viriam a regulamentar a vida em sociedade. Se a
moral atuava numa ordem interna, o direito trabalhava para que tais
preceitos ou expectativas viessem a se concretizar, com uma aproximagao
do direito positivo com as expectativas morais e religiosas. Como nem
sempre aquilo que era previsto pela legislacdo positivada mostrava-se justo
dentro de tais ideais morais e religiosos, haveria que se reformular ou
interferir em tais situacdes, buscando o seu equilibrio pela eqlidade. “Por
isso, se havia contraste entre o licito e o honesto e se jus est ars boni et
aequi, no dizer de Celso, haveria que se alterar a situa¢do licita e

contraria a Moral, por for¢a da Eqiiidade e em obediéncia aos principios

181 Citacéo feita por Caio Mario da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 43.
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das trés correntes filosoficas da Grécia: ndo prejudicar outrem, viver
honestamente e a licdo aristotélica da justica distributiva, COMO Proporcao
de homem para homem segundo seus méritos, traduzidos no Digesto, I, 1,
70,7162

Esta visdo humanista do direito, vinculando este sempre ao
seguimento de ideais morais, estes obrigatoriamente ligados a ideias de
igualdade trazidos pela justica comutativa, passam a interferir diretamente
no contetido do contrato. Afinal, se a idéia de justica estava ligada a uma
idéia de distribuicéo equitativa dos bens da vida, ndo se poderia admitir, em
negécios de transferéncia patrimonial, um desequilibrio entre o valor da

coisa e 0 preco pago.

Tal pensamento determinou o alargamento da aplicacdo da
lesdo, que extendeu seus horizontes ndo sé ao contrato de compra e venda,
mas também a outros contratos de carater oneroso, onde deveria prevalecer
a idéia de preco justo, ou prestacdo e contraprestacdo correspondente ao
interesse real das partes. Se no direito romano nédo se perquiria a discussao
de tal preco justo, ja que o instituto previa o tarifamento em metade ou dois
tercos — no caso de lesdo enorme e enormissima, respectivamente, a partir
da reaplicacdo do mesmo pelos glosadores e sua utilizacdo pelo jurista
leigo, em combinacdo com regras do direito canbnico, passou a se discutir
a existéncia do preco justo considerando-se 0 caso concreto, com a incluséo
da andlise da conduta das partes. Neste sentido, tem-se a idéia de equidade
como justica aplicada ao caso concreto e, como cada relacdo negocial
cerca-se de caracteristicas proprias, impossivel se analisar a existéncia ou
ndo de uma conduta contraria a propria moral sem que se observe a

condicdo real das partes envolvidas, considerando-se, como no caso da

162 Hélio Borghi, Lesdo, cit. p. 16.
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lesdo enormissima, a existéncia de verdadeira conduta doloso por parte

daquele que se aproveita da situacéo.

No mais, tal periodo medieval é responsavel pela ampliacdo
do instituto, permitindo-se a alegacdo da lesdo ndo sO6 por parte do
vendedor, mas também do comprador que se vé lesado pela realizacdo de
negdcio comutativo. Passam a se aplicar os conceitos de usura real e
pecuniaria, sendo esta caracterizada pelo ganho excessivo em empréestimo
de dinheiro, aquela, pela desproporcdo que gere ganho excessivo em
qualquer outro negdécio. Passou-se diretamente a se punir a usura, com a

direta intervencédo do Estado contra a usura.

Decorréncia de tal combate, passou-se a discutir a
possibilidade a renuncia, pela parte contratante, do direito de rescindir o
negdcio realizado com leséo enorme, tanto no caso de usura real como na
usura pecunidria. Ou seja, apesar de haver todo um sistema de punicdo da
usura, havia uma valvula de escape, através da permissdo para que as
partes, no momento da realizacdo do contrato, renunciar expressamente ao

direito de rescindir o negocio por lesdo.

Trata-se de pratica aceita, em homenagem ao principio da
autonomia da vontade, considerando-se que a parte do negocio
correspondente a desproporcdo caracterizava-se como verdadeira doacao
em favor da parte beneficiada.'® Tal rentincia prévia passou a dar vaz&o a
um numero cada vez maior de negdcios com prestacdes desproporcionais,
desde a compra e venda, chegando mesmo aos empréstimos com juros

eXcessivos.

183 Hélio Borghi, 4 lesdo, cit. p. 19.
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O conflito entre a rescisdo dos nego6cios por lesdo e a
autonomia da vontade privada adentra os seculos, com uma crescente
importancia dada a liberdade negocial, ndo se aceitando, numa propor¢édo
cada vez maior, a interferéncia das regras juridicas na conformacdo do
contetdo negocial. A funcdo do Estado, cada vez mais proximo dos ideiais
laicos, ndo era o de proteger as partes em suas relagcdes negociais, mas sim
garantir a eficacia plena, a executividade da vontade manifestada de forma

livre por parte livres e iguais perante o ordenamento.

Passou a lesdo a sofrer severa critica, entendida como medida
de protecdo unilateral a uma das partes do contrato, 0 que contraria 0
principio da isonomia defendida pelos ideais liberais. A liberdade de
contratar deveria ser protegida ndo s em seu exercicio mas em seu
conteudo, sendo que a lesdo, em sua formulacdo tradicional, “poderia
abalar a seguranca das relagoes juridicas em geral, na medida em que
poderia ocorrer a anulagdo de um contrato, ainda que realizado sob a

A . . 164
observdncia de todos os requisitos formais.”

Este crescimento culminou com a supressdo do instituto em
muitos ordenamentos ou mesmo a sua reducdo a casos especialissimos,
como 0 que se observa no Codigo Civil Francés, documento legal
essencialmente liberal, ndo aceitando a intervencao estatal no contetido da
liberdade negocial. Sobre tal codificacdo, manifesta-se o mestre Orlando
Gomes sobre a ignorancia do Cddigo Civil Francés a respeito da leséo,
apesar da defesa feita por Portalis a sua admissédo. No entender do autor, o
art. 1.118 do Codigo Civil Francés, de tdo limitador que é, praticamente

nega a aceitacdo da lesdo como causa de nulidade do negécio juridico.’® A

184 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 38.
185 Georges Ripert, 4 regra moral, cit. p. 122.
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simples previsdo da lesdo somente para os casos de compra e venda de
imoveis, sempre em proveito do vendedor e tarifada numa propor¢éo de
sete doze avos, em verdade, mutilou por completo o instituto, ndo havendo
mais que se falar em uma causa genérica de anulacdo de convencdes, mas
pura e simplesmente uma limitacdo ao ato de contratar a compra e venda de

imoveis.

Entretanto, ndo foram poucos os autores franceses do final do
século X1X, ao comentar o disposto no art. 1.674 do Cadigo Civil Francés,
que criticaram a previsdo da lesdo como forma de anulacdo de compras e
vendas, admitindo ai uma interferéncia nefasta a liberdade contratual

preconizada pelas idéias liberais recorrentes a época.*®

Em resumo, o instituto, se presente nas legislagdes criadas no
periodo de sua ampla aceitacdo, 0 que se observa na sua previsdo nas
Ordenacg6es Afonsinas, Filipinas e Manuelinas, passou a ser paulatinamente
desprestigiado a partir da edicdo do Codigo Napolednico, ou com a sua
total supressdo ou com sua limitacdo extrema. Assim, textos legais como o
Cadigo Civil Brasileiro de 1916, simplesmente suprimiram o instituto, sob
a afirmacdo de que geraria inseguranca juridica, negando a interferéncia do
Estado no conteudo econdmico dos contratos, em ampla homenagem aos

ideais liberais.*®’

Permaneceu, entretanto, em outras legislagbes, como no

Codigo Civil Alemdo (BGB), que em 1896 previu o instituto’®, dando

186 Georges Ripert (4 regra moral, cit. p. 122) cita, exemplificando tal posigdo, Alfredo Jourdan, Stuart
Mill, Planiol e Hayem.

187 Clévis Bevilaqua, Teoria geral do direito civil, Ed. rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira, Rio
de Janeiro: Rio e Fancisco Alves, p. 230.

168 Apesar de haver confusdo entre a lesdo e a usura no BGB, ndo se pode considerar que a previsdo de
nulidade dos negdcios, nos termos do art. 138, BGB, contenham em si 0 conceito de lesdo, mesmo que se
denomine genericamente de usura real ou pecuniéria.
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origem as duas grandes escolas da lesdo no direito moderno e
contemporaneo: a escola francesa e a escola germéanica. Ambas serdo

abordadas em capitulo proprio.

3.2. Conceito juridico e categorias de lesédo

3.2.1. Conceito juridico de leséo

N&o ha conceito absoluto de lesdo, tendo-se em consideracéo o
fato da mesma poder ocorrer em situacbes e em virtude de negocios
distintos, podendo-se pensar, de uma maneira geral, que a lesdo “dd-se
quando entre as prestagoes das partes existir despropor¢do absurda,
tornando claro que uma delas estd lesando a outra.™® As variacdes sobre
as modalidades de lesdo existentes, bem como os diferentes requisitos
juridicos para a sua configuracdo determinam uma variabilidade de
conceito. Além disto, a prépria consideracdo da lesdo como defeito do
negdécio juridico, como causa da ilicitude do negdcio, considerando a
quebra da comutatividade contratual, como elemento caracterizador do
negdcio imoral, ou, ainda, como situacdo suficiente a rescindibilidade do
negdcio, permitem uma variabilidade doutrinaria e legal na adogdo de um

conceito juridico de lesdo.

As referéncias doutrindrias sobre um conceito de lesdo sdo
muitas, variando de acordo com a adoc¢do ou ndo do elemento subjetivo da
lesdo, seja por parte da parte lesada, seja em funcdo da consideracdo do

dolo de aproveitamento como elemento constitutivo da leséo.

189 César Filiza, Direito civil: curso completo, 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 216.
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Marcelo Guerra Martins, em sua monografia sobre o tema,
lista uma serie de defini¢cbes de lesdo, das quais destacamos a de Silvio
Rodrigues’™, ao definir a lesdo como “prejuizo que um contratante
experimenta quando, em contrato comutativo, ndo recebe da outra parte,
valor igual ao da prestacdo que recebeu”; a de Darcy Bessone de Oliveira
Andrade'”, afirmando ser a lesdo “prejuizo que, nos contratos comutativos,
resulta da despropor¢do das prestagoes reciprocamente prometidas pelos
contratantes.”

Arnaldo Rizzardo"

, apesar de retratar o tema tanto na teoria
contratual como na teoria geral dos negécios juridicos, define a lesdo como
um negdcio defeituoso em que uma das partes, abusando da inexperiéncia
ou da premente necessidade da outra, obtém vantagem manifestamente
desproporcional ao proveito resultante da prestagdo, ou exageradamente
exorbitante dentro da normalidade. Também conceitua-se como todo o
contrato em que ndo se observa o principio da igualdade, pelo menos
aproximada, na prestacdo e na contraprestacdo, e em que ndo ha a intencéo
de se fazer uma liberalidade. Revelando a falta da equidade, ou a
iniquidade enorme, provoca um desequilibrio nas relac@es contratuais.

'3 em sua monografia a respeito da lesdo, afirma

Hélio Borghi
ser a mesma a “proteg¢do posta a disposi¢do por estas legislagoes, no
sentido de ser considerado nulo, ou de ser anulado, um ato ou negocio
juridico, de carater comutativo, em que as prestagoes devidas pelas partes,

no momento da celebracdo da avenca, ndo sejam proporcionais em

relacdo ao quanto que tais legislagoes fixem, ou ao arbitrado pelo juiz, e

70 silvio Rodrigues, Vicios do consentimento, p. 209, apud Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 69.
1 Darcy Bessone de Oliveira Andrade, Do contrato: teoria geral, p. 265, apud Marcelo Guerra Martins,
Lesao, cit. p. 70.

172 Arnaldo Rizzardo, Da ineficdcia dos negdcios juridicos, Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 69.

173 Hélio Borghi, 4 lesdo, cit. p. 21-22.
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que tal desproporcdo seja originada da inexperiéncia, leviandade ou
estado de necessidade da parte lesada na avenca, podendo tal anulagdo
ser evitada com a complementa¢do do prego ao valor real, ou, se o lesado
for o comprador que pagou mais pelo que valia menos (observando-se os
mesmos pressupostos), a devolugdo, pela parte a quem aproveitou a
desproporg¢do, do equivalente ao excesso do justo preco, podendo tal
complementagdo ou devolugdo ser diminuida ou acrescida de um décimo

do valor.”

Resumidamente, e permitindo uma construcdo da anélise de
seus elementos, podemos adotar como sintese de todas as definicdes
historicamente construidas a defini¢do da lesdo como “o prejuizo resultante
da desproporgdo existente entre as prestagoes de um determinado negocio
juridico, em face do abuso da inexperiéncia, necessidade economica ou
leviandade de um dos declarantes.”*"* Deve-se perceber, com base em tal
definicdo, que a lesdo como desproporcao das prestacdes de um negdécio é
um efeito e ndo 0 negdcio em si ou a sua causa. Assim, considerando que
as legislagbes modernas tém admitido a existéncia da leséo
independentemente da existéncia do dolo de aproveitamento, hd que se
entender a lesdo como um efeito de um contrato que ndo atende ao
requisito da equivaléncia de prestacdo, tendo por causa um dos elementos

subjetivos ligados & vitima da lesdo.*”

174 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil, v. 1: parte geral, S&0
Paulo: Saraiva, 2002, p. 370. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 293. Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, Cit.
p. 309. Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 211. Christian Larroumet, Droit civil, t. 3: les oblligations, le
contract, 4% ed., Paris: Economica, 1998, p. 377. Louis Josserand, Derecho civil; teoria general de las
obligaciones, tradugdo de Santiago Cunchillos y Manterola, Buenos Aires: Bosch, 1950, p. 74. Georges
Ripert; Jean Boulanger, Traité de droit civil, t. |1, Paris: Librairie Générale de droit et de jurisprudence,
1988, p. 105.

17 José de Abreu Filho, Negécio, cit. p. 308.
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Em funcdo de tal definicdo, podemos perceber que a leséo
ocorrera sempre que tivermos presentes, de maneira geral, uma parte
prejudicada, seja por sua condi¢cdo econdmica, seja por sua condicdo
cultural, e uma parte beneficiada normalmente por sua uma vantagem de
fato que desfruta ou, mais comumente, uma posicdo econdmica
diferenciadora, gerando, de forma deliberada ou ndo, uma quebra do
principio da comutatividade ou da equivaléncia de prestacGes da obrigacao
contratual. Resulta, portanto, o conceito de lesdo da combinacdo de
determinadas ocorréncias contratuais que combinem a ndo ocorréncia do
“principio da igualdade pelo menos aproximada, na prestagio e na
contrapresta¢cdo, e em que ndo hd a intengdo de se fazer uma
liberalidade”, gerando um desequilibrio contratual classificado pela

doutrina como “falta da eqiiidade, ou a inigiiidade enorme.”™"®

Tal situacdo tem historia no Estado brasileiro, a exemplo da
situacdo dos imigrantes italianos do final do seculo XIX, que faziam
negdcios extremamente lesivos junto aos coronéis proprietarios dos
armazéns das fazendas.'”” Observa-se hoje 0s mesmos requisitos de
constituicdo da lesdo nos negocios levadas a termo por produtores de certas
mercadorias ou pelo mercado financeiro, que detém o monopolio da venda
de capital, obrigando a parte mais fraca economicamente a realizar

negocios descaradamente lesivos a parte mais fraca.

A construcéo legislativa que se seguiu da entrada em vigor do
Codigo Civil de 1916, adotando, para determinadas situagdes, o principio
da lesdo como causa de anulagdo do negocio, nos obriga a diferenciar,

minimamente, trés modalidades de lesdo no direito brasileiro. A lesdo

176 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 245.
170 exemplo é de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso, cit. p. 370.
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ocorrida em funcdo de negocios que atentam contra a econdmica popular; a
lesdo nas relacdes de consumo e a lesdo dos contratos em geral, esta

renascida em funcgéo da nova codificagéo.

3.3. Natureza juridica e elementos constitutivos

3.3.1. Natureza juridica da lesdo

Flagrante discussdo sempre se apresentou sobre a natureza
juridica da lesdo. Correntes diversas procuram classifica-la como elemento
caracterizador de um ato ilicito, ante a iniqiiidade que atinge o negocio
imoral gerado pelo desequilibrio das prestagdes (Alemanha), ou como
defeito do negdcio juridico (Brasil, Argentina, Portugal), classificando-a
como causa geradora da anulabilidade do ato juridico. Ainda, correntes e
documentos legislativos adotam terceira posicdo, afirmando a lesdéo como
causa de rescindibilidade do negdcio, retirando a analise da lesdo do foco
da vontade, passando-a para os efeitos obrigatérios do negdécio juridico e a

possibilidade de sua resolucdo a pedido da parte lesada (Franca e Italia).

Independentemente das discussdes doutrinarias, considerou o
legislador brasileiro a leséo civil como um vicio do consentimento, gerando
a anulabilidade do negocio juridico realizado dentro de seus pressupostos e

com exercicio do direito de anulacdo no prazo decadencial de 4 anos.

Em verdade, a variabilidade da classificagdo da natureza
juridica da lesdo passa, necessariamente, pela observacdo ou ndo do
elemento subjetivo da mesma, tanto por parte do beneficiado como do

lesado. Uma analise eminentemente objetivista da lesdo gera,
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obrigatoriamente, uma condenacdo da propria licitude do negécio, ja que a
ocorréncia do desequilibrio frontal da prestacdo acarreta a propria
contaminacgdo do objeto do negdcio, tornando-o ilicito. De outra forma, ao
se considerar os elementos subjetivos da lesdo no que diz respeito ao
lesionado, transfere-se o elemento de defeito do negocio do objeto para a

vontade daquele que contrata em desarmonia com 0s principios contratuais.

Ripert enxerga na volta da doutrina da Igreja Catolica da Idade
Média, que duelava incessantemente com a usura, em contato com as idéias
socialistas e o0 posicionamento doutrinario jurisprudencial do final do
século XIX e inicio do século XX, uma retomada da obrigagdo moral nas
obrigacBes contratuais, em contrapartida h4 mais de 100 anos de idéias
puramente liberais.'”® Enfim, a volta da analise, pelo julgador, do equilibrio
e, por que ndo, da causa econdmica da relacdo contratual entabulada entre
as partes, qualificada pela exploracdo direta ou indireta de uma das partes
em relacdo a outra, levada ao contrato por erro, estado de necessidade ou
leviandade. Considerando-se tal idéia, tem-se a corrente que afirma ser a

lesdo um defeito do negécio juridico.'”

Na redacdo do Caodigo Civil Francés, houve a discuticdo sobre
0 interesse em se adotar tal instituto, avaliando-se a inseguranca que
poderia ser gerada pela possibilidade de ineficacia do contrato em casos de
lesdo. Entretanto, segundo Orlando Gomes™, a justificativa apresentada
para o ingresso do instituto no Cdédigo Napolebnico ndo se subsume aos
fundamentos e principios da lesdo em seu aspecto histdrico. Para tal autor,
a lesdo deveria fundar-se na analise da comutatividade essencial do

contrato de compra e venda, bem como a necessidade de existir uma justa

178 Georges Ripert. 4 regra, cit. p. 129.
% Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 432.
80 Transformagées, cit. p. 28.
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causa para os contratos realizados, concluindo que somente haveria causa
num contrato de compra se o preco determinado for proporcional a coisa
adquirida. Em caso de auséncia de tais elementos, ndo poderia haver
consentimento valido, ja que a pessoa, ante a desproporcionalidade das
prestacdes, somente poderia ter consentido por erro. Seria a lesdo,

efetivamente, um vicio do consentimento.*®!

Neste aspecto, percebe-se plenamente a ideia formulada pelos
autores franceses para a justificacdo da nulidade pela leséo em
consequéncia da falta de justa causa para o contrato. A comparacdo dos
valores de mercado e de negdcio apresenta, como resultado, uma igualdade
que valida e uma desigualdade que invalida, ante a inexisténcia de justa
causa na relacdo contratual estabelecida em descompasso com tal

equilibrio.'®

Passemos a analise das correntes doutrinarias diversas sobre a

natureza juridica da lesdo.

O Cddigo Napolebdnico adotou como sustentaculo da teoria do
negdcio juridico a plena liberdade contratual, atribuindo & manifestacdo de
vontade uma importancia superior mesmo ao interesse social; era a
predominancia do individualismo sobre o interesse coletivo. Diante de tal

composicdo de elementos, como se admitir a adocdo de um instituto como

181 Orlando Gomes (Transformagées, cit. p. 28), afirmando que “Admitida no pressuposto de que é vicio
do consentimento, tem de ser apreciada no momento em que a vontade é declarada, dando lugar, se
comprovado o defeito, a anulagdo do contrato, qualificada como rescisdo. A agdo rescisoria somente
pode ser proposta pelo vendedor. Seu direito é subordinado a prova de que o consentimento foi viciado.
A lesdo configura-se, em suma, como uma causa de rescisdo da venda por ndo ter sido livre e espontdneo
o consentimento. E eminentemente subjetiva.” Jean Carbonnier, Derecho, Cit. p. 211.

182 Neste aspecto, observa-se plenamente a volta as idéias de Aristteles e Sdo Toméas de Aquino. Aquele
com a idéia de equivaléncia como ideal de justica; este com a idéia de venda pelo justo valor. Carlos
Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 432. Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 492. Jacques Sarget, Le contrat
immoral, Paris: Dalloz, 1939, p. 263.
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a lesdo em sua conformacdo originaria, objetiva, sustentada na idéia da
desproporcdo e da equivaléncia de prestagbes, diminuindo a blindagem
sobre a manifestacdo de vontade e admitindo que seja a mesma deixada de
lado ante a um contrato que fere a proporcionalidade dos negécios? Para
tanto, houve, na licdo de Orlando Gomes, uma alteracdo da natureza
juridica da leséo, permitindo a sua adequacao ao principio da autonomia da
vontade, “reduzindo-a a um vicio do consentimento equiparado ao erro
para que se tornasse admissivel a rescisdo do contrato, sem sacrificio da

: . 183
for¢a vinculante da vontade, nem do seu poder criador.”

Percebe-se, por parte do mestre baiano, profunda critica a
manutencdo da lesdo como defeito do negdcio juridico, chamando-a de
lesdo qualificada, determinando a rescisdo do contrato ou o reajustamento
do preco, afirmando que “ao lhe introduzir o elemento que alguns
denominam sua qualificagdo, o direito alemdo conduziu a lesdo,
descaracterizando-a, a faixa mais larga da usura, e retomou a tradigdo
canonista ao condenar, em formula geral, a exploragdo do necessitado e

. . . 184
do inexperiente como contraria aos bons costumes.”

Neste sentido, ha necessidade de bem definir os conceitos de
lesdo, adotado pelo legislador francés em seu Codigo Civil, do conceito de
leséo adotado pelo legislador aleméo, a qual muito se aproxima da usura.
Sobre tal diferenca, afirma-se que, enquanto a leséo leva em consideracéo a
vontade de quem sofre a lesdo, para a usura, em seu conceito classico, a
vontade de quem sofre o prejuizo permanece intacta, havendo, isto sim,

uma condenacgédo a vontade de quem obtém a vantagem exagerada, por ser

183 Orlando Gomes, Transformagaes, cit. p. 29.
184 Orlando Gomes, Transformagaes, cit. p. 29.
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considera atentatoria & moral e aos bons costumes.*®

Anula-se o negocio
ndo em funcdo da vontade manifestada pela vitima, mas sim pelo
comportamento daquele que se aproveita da necessidade, leviandade e
inexperiéncia de quem contrata. Havendo usura, portanto, o contrato seria
imoral e, conseqlientemente, ilicito e nulo, nos termos da teoria geral dos

negécios juridicos.

Neste sentido vai a legislacdo alemd, ao considerar a
existéncia da lesdo no negdécio juridico muito mais que um vicio do
consentimento daquele que contrata por necessidade, inexperiéncia ou
leviandade. Considera tal aproveitamento verdadeiramente uma falha no
préprio encaixe do negdcio no ordenamento juridico, negando-lhe eficécia,
caracterizando-o como negocio absolutamente nulo, sendo o beneficio

excessivo gerador da quebra dos bons costumes.

A exigéncia do elemento subjetivo na lesdo, introduzida pelo
art. 138 do BGB, expandiu 0s requisitos para a existéncia da lesdo, ndo
sendo suficiente a existéncia da despropor¢do do preco pago em relacdo a
prestacdo recebida. Haveria, obrigatoriamente, que indicar o contrato uma
exploracdo daquele que necessita contratar (humiliores) por parte daquele
que exige a vantagem manifestamente excessiva (potentiores), sendo que a
inexisténcia de tal elemento, ainda que houvesse despropor¢do absurda dos
valores, ndo existiriam 0s pressupostos da lesdo, sendo perfeitamente
valido o contrato. Tal situacdo, na opinido de Orlando Gomes, mostra, de
forma definitiva, a modificacdo do conceito de lesdo, transformando-a em

outro instituto juridico assemelhado ao erro ou a coacéo, que foca a analise

185 |_ouis Josserand, Derecho, cit. p. 75. Orlando Gomes, Transformagées, cit., p. 30.
186 Andreas von Tuhr, Derecho civil, v. |11, Buenos Aires: Depalma, 1948, p. 46.
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do negécio juridico ndo sé na moralidade do negocio representada pelo

preco determinado, mas também na condicdo pessoal de quem consente."®’

A critica de Orlando Gomes vai no seguinte sentido: se a
existéncia da lesdo depende da exploracdo da necessidade ou inexperiéncia
da outra parte, ndo se poderia considerar a lesdo um defeito do
consentimento, ja que a contrariedade ao ordenamento encontra-se na

vontade de quem explora e ndo na de quem é explorado.'®®

Segundo a teoria historica, o ingresso do elemento subjetivo
na lesdo transformou-a num vicio do consentimento. Acaso houvesse
apenas a apreciacdo da desproporcdo das prestacBes, haveria vicio
contratual e ndo do consentimento, como pode ser observado, por exemplo,
em diplomas legislativos como o Codigo de Defesa do Consumidor, ao
retirar da analise do julgador o elemento subjetivo, considerando a

inquidade das clausulas por si so.

O elemento objetivo esta ligado a equidade, ou seja, ao
equilibrio proporcional entre 0 objeto do negdcio e o seu preco, forcando a
uma manutencdo de principios fundamentais que direcionam o préprio
sistema legal, relativizando direitos em funcdo do atendimento de
interesses da outra parte.’® Houve, no dizer de Ghersi, a incorporacdo a
regra da vantagem econdmica do capitalismo de um sentido ético, social ou

de teleologia social.**°

87 Heirich Lehmann, Tratado, cit. p. 293. Orlando Gomes, Transformagdes, cit. p. 33.

18 Orlando Gomes, Transformagaes, cit. p. 35.

18 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 248. Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 431. Jacques Sarget,
Le contrat, cit. p. 266.

190 Calos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 431.



87

A eqlidade somada aos elementos subjetivos da lesédo forma a
natureza juridica da lesdo. Segundo Arnaldo Rizzardo, “vemo-la ... como
imposicdo da consciéncia social e em favor daquele equilibrio de que
acima falamos. O seu fundamento nada tem de metafisico ou religioso. As
regras que a disciplinam, como especificos instrumentos de direito, servem
a harmonia social, que pressupoe uma eqiiitativa distribuicdo dos bens

e 191
acumulados pela civilizagcdo dos homens.”

Considerando tal posicdo, que coloca a lesdo como
instrumento de protecdo legal a parte contratante, tem-se a mudanca do
foco da analise do institudo da vontade do lesado para a necessidade de
uma relacdo equilibrada entre as partes, aproximando-se da previsdo do
BGB quanto a lesdo, considerando a sua ocorréncia ndo uma afronta a
liberdade de consentimento, mas a prépria moralidade necessaria a eficacia
dos negédcios juridicos. Se a lesdo evita a existéncia de negocio
desproporcional, gerando prejuizo material a uma das partes em beneficio
da outra, ha que se considerar que a lesdo interessa a protecdo da equidade
e das razbes sociais que justificam o equilibrio contratual, e néo
simplesmente a protecdo da consciéncia e a liberdade de quem manifesta a

vontade.

Marcelo Guerra Martins, apds o repasse de uma série de
opinides doutrindrias, considera a lesdo um “vicio do negécio juridico.”*
Para 0 mesmo, o fato de uma das partes contratantes encontrar-se em
posicdo ou estado de inferioridade em relacdo a outra parte, situacao
absolutamente necessaria para a conformacéo de todas as espécies de leséo,

ja que a comprovacao dos elementos subjetivos por parte do lesado se faz

¥ Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 248. Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, Cit. p. 86.
192 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 95.
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obrigatdria, torna a manifestacdo de vontade viciada, ja que “em tais casos,
0 agente estard interessado em satisfazer aquele estado de necessidade,

~ . ;o 9193
ndo se preocupando se sofrera desvantagem exagerada com o negocio.”

Ademais, ndo sendo a lesédo um fato material, sobretudo a vista
da hipertrofia atual do fator subjetivo no que diz respeito a condicdo
pessoal da parte lesada, que entra em sua conceituacdo, o seu lugar no
quadro dos vicios da vontade esta perfeitamente delimitado. E o quarto
vicio: erro, dolo, coacdo e lesdo. O desequilibrio apresenta-se, de inicio,
justamente na formacdo e manifestacio do consentimento. Este
desequilibrio “desvirtua a vontade e fazem emitir um querer defeituoso.
Sdo a necessidade, a preméncia temporaria ou permanente, a
inexperiéncia, a leviandade, que conduzem a querer ou consentir em
determinada transagdo lesiva. A vontade ndo se expoe livremente. Um
fator estranho leva-a a atuar. Um vicio tira-lhe a autonomia plena e

. 194
verdadeira.”

A posicdo, embora adotada pelo legislador brasileiro e de
encontrar guarida em grande namero de doutrinadores de escol ndo esta
isenta de confrontos, havendo autores que atribuem a mesma natureza
juridica diversa, seja em funcdo de seus efeitos, seja em funcdo de sua

natureza.

193 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 97.

19 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 248. No mesmo sentido, Wilson de Andrade Brandéo, Lesdo, Cit.
p. 107. Georges Ripert (4 regra, cit. p. 123), afirma que “a lesdo do contrato ndo é, para o defensor da
autonomia da vontade, sendo a consegqiiéncia fatal da luta de interesses. O legislador deu a sua protegdo
aos incapazes e resguardou aqueles cujo consentimento foi viciado. Que os outros se defendam a si
proprios. O perigo da lesdo é o percal¢o da liberdade.” Ainda, pela ndo consideracdo de plano da lesdo
como vicio social, afirma Marcelo Guerra Martins (Lesdo, cit. p. 103), que “é possivel afirmar que a
lesdo esta completamente afastada de uma possivel identidade com os vicios sociais, tendo em vista que
nesses vicios ndo ha que se falar em defeito da vontade propriamente dito, uma vez que as partes tém
plena consciéncia do conteudo do negocio, tendo também clara idéia de prejudicar terceiro.”
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Para alguns autores, haveria impossibilidade de se considerar a
lesdo como defeito do negdcio juridico nos mesmos termos do erro, do dolo
e da coacédo levando-se em conta que estes visam, principalmente, a defesa
da pureza do consentimento expressado, sem maiores consideracbes ao

conteido material do negdcio.'®

Ou seja, a origem do defeito, nestes casos,
limita-se e exaure-se na inexisténcia do consentimento livre e consciente.
Ao contrario, na lesdo ndo se limita a analise do defeito no ambito
exclusivamente ligado ao consentimento em si e sua manifestacdo, bem
como seu fundamento a protecdo do consentimento livre, mas somente
considera a vontade para melhor socorrer o patrimonio injustamente
diminuido.”®® Sendo assim, seria a mesma inassimilavel a qualquer um dos
vicios da vontade, tendo caracteristicas proprias e distintas das estrutura

tradicional dos tradicionais defeitos dos negécios juridicos.””’

3.3.1.1. Incidéncia da lesdo

Entende-se, num ambito geral, que a lesdo somente teria
aplicabilidade aos contratos comutativos. Estes contem em si a necessidade
ndo s0 de relativo equilibrio das prestacbes mas, principalmente, a
existéncia de prévio conhecimento no que diz respeito a prestacdo e
contraprestacdo. Para Ripert e Boulanger, a restricdo de aplicacdo somente

aos contratos comutativos justifica-se ja que, nos contratos aleatérios, “o

prejuizo que pode resultar a uma das partes ndo pode ser considerado uma

1% santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 467.
1% Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 103.
97 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit., p. 106.
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lesdo””, ja que houve a assuncdo de tais riscos como parte do préprio

negacio.

A grande maioria dos doutrinadores sustenta tal posic¢do, ou
seja, a aplicabilidade da lesdo somente aos contratos comutativos como
regra, considerando-se a possibilidade de verificacdo do desequilibrio das

prestacdes no proprio momento da contratagdo."®

Ao contrario dos contratos aleatdrios, onde a anélise do
conflito entre prestacdo e contraprestacdo fica prejudicado, j& que as
préprias prestacdes em si ndo constituem o dmbito Unico e essencial do
negdcio, mas sim a sua possibilidade de ocorréncia ou ndo e, ainda, em que
incidéncia. Sendo a lesdo um defeito quanto a correspondéncia das
contraprestagdes e, nos negocios aleatorios, havendo indeterminabilidade
de tal correspondéncia como natureza prépria do contrato, ndo haveria,
numa analise superficial, a possibilidade de se questionar a mesma pela

existéncia da lesao.

Naqueles, a desproporcdo das prestacdes ndo indica lesédo, ja
que tal diferenca entre no risco do préprio negdcio.”*

Da mesma forma, entende Bianca que o caso de haver “a
assungdo do risco pela evicgdo por parte do comprador ndao impede que o
preco de venda possa ser inferior a metade do valor do bem por ter em

~ : . : 201
conta que a reducdo deriva da clausula de risco.”

1% Georges Ripert e Jean Boulanger, Traité, cit. p. 104. Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 289. Christian
Larroumet, Droit, cit. p. 373. Guillermo A. Borda, Tratado, cit. p. 137.

199 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, Cit. p. 69.

200 ¢, Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 649.

201 ¢, Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 650.
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Embora tenha a lesdo, em seu desenvolvimento histdrico, se
aplicado originariamente somente ao contrato de compra e venda de
imoveis, passou-se a entender a sua inciéncia para todo e qualquer contrato
oneroso e comutativo®®. Haveria, neste sentido, impedimento a
aplicabilidade da lesdo aos contratos aleatorios, gratuitos e nas vendas
judiciais, j& que eventual divergéncia entre o preco real e o praticado

passaria, necessariamente, ao controle judicial®®.

Bianca, citando a posicdo doutrinaria de Mirabellli®®, afirma
que é necessario que 0 contrato seja oneroso, 0 que ndo significa a
necessidade de correspectividade de prestagbes. Cita, como exemplo, a

possibilidade de leséo em contratos associativos.

A sancdo aplicada a figura juridica da lesdo visa, de forma
direta, a protecdo juridica da comutatividade do contrato, ou seja, 0
equilibrio entre a prestacdo assumida por uma das partes e a
contraprestacdo estipulada. Entretanto, ndo se pode imaginar a existéncia
de um equilibrio absoluto entre prestacdo e contraprestacdo, j4 que a
realizacdo do lucro é fundamental para a propria existéncia dos negocios,
notadamente em economias capitalistas. Apesar de tal impossibilidade de
equilibrio absoluto, ha a necessidade de que o contrato atenda a uma
utilidade social, convivendo com a seguranca juridica das convencdes e a

liberdade contratual .2®

202 \Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 71; Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 126; C. Massimo
Bianca, Diritto, cit. p. 644; Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 490.

203 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 126. Guillermo A. Borda, Tratado, cit. p. 136 afirma que a
lesdo enorme ndo se aplica aos contratos gratuitos.

204 Mirabelli, La rescissione del contratto, p. 327, apud C. Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 646.

205 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 490.
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De fato, 0 que o regramento juridico da lesdo visa evitar € que
0 desequilibrio consideravel das prestacbes atinja, de forma direta, tal
funcdo social do contrato, permitindo uma correta circulagdo da
propriedade e ndo sua concentracdo unilateral, pendendo a operacao

patrimonial a uma das partes.

Para Antonio Junqueira Azevedo, Roberto Senise Lisboa e
Eduardo Zannoni, € possivel a existéncia da lesédo nos contratos aleatorios.
Para os mesmos, quando ha o chamado contrato aleatorio, tem-se a
assuncao pela parte de um risco contratual previsto e, obrigatoriamente,
posterior a formacdo do contrato. Assim, a aleatoriedade estara no
cumprimento do contrato e ndo na sua formacdo. Nao seria, portanto,
impossivel a existéncia da lesdo na formacdo de um contrato que contém o

elemento da aleatoriedade em seu cumprimento ou como seu resultado.?®

No mesmo sentido, admite Trabucchi®®, em situaces
excepcionais e dentro de um juizo de mérito, a rescisdo por lesdo nos
contratos aleatorios, notadamente naqueles que se mostram aleatdrios a

somente uma das partes.

A ilustrar a posicdo doutrinaria afirmada, utiliza-se usualmente

0 contrato de seguro, que ndo é aleatdrio no que diz respeito ao pagamento

2% Por todos, Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 130. Também pela aplicabilidade da lesdo a
contratos aleatérios, Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, 2005, p. 424.
Arnaldo Rizzardo (Contratos, Cit. p. 77), pondera: “Nos contratos aleatorios ndo é incogitavel a presen¢a
de lesdo ao direito. Darcy Bessone de Oliveira Andrade vé a possibilidade, encontrando apoio no
pensamento de Démogue, embora a regra seja a inaplicabiliade. Mas ndo ha incompatibilidade.
Cientificamente, gragas ao cdlculo das probabilidades, um acontecimento dependente da sorte conta com
oportunidades certas de se realizar e pode ter um valor matematico. A operagdo é suscetivel de ser
concebida de tal modo que, mesmo atendido o seu carater aleatorio, ndo se exclua a lesdo. Efetivamente,
ndo ¢ inviavel que sejam minimas ou ridiculas as oportunidades, sem correspondéncia com a presta¢do
certa do contratante, inspirando-se a convengdo tdo unicamente em condendvel proposito de exploragdo
da necessidade, inexperiéncia ou leviandade de quem a realize.”

207 Alberto Trabuchi e Giorgio Cian, Commentario breve al Codice Civile; complemento jurisprudenziale,
42 ed., Mildo: CEDAN, 1996, p. 1.586 e 1.642.
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do prémio, abarcando a indeterminacdo quanto ao pagamento da
indenizacdo, seja em seu an debeatur, Seja em Seu quantum debeatur.
Poderia haver lesdo na cobranca de prémio desproporcional ao valor
corrente cobrado pelas seguradoras para a protecdo de um determinado
interesse juridico do contratante (um veiculo, por exemplo), ndo guardando
relagdo alguma com a aleatoriedade do pagamento ou nédo da obrigagéo do

seguro, assim como seu valor final.

Para Arnaldo Rizzardo, qualquer tipo de contrato pode ser
atingido pelo instituto da lesdo, ja que 0 “imoral e o injusto atingem a

: : o , ~ AL 3208
generalidade das coisas apreciaveis através de cotagdo econémica.”

Em regra, é impossivel a renincia previa ao direito ao
reconhecimento de um negocio lesivo, embora seja possivel a renincia

apds a realizacdo do contrato®®”

, preservando-se 0 negdcio e desde fique
demonstrado que a rendncia ocorre quando ja ndo ha mais a situacdo de
necessidade ou inexperiéncia a contaminar a vontade. Ainda, somente se
admite tal rendncia se, efetivamente, houver um reequilibrio das
prestacdes. % Tal posicdo decorre da possibilidade de convalidacdo do
negécio anulavel, seja pelo tempo, seja pela manifestacdo expressa das

partes.

A equivaléncia de prestacdes deve existir no momento da
contratacdo, ja que eventuais alteracbes normais dos valores das prestacdes

ou objetos do negdcio constituem-se em decorréncia natural da alea

208 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 251; Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 132.

299 Wilson de Andrade Branddo (Lesdo, cit. p. 74), entende que a ren(incia sempre devera ser evitada, ja
que justifica a exploracdo de um negdcio que, de inicio, mostrou-se lesiondrio. Pela a impossibilidade da
rendncia prévia, Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, cit. p. 343, embora afirme a possibilidade da rendncia
posterior, desde que haja o reequilibrio objetivo e subjetivo do contrato.

219 Marcelo Guerra martins, Lesdo, Cit. p. 122.
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contratual > Eventual aumento ou diminuicéo do valor do bem negociado,
sem que haja interferéncia das partes, ndo podera ser considerado lesdo. Se
surgir depois, serd causa de inexecucdo ou de resolucdo por imprevisao, ja
que ndo se caracterizaria o0 vicio de origem, ligada a manifestacdo de
vontade, mas sim ao processo dindmico de cumprimento do negécio.?*?
Para Hélio Borghi*®, ha possibilidade da afericdo em momento posterior,
desde que a desproporcdo das prestacdes tenha sido provocada pela parte

contratante que se aproveita do mesmo.

Ripert entende que ndo seria possivel a lesdo nos contratos
entabulados entre comerciantes, ja que a condicdo apresentada por ambos
pelo simples fato de se apresentarem como tal, seria suficiente para se
presumir uma capacidade negocial e de defesa incondizente com a leséo.
Afirma que os que se dedicam ao comércio devem saber defender-se, e que
a aplicacdo da lesdo a tais negdcios caracterizaria verdadeira quebra dos
principais elementos necessarios aos negocios mercantis: a rapidez e a

seguranca juridica das transagdes.?™

Analisa-se também a necessidade da permanéncia da condicao
lesiva no momento de ingresso com a agdo. Zannoni entende pela
necessidade, no momento de ingresso da acdo para terminar os efeitos do
negocio, da manutencdo da despropor¢do das prestacdes.”™ De forma
diversa, Carlos Alberto Ghersi, analisando o direito argentino, ndo
concorda com a necessidade de permanéncia da despropor¢do no momento

da acdo, entendendo que ha situacdes em que, apesar de findo o negdcio,

211 Georges Ripert, 4 regra, p. 135. Christian Larroumet, Droit, cit. p. 365. Eduardo A. Zannoni,
Ineficacia, cit. p. 322. Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 293.

212 Jacques Ghestin., Traité, cit. p. 489.

213 Hélio Borghi, 4 lesdo, cit. p. 124.

2% Georges Ripert, 4 regra, cit. p. 136.

25 Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, cit. p. 322.
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permanece clara a lesdo causada pela desproporcionalidade, permitindo-se
a discusséo da ineficécia da relacdo negocial mesmo apds a situacdo lesiva
ndo existir mais.?® Se assim n&o fosse, haveria uma quebra da teleologia

esperada pela propria natureza da norma

Ripert defende ainda a necessidade de se diferenciar a
aplicacdo da lesdo aos contratos em que haja a aplicacdo da chamada
especulacdo comercial. Nestes, o risco de ganho ou perda faz parte do
conteido negocial, ndo havendo que se falar em lesdo, somente sendo esta
capaz de atingir 0s contratos onerosos em que esteja ausente a idéia natural
de especulagdo mercantil. Cita passagem de Dumoulin, afirmando este que
€ necessario nao se aplicar a idéia de lesdo aos chamados contratos
lucrativos, J& que nestes o risco de ganho ou perda integraria a propria

natureza do contrato.?’

Vista as situaces em que incide a lesdo, passaremos a analisar
0s seus elementos constitutivos.
3.3.2. Dos elementos constitutivos da leséo

Da analise histérica do instituto da lesdo, seja em sua

conformacéo originaria nos termos da Lei Segunda, seja em termos atuais,

com o reaparecimento do instituto nas codificagdes modernas, notadamente

21 Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 435.

217 Georges Ripert (4 regra, cit. p. 137 e 120), afirmando que: “Pode um contratante legitimamente tirar
do contrato todas as vantagens, que possa conquistar ao outro contratante mau defensor dos proprios
interesses por fraqueza, ignordancia ou necessidade? Ndo serd preciso, pelo contrario, que haja entre as
duas prestagoes, qualquer que seja a sua natureza, uma certa equivaléncia, e a injustica do contrato ndo
resultara unicamente da desproporg¢do das vantagens adquiridas? Se a lesdo é uma causa de nulidade do
contrato ou de redugdo das obrigagoes ela se revelard pela propria andlise do contrato, pela pesagem
simbdlica dos sacrificios, e, retoamando uma velha expressdo tantas vezes usada, o dolo serda provado ex
re ipsa.”
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do final do século XIX, conclui-se a existéncia de elementos essenciais a

existéncia da lesao.

Tais elementos, se sdo existentes no conceito geral de lesao,
podem ou ndo ser utilizados pelo legislador como requisito para a
configuracdo do defeito do negdcio ou da causa de revogacdo de contrato
estabelecido entre as partes. Assim, mister se diferenciar os elementos
subjetivos e os objetivos ligados a lesdo, para depois, conforme as analises
histéricas e do direito estrangeiro, determinar-se a ado¢cdo ou ndo das

teorias apresentadas.

Assim, poderemos diferenciar, de maneira generica, 0S
modelos adotados para a lesdo, caracterizando-se como vicio objetivo do
contrato, quando se requer apenas a existéncia da desproporgdo de
prestacdes; ou como vicio do consentimento, quando se faz necessaria a
presenca do elemento subjetivo da lesdo, qual seja, a necessidade de
contratar, a inexperiéncia e, para alguns, a leviandade, aliados ou ndo ao
dolo de aproveitamento.

Passamos a analise, pormenorizada, de cada um dos
elementos, objetivo e subjetivos da lesdo, ainda que os mesmos ndo sejam
exigidos de forma concomitante por todas as modalidades de lesdo. Estes
sdo, na consideracédo de Arnaldo Rizzardo:

“I — a desproporg¢do entre as prestagoes,

Il — a miséria ou necessidade, a inexperiéncia e a leviandade

(para o termo ‘ligeireza’ utilizado no espanhol empresta-se o significado

de ‘leviandade’),
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I — a exploragio por parte do lesionante.”*®

3.3.2.1. O elemento objetivo da lesdo

De maneira geral, a doutrina classifica como elemento
objetivo da lesdo a existéncia de abuso na fixacdo do valor, passando o
objeto de tal negocio, em funcéo de tal abuso, a ser considerado contrario
aos proprios principios contratuais a serem observados quanto ao elemento
econdmico do contrato. Assim, a desproporcionalidade do valor do negdcio
configura-se como elemento objetivo obrigatério em todas as modalidades
de lesdo. Tal desproporcionalidade demonstra-se como a ofensa aos
principios que pretendem ser protegidos pelo instituto, quais sejam, a

comutatividade e a equivaléncia de prestacgoes.

Para os romanos, a fixacédo desta equivaléncia de prestagdes e,
conseqlientemente, para a existéncia de preco lesivo, era necessario a
cobranca de precos acima de determinado indice indicado pelo préprio
legislador, chamado de sistema de tarifamento. Na Idade Média, o direito

candnico trabalha a idéia da lesdo junto com o conceito de “justo preco”.

A desproporcao das prestacdes é figura obrigatoria em todos
os casos de lesdo®®, sendo conceito de fixacdo dificil. Isto porque a

desproporgdo das prestagdes, que fere a equivaléncia nos contratos, nao

218 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 246. Mério Jalio de Almeida Costa, Direito, cit. p. 621.

219 Marcelo Guerra Martins (Lesdo, cit. p. 6-7), afirma: “O enfoque da lesdo deve levar em conta o
aspecto objetivo da questdo, tendo em vista que, sob o ponto de vista puramente subjetivo, a parte lesada
poderda entender que ndo ocorreu lesdo, isto é, sempre podera concluir que, no seu caso concreto, ndo
teria recebido prestacdo exageradamente inferior aquela que entregou. Com efeito, nessa linha de
raciocinio, para que se possa determinar critérios minimamente uniformes acerca da ocorréncia da
lesdo, é de rigor encarar o instituto do ponto de vista objetivo.” Mario Julio de Almeida Costa, Direito,
cit. p. 621. Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, cit. p. 310. Jean Carbonier, Derecho, cit. p. 211.
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pode ser fixada de forma hermética, variando de acordo com a situagdo em
que se insere a relacdo contratual. Variacbes de localidade, de tempo,
pessoais, legais ou outras podem alterar, muitas vezes dentro de um mesmo

pais, 0 preco a ser pago por determinado produto ou servico.

H&, na formacdo da lesdo, uma analise comparativa entre o
valor venal do bem, ou seja, o valor real de comércio do objeto e a

comtraprestagdo contratada.?”°

A fixacdo de precos pela legislacdo ¢ uma
forma encontrada para se buscar evitar a formagdo de contratos lesivos.
Entretanto, para o autor, a existéncia de fixacao legal de precos, como regra
de ordem publica, diferencia-se da lesdo, ja que naquela haverd pura e
simplesmente nulidade da estipulacdo por ofensa a ordem legal, nesta,
havera necessidade de apreciacéo judicial das reais condi¢cdes do negocio

antes da decisdo quanto a existéncia ou ndo do desequilibrio contratual

Guillermo Borda afirma que em principio, somente 0s
contratos comutativos estdo sujeitos a reducdo ou resolucdo por lesdo, ja
que nos contratos aleatorios as partes assumem deliberadamente o risco de

222 Entretanto, afirma a

eventual resultado desvantajoso do contrato.
possibilidade de existéncia de lesdo em contratos aleatérios quando a
desproporgdo dos valores ndo recair sobre o elemento da alea, mas sim
sobre partes certas da contratacdo formulada. Seriam situagGes em que a
desproporcéo de valores seja tamanha que nem mesmo a existéncia da alea
a justificaria. Cita o seguinte exemplo: quando se compra algo que pode ou
ndo existir e se paga muito mais do que ela valeria, ainda que existindo.
Assim, quando o comprador assume a alea de que a coisa ndo exista, se

supde que oferecerd um preco menor do que a coisa vale, ou seja, ofereco

220 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 489.
221 Jacques Ghestin, Tratié cit. p. 490.
222 Guillermo A. Borda, Tratado, cit. p. 137.
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100 por algo que, se existisse previamente, valeria 200, ndo havendo, no
caso, nenhum defeito a atingir o contrato. Ao contrario, se ofereco 200 por
algo que, se existisse, valeria 100, poderd o contrato ser rescindido por
lesdo, ja que do ponto de vista do vendedor ndo houve alea, sendo sempre

este vantajoso ao mesmo.??

Para que se aprecie, nos termos da lesdo, a desproporcao,
necessario se faz a analise de um conceito de preco justo. Este ndo pode ser
considerado como a absoluta equivaléncia de prestacfes, ja que ndo seria
admissivel exigir, dentro do comércio livre e numa economia capitalista,
que o preco de negociacgao seja 0 mesmo preco de producéo, atribuindo aos
negocios uma lucratividade igual a zero. A questdo ndo €& simplista,
afirmando Marcelo Guerra Martins que “essas questoes atormentam a
doutrina desde a Idade Média, sendo que a nogdo do justo preco foi bem
desenvolvida pelos autores medievais, sofrendo variagoes ao longo do

11224
tempo.

Da mesma forma, preco desproporcional nédo estd,
absolutamente, ligado a idéia de “produto caro”, ja que a desproporcdo &
conceito relativo, sendo impossivel analisd-la sem que existam outros
objetos negociais, semelhantes, e que sejam negociados por valores

completamente diversos daquele inserido no possivel negdcio lesivo.

Na verdade, o conceito de desproporcionalidade como
elemento da lesdo gera a obrigatoriedade de incursdo ao mundo da
economia, ja que o preco desproporcional passa pela analise do conceito de

preco proporcional a partir de uma analise de mercado, aliado a existéncia

223 Guillermo A. Borda. , Tratado, cit. p. 138.
224 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 75.
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de um pregco manifestamente desproporcional, ou seja, muito acima daquela
média de mercado. > Também deve-se levar em conta todos os elementos
que incidem sobre a possibilidade normal e regular de desfrutamento no
momento do negdcio, como, por exemplo, a capacidade produtiva do bem,

a sua utilidade, a sua raridade no mercado, seu valor agregado etc.?®

Assim, dois elementos acabam sendo necessarios para se
apreciar o elemento objetivo da lesdo: o conceito de preco justo e os limites
para que o preco cobrado seja considerado desproporcional, seja em

proveito do comprador, seja em proveito do devedor.

O conceito de preco propocional deve estar, obrigatoriamente,
ligado a idéia de preco corrente ou preco medio. No dizer de Caio Mario da
Silva Pereira, “corrente é o valor que habitualmente tem a coisa ou o
servico. Mas, como em relagdo ao tempo e ao lugar, e ainda no mesmo
lugar e ao mesmo tempo pode existir varia¢do, para se aferir a lesdo ter-
se-d de aceitar a estimacio média ou comum.”®’ O critério para a
verificacdo da desproporcdo, portanto, deve ser aquele utilizado em geral

para a valoracdo econémica dos bens e servigos.?*®

“La rescissione non e rimedio applicabile ai prezzi
socialmente ingiusti.”**° Ou seja, para a anélise da lesdo é necessario levar
em consideracdo as condicOes subjetivas de quem contratou e porque

contratou. Ainda que se pague preco considerado desproporcional em

225 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 77.

226 Alberto Trabucchi, Commentario, cit. p. 1.585.

227 Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 164.

228 C. Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 647. Francois Jacob, Code civil, cit. p. 1379.

29 4 rescisdo ndo é remédico aplicavel ao prego socialmente injusto”, cf. C. Massimo Bianca, Diritto,
cit. p. 647.
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relagdo ao valor do bem da vida, se este for o corrente e comumente

praticado pelo mercado, ndo havera lesao.

Diante do preco cobrado e do preco de mercado, é necessario
se fazer a segunda analise para a conformacdo do elemento objetivo da
lesdo, a despropor¢do. Neste momento é que se analisard o negdcio para se
verificar se o valor exigido é manifestamente desproporcional ao valor
corrente de mercado. Adiante-se logo que ndo é qualquer desproporcao
capaz de gerar a lesdo. Com efeito, seria impossivel que as prestacdes
fossem exatamente iguais, mesmo no contrato de natureza comutativa. O
que € vedado é o lucro exorbitante, ou seja, superior a certos limites, que
encontram-se dispostos no ordenamento juridico. Tem-se ai 0 segundo

pressuposto objetivo da lesdo, denominado de tarifamento.”’

A simples existéncia de negocio a preco baixo ou elevado nédo
demonstra a lesdo, ja que é necessario se averiguar a intencdo da parte ou
mesmo outras situacdes pessoais que poderiam caracterizar a nulidade

absoluta do contrato, como a incapacidade de fato da parte lesada.?*

Esta desproporcdo pode ser determianda pelo legislador
através da técnica do tarifamento®?, fixando em quanto a mais ou a menos
poderia 0 negdcio ser considerado lesivo.”* A fixacdo da desproporcao por
tarifamento, se por um lado traz seguranca no sentido das partes
negociantes saberem, em momento prévio, até que ponto podem lucrar em

determinado negocio juridico, por outro impede a analise fatica que

230 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 8.

231 Carlos Alberto Ghersi, Tratado, cit. p. 432. C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 648.

2%2 Tal tarifamento é considerado, por parte da doutrina, como o segundo elemento objetivo da lesdo que,
combinado & desproporcdo, completa a conformagéo do elemento objetivo da lesdo, cf. Marcelo Guerra
Martins, Lesdo, cit. p. 77.

23 Marcelo Guerra Martins (Lesdo, cit. p. 8), afirmando que: “O tarifamento é justamente o limite
admitido na desproporg¢do das prestacoes. Exorbitando-se tal limite, o negdcio passa a ser lesiondrio.”
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permitiria ao julgar, considerando as caracteristicas particulares do
negdcio, das partes e, por que ndo, do local e da situacdo temporal em que
se realiza. Isto porque se considerarmos pais continental como o Brasil,
bem como as desigualdades do preco de comercializagédo entre os Estados,
seria impossivel a um juiz do Estado ‘x’ julgar a existéncia da leséo em
determinado negocio utilizando-se critérios somente aplicavel ao Estado
.y,_234

Esta finalidade moralizadora da nova teoria contratual revela
uma aplicacdo mais constante de principios norteadores expressos pelo
Cadigo Civil Alemdo, através das chamadas clausulas gerais, salientando-
se, na licdo de Orlando Gomes®®, a boa-fé, os bons costumes, a confianca e
a lealdade reciprocas, aos costumes comerciais, a justa causa nos negocios
juridicos, a desproporcionalidade e o aproveitamento da situacdo de

necessidade ou de inexperiéncia da outra parte contratante.

Sem dlvidas a previsdo da lesdo apenas por critérios gerais de
existéncia, sem tarifamenteo fixo, mostra-se a forma mais adequada para
que a repressdao da lesdo produza seus efeitos desejados, sem que se
desconsidere situacdes particulares ligadas aos casos.”*® Consideramos, no
caso, a necessidade de se avaliar as caracteristicas particulares do caso,

devendo o juiz considerar ndo um padrdo frio e pré-determinado pela

2% Considerando-se 0 sistema federativo do Brasil, com a diferenciacdo de aliquotas tributarias entre os
diversos estados, notadamente quanto ao ICMS, bem como as diferencas de custos de comercializacéo de
produtos existentes entre o local de producdo e aquele que vende produto transportado por longa
distancia, se poderia ter pregos completamente diferentes para os mesmos produtos. Interessante,
portanto, a possibilidade do julgador aferir se a desproporcionalidade € ou ndo suficiente para a
caracterizagdo da leséo.

25T ransformacgoes, Cit. p. 8.

26 No sentido do ndo tarifamento da desproporcdo para a existéncia da lesdo: Caio Mério da Silva
Pereira, Lesdo, cit. p. 164; Carlos Roberto Gongalves, Direito, cit. p. 402; Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso, cit. p. 374; Renan Lotufo, Cédigo Civil comentado, v.1: parte
geral, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 441; Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 85.
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legislacdo pelo tarifamento, mas considerando a equidade, como principio

de justica aplicavel ao caso.

Poder-se-ia argumentar no sentido da maior seguranca juridica
no caso de existétncia de um tarifamento fixo na legislacdo para a
determinacgéo da lesdo. N&o nos parece o melhor entendimento. Seguranca
juridica € um conceito relativo, ja que somente se pode considerar este
fenbmeno quando se esta diante de um contrato licito, perfeito, que atenda
aos requisitos legais e principiologicos do ordenamento juridico. A
seguranca, longe de permitir que um contrato lesivo de fato seja mantido
por ndo atingir os indices previamente previstos por um legislador muitas
vezes distante temporalmente, visa essencialmente a protecdo de contratos
e negocios que venham a atingir sua funcdo social e ndo firam, direta ou
indiretamente, aquilo que genericamente se pode chamar de obrigacéo

moral nos contratos.

Ripert fia-se a corrente da invalidade de se fixar a lesdo por
tarifamento, preferindo o arbitrio do juiz. “Ndo se poderd, com efeito,
reduzir sem perigo a idéia de lesdo a desproporg¢ado das obrigacoes com ou
sem limite de cdlculo, porque para dar uma forma juridica a regra,
despojam-na do seu cardter moral, arruinando o seu fundamento sem por

. N .~ ’ . . 237
isso chegar a precisdo técnica que visam.”

Na fixacdo do que seria o justo valor, necessario se faz levar
em consideracdo a existéncia de situacOes particulares, vontades especiais

de contratar que indicam, muitas vezes, 0 pagamento de um preco alem

27 Georges Ripert, A regra, cit. p. 131. O proprio posicionamento da doutrina francesa é no sentido de
que a determinacdo da existéncia do preco abusivo passe, necessariamente, pela manifestacdo de 3
peritos, que indicardo a existéncia ou ndo da exorbitancia em relacdo ao preco corrente, cf. Francois
Jacob, Code, cit. p. 1381.
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daquele que pode ser qualificado de normal ou de mercado. Assim,
situacdes como a do colecionador que aceita, de forma livre e consciente,
pagar preco acima do mercado para a obtencdo de peca faltante em sua
colecdo; ou o adquirente de imdvel que, em vista de interesse pessoal ou
familiar, aceita pagar valor acima do usual para a aquisicdo de imdvel
anteriormente pertencente a familia etc. Haveria, in casu, verdadeiro preco
da vontade de contratar, 0 que ndo legitima a afirmacdo da existéncia de
lesdo. O que qualifica esta ndo e s6 o valor a ser pago, mas as condigdes

subjetivas que fizeram com que o contrato fosse levado a termo.

3.3.2.2. Os elementos subjetivos da leséo

Historicamente, em varios momentos o instituto da leséo teve
sua analise fixada ndo somente no preco, mas incluiu a analise de
elementos subjetivos, ligados ou a pessoa que sofre a lesdo, ou a pessoa que
beneficia-se do negocio lesivo. Assim, “além da questdo objetiva
(despropor¢do das prestacoes e tarifamento), é de rigor a existéncia de
elementos subjetivos, ligados a esfera psiquica das partes envolvidas no

rooe . 7 7. 238
negocio juridico.”

Os elementos subjetivos da leséo que se ligam a quem sofre a
lesdo sdo, classicamente, trés: a premente necessidade de contratar; a
inexperiéncia na realizacdo de negocio; e a leviandade na realizacdo do
negocio. Tais elementos séo classicos, sendo trazidos pelo proprio direito
Romano quanto a existéncia da lesdo, sendo que, classicamente, a lesdo se

configurava quando, em um contrato comutativo, tinha-se “wuma

2% Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 9. No mesmo sentido, Humberto Theodoro Jdnior,
Comentarios, Cit. p. 226. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 292.
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‘desproporcionalidade acentuada’, fora do toleravel ou admiravel, capaz
de gerar um ‘prejuizo’ tdo avantajada que legitimasse a parte prejudicada

. g 239
a rescindi-lo.”

De acordo com a previséo legal de cada ordenamento, podera
haver a necessidade da analise de um elemento subjetivo ligado a pessoa
que beneficia-se da lesdo, geralmente chamado de dolo de aproveitamento.
Entretanto, limita-se a casos em que a legislacdo assim o exige
previamente, bem como em casos em que ha, por constru¢do da préprio
ramo de direito que o prevé, a necessidade de demonstracdo da atuacdo
voluntaria no ambito lesivo, como no caso da lesdo decorrente da usura
prevista na Lei de Crimes contra a Economia Popular. Em sendo uma
conduta criminosa e ndo havendo previsdo da modalidade culposa, somente
h& de se reconhecer a sua existéncia em casos em que se comprova a

intencdo, o dolo exigido para a configuracao do tipo.

3.3.2.2.1. Necessidade de contratar

O primeiro dos elementos subjetivos ligados a quem sofre a
lesdo € a necessidade de contratar. Esta, longe de ser considerada com
pobreza, falta de recursos ou situacdo de miserabilidade, esta ligada a
necessidade contratual ou de contratar, “ou seja, a necessidade de
contratar naquele caso concreto, ndo importando a situa¢do economica do
necessitado.”*® Adotando tal posicionamento, mostra-se classica a

afirmacdo de Caio Mario da Silva Pereira de que mesmo que determinada

9 José de Abreu Filho, Negécio, cit. p. 306.

240 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 9. No mesmo sentido: Guido Alpa, Elementi, cit. p. 392. Santos
Cifuentes, Negocio, cit. p. 478. Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 250, embora discordemos de tal
exemplo, que, em nossa opinido, caracteriza o estado de perigo e ndo a lesdo, ja que a necessidade que
impulsiona a vontade da parte lesada é de salvar a vida, bem maior, e ndo apenas um interesse econémico.
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pessoa possua condicOes financeiras, pode existir situagdo na qual o
contrato torna-se inevitavel e, “se num momento dado ele precisa de
dinheiro de contado, urgente e insubstituivel, e para isto dispoes de um
imovel a baixo preco, a necessidade que o leva a aliena-lo compoe a figura

~ 241
da lesdo.”

O exemplo pode bem demonstrar a existéncia da necessidade
de contratar, mas, considerando-se a possibilidade do dolo de
aproveitamento, somente seria aplicavel em casos em que o beneficiado
com a venda do imdvel a preco baixo se aproveitasse, de forma dolosa, da
necessidade contratual. Arnaldo Rizzardo cita como exemplo da
necessidade de contratar a situacdo a celebracdo de “um trato com um
cirurgido, comprometendo-se a pagar elevados honorarios para realizar
uma operac¢do de urgéncia. Ha um perigo que motiva a decisdo,

: : A 242
impulsionada pela urgéncia de um socorro.”

Efetivamente, a necessidade estd ligada diretamente a
impossibilidade de se deixar de contratar, sob pena de se sofrer prejuizos
iguais ou superiores ao exagero da obrigacdo pretendido pela parte
beneficiada, como no caso da parte que, sem observar as taxas contratuais
que assume, realiza negocio bancario em virtude de pedido de faléncia ou
aviso de protesto, estando configurada a necessidade de contratar.”® E
necessidade cujo “significado é econémico, isto é, trata-se da necessidade
economica de contratar. Nao se confunde, contudo, com miserabilidade ou

, 244
falta de recursos financeiros da parte.”

241 Caio Mario da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 165. No mesmo sentido, o exemplo trazido por C. Massimo
Bianca (Diritto, cit. p. 647), afirmando haver a necessidade de contratrar quando o insolvente vendem
bem abaixo do valor para fazer numerario rapido.

22 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 250.

243 Carlos Roberto Gongalves, Direito, cit. p. 405.

24 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 87. Embora Humberto Theodoro Janior (Comentdrios, cit. p.
228), afirme que a necessidade de contratar também atinja imperativos de ordem espiritual, assim nao
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3.3.2.2.2. Inexperiéncia negocial

O segundo elemento subjetivo ligado a vitima da lesdo € a
inexperiéncia contratual. Da mesma forma que na necessidade, ndo se deve
interpretar este elemento de forma ampla ou geral, j& que ndo se admite que
somente se socorra da leséo pessoa analfabeta ou que ndo possua estudo
formal, ndo se descurando de que a inexperiéncia contratual ndo significa
simplicidade ou falta de cultura. O que se observa é a situacdo fatica, ou
seja, se para aquela modalidade contratual haveria ou ndo a falta de

experiéncia ou conhecimento especifico.

Inexperiéncia aqui significa inexperiéncia contratual, ou seja,
inexperiéncia em relacdo ao objeto do contrato ou ao outro contratante.**
Por exemplo, 0 “consumidor,(...) via de regra, ndo possui a mesma pratica
e 0 mesmo conhecimento técnico do que o fornecedor, que é geralmente um
empreendedor e por isso esta acostumado ao tipo de negocio que

w24
pratica.”*

Assim, a inexperiéncia deverd ser analisada sob o aspecto
contratual, levando-se em consideracdo ndo sO a pessoa que se afirma

inexperiente, mas também uma anélise quanto a natureza do contrato e a

entendemos, ja que a necessidade deve demonstrar, de forma efetiva, que a contratacdo deu-se por uma
necessidade certa, determinada e mensuravel. Ao se afirmar que a necessidade caracterizadora da lesdo
poderia ser espiritual, estar-se-ia subjetivando por demais tal requisito da leséo, j& que impossivel se
medir, de forma minimante exata e objetiva, o tamanho das necessidades espirituais de cada um, bem
como se tal necessidade espiritual mostra-se suficientemente grave para impulsinar a vontade contratual
ao negocio lesivo.

2% Carlos Roberto Gongalves (Direito, cit. p. 405), afirmando haver o elemento da inexperiéncia nos
contratos bancéarios, nos quais a parte tem dificuldade em apreender o alcance das clausulas redigidas em
termos técnicos, gerando desproporcionalidade de condicGes entre as partes.

246 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 90.
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pessoa da outra parte contratante.?’’ Decorre da falta de uma perfeita
consciéncia sobre o ato em si, mas, principalmente, sobre suas
conseqliéncias, tendo tal deficiéncia origem em circunstancias as mais
diversas, como a falta de conhecimento técnico, legal, econdmico,
comercial etc. Ha, como consequiéncia, um deficit na formacao da vontade,

no dizer de Humberto Theodoro Junior.2*

3.3.2.2.3. Leviandade

Tal elemento subjetivo, previsto expressamente na Lei de
Economia Popular, esta ligado a realizacdo do negdcio juridico sem que a
parte tenha refletido de forma segura e pormenorizada quanto as
conseqliéncias de tal negdcio. Pela leviandade, seriam protegidos aqueles
contratantes que, sem pensar nos efeitos nefastos ou prejudiciais a sua
economia particular, realiza negocio em prejuizo a seu patrimonio ou a
seus familiares. A afoiteza o leva a realizacdo de negdcio pernicioso a sua

condic&o econdmica. **°

A leviandade, como elemento subjetivo da lesdo, poderia
auxiliar a familia de eventual pessoa prodiga, a anular negécios juridicos
realizados antes de eventual interdicdo, demonstrando-se que pessoa
atenciosa e conscienciosa quanto aos efeitos do negocio lesivo jamais teria
realizado tal negocio. De certa forma, a previsdo da leviandade como

elemento subjetivo da lesdo provinha de protecdo ndo sé a pessoa que

247 Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 167. Santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 479.
8 Comentdrios, cit., p. 228; Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit., p. 250.
9 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 91. Santos Cifuentes, Negdcio, Cit. p. 481.



109

realiza seu negocio, mas, essencialmente, seus familiares e dependentes

que fatalmente sofrerdo os efeitos de tal negdcio lesivo.”*

Tal elemento, devido a sua natureza, é inaplicavel as pessoas

juridicas.

3.3.2.2.4. Dolo de aproveitamento

Historicamente, ndo se aplicava o dolo de aproveitamento na
configuracdo da lesdo. Assim, na analise da lesdo enorme e da lesdo
enormissima, apenas se verificava a existéncia do elemento objetivo da
lesdo. Bastava a comprovacdo da desproporcdo do preco em relacdo ao
objeto, considerando-se ilicito o objeto de tal negdcio ante a imoralidade ou
a quebra objetiva do principio da proporcionalidade e da comutatividade do

contrato.

A entrada em vigor do Cadigo Civil Aleméo (BGB), no ano de
1900, apds 4 anos de vacatio legis trouxe uma nova perspectiva na analise
da lesdo. Segundo o 8183 do BGB, a lesdo, classificada em tal
ordenamento juridico como uma causa de nulidade do contrato, ante a
imoralidade de seu objeto, precisa, para se caracterizar, do chamado dolo
de aproveitamento, ou seja, a lesdo ndo se configura com a simples
existéncia da despropor¢do do preco, mas desta aliada a exploracdo dolosa
da necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte. Assim, segundo

0 ordenamento aleméo, a lesdo configura-se no momento em que uma das

0 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro, v. 1, cit. p.403; Arnaldo Rizzardo (Contratos, cit.
p. 250), afirma que “Age o lesado com descuido e irresponsabilidade, vindo a suportar considerdvel
prejuizo. Com mais justica se admite a desconsideragdo quando os atingidos sdo os familiares do
vendedor.”
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partes, tendo ciéncia da condicdo inferior da outra parte contratante, Ihe
exige obrigacdo desproporcional de forma consciente e positiva®*, havendo

uma mudanca de foco de analise da lesdo do lesado para o beneficiado.?*

Tal elemento subjetivo € ligado a figura do beneficiado no
contrato lesivo®™®, sendo comumente chamado de dolo de aproveitamento,
caracterizando-se pela consciéncia da parte beneficiada da existéncia de
algum dos elementos subjetivos a atingir a parte lesada. Como bem lembra
Caio Mario da Silva Pereira, a existéncia do dolo de aproveitamento ¢
necessaria para a configuracdo da usura real, ao contrario do que se

encontra nos casos de usura pecunidria.”>*

Portalis observa que o contrato de compra e venda é um
contrato comutativo e, por conseqléncia, que deve envolver a entrega de
um preco proporcional a coisa negociada, sendo tal proporcdo de valores
verdadeiramente parte integrante da causa do negdcio juridico, abordando o
aspecto objeto da lesdo. Em contrapartida, afirma que a efetivacdo de
negdcio em tais condi¢cdes somente pode demonstrar a existéncia de uma
mé formacdo da vontade do prejudicado e que o dolo daquele que se

7

aproveita de tal desproporcdo € evidente, sendo provado pela simples

analise da coisa e do preco, ou seja, in re ipsa.”

»1 Caio Maério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 165. Santos Cifuentes, Negécio, cit. p. 478. Heinrich
Lehmann, Tratado, cit. p. 293.

%2 José de Abreu Filho, Negécio juridico, cit. p. 308.

253 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 10.

2% Caio Maério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 167. Tal comentario refere-se & Lei n° 1.521/51 (Lei de
Crimes Contra a Economia Popular), que diferencia a usura pecunaria, que configura-se pela cobranca de
juros a taxa superior a legal, e a usura real, que somente se configura pela combinacdo de algum dos
elementos subjetivos da lesdo com a desproporcao do prego, aliados ao dolo de aproveitamento.

2% Jacques Ghestin., Traité, cit. p. 508.
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O dolo de aproveitamento “consiste justamente no fato de uma
das partes ter plena ciéncia acerca da situagdo de dificuldade enfrentada

1256
pela outra.

O fundamento do dolo de aproveitamento tem origem moral,
ja que, se € contrario ao ordenamento o fato de alguém, em um contrato,
receber contraprestacdo flagrantemente desproporcional ao que recebe,
gerando prejuizos ilegitimos a parte contraria, mais ainda no caso de haver
ciéncia plena do beneficiado da situacdo de necessidade, inexperiéncia ou
leviandade que atinge a parte contraria, aproveitando-se de tal para obter
beneficios ilicitos. Neste sentido, afirma Arnaldo Rizzardo que o “direito
ndo pode caminhar divorciado dos principios morais que imperam na
sociedade e que norteiam as consciéncias a conceberem o0s
relacionamentos dentro de um minimo de decéncia e pudor economico, sob
pena de se converterem estes em instrumentos de pura especula¢do e
destruicdo, ao invés de se tornarem fatores construtivos da riqueza

nacional. Dai a necessidade da eqiiidade. ™’

Tal equidade, ou justica particular aplicavel ao caso concreto,
deve impedir que uma das partes obtenha vantagem desproporcional as
custas da necessidade da outra parte, dai o fundamento geral da condenacéo

do chamado dolo de aproveitamento.

A lesdo prevista no art. 157 do Codigo Civil brasileiro ndo
adotou o posicionamento do BGB quanto a necessidade da existéncia ou,
no minimo, da comprovacdo do dolo de aproveitamento para a

caracterizacdo da lesdo. Para se chegar a tal conclusdo, necessaria se faz

2% gantos Cifuentes, Negécio, cit. p. 478. Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 10.
%7 Arnaldo Rizzardo, Contratos, cit. p. 247.
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uma digressao historica sobre a formulacéo do art. 157 do Codigo Civil de
2002.

O Anteprojeto do Codigo de Obrigacdes de 1941, em seu art.
31, previa a lesdo como causa de anulabilidade do negdcio juridico. Para
tanto, colocava como elementos essenciais a existéncia da premente
necessidade e inexperiéncia como elementos subjetivos, e a existéncia de
desproporcéo entre a prestacdo assumida e a vantagem obtida no negocio,
sem cogitar a existéncia do dolo de aproveitamento. Voltava-se o projeto

ao ideal da lesdo romana, adotada pelo legislador francés de 1804.

Ja na década de 60 do século passado, Caio Mario da Silva
Pereira, apés a duas edi¢cdes de sua classica obra Lesdo nos contratos,
redigiu seu Anteprojeto do Codigo Civil (1965), prevendo a lesdo em
termos similares ao previsto no BGB, ou seja, com a inclusdo de elemento
subjetivo vinculado ao beneficiado pela lesdo: o chamado dolo de
aproveitamento. Além disto, previa a anulabilidade do negdcio juridico,
enxergando um defeito do negocio juridico em sua conformacéo.

Entretanto, conforme posicao de Renan Lotufo®®

, Citando artigo publicado
por Lamartine Corréa, “a fonte do art. 157 56 é a do Antreprojeto de Caio
Mario quanto a anulabilidade, mas ndo no que tange ao aspecto
conceitual, que se baseou no projeto de 1941: “...Como naquele notavel
anteprojeto, o prisma da conceituagdo é outro. Ndo se olha o dolo de quem
tenha procurado explorar a necessidade ou inexperiéncia alheia, mas a
circunstancia de haver alguém emitido sua declarag¢do de vontade SOb

»”

preméncia de necessidade, ou por inexperiéncia’.

%8 José Carlos Moreira Alves (4 parte geral do projeto de Cédigo Civil brasileiro, 2* ed. aum., S&0
Paulo: Saraiva, 2003, p. 114), afirmando que mais que punir o lesante, o instituto tem em si a intencédo de
proteger o lesado. No mesmo sentido, Renan Lotufo, Cédigo, v. 1, cit. p. 438-439.



113

Houve, efetivamente, uma opcdo por sistema similar ao
francés, que fixa sua analise na figura do lesado, deixando de lado a
existéncia ou de intencdo da parte beneficiada, como nos sistemas italiano e
alem&o. Esta opinido encontra-se expressamente manifestada pelo relator

do anteprojeto da parte geral do Cédigo Civil de 2002, Moreira Alves.?*®

Ou seja, se comprovada a existéncia de uma vantagem
desproporcional, torna-se evidente, por presuncdo relativa, a existéncia do
dolo de aproveitamento, ja que o principio da boa-fé objetiva tornaria ilicita
a conduta de alguém, ainda que sem intencdo, aproveite-se de uma situacéo
de inferioridade da outra parte contratante. O equilibrio das prestacbes
suplante a andlise subjetiva da conduta da parte beneficiada, dando-se

primazia a protecao do prejudicado pelo negocio.

Tal presuncdo € relativa, ja que a simples anélise da
desproporc¢éo das prestagdes pode esconder, de fato, a intencdo altruistica
OU 0 animus donandi Que anima a atuacdo de uma das partes

contratantes.?®

2 No mesmo sentido, Humberto Theodor Janior, Comentdrios, cit. p. 231.
280 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, cit. p. 233.
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4. MODALIDES DA LESAO NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

4.1. A lesdo no direito brasileiro - historico

Historicamente, os primeiros documentos legislativos a
organizarem a sociedade brasileira decorrem, como ndo poderia deixar de
ser, das mesmas normas previstas na metropole portuguesa. Assim, até
mesmo apo0s o advento da Repudblica, mantinham-se vigentes no territorio

nacional os dispositivos legais vigentes em Portugal.

Este, por conseguinte, teve uma construcéo legislativa, apesar
dos varios processos de unificacdo que redundaram na formacéo do atual
Estado Portugués, basicamente fundada no direito romano, nos principios a
ele inseridos no periodo medieval e nas principais correntes do direito

continental.

A previsdo, basicamente repetindo a idéia da lesdo enorme
romana, fora prevista nas Ordenagcbes Afonsinas (Liv. IV, titulo XLV),
Manuelinas (Liv. 1V, titulo XXX) e Filipinas (Liv. IV, titulo XIII). Estas,
previam textualmente a leséo ao prever que: “Do que quer desfazer a venda
por ser enganado em mais da metade do justo prego.: Posto que o contrato

de compra e venda de qualquer cousa entregue ao comprador, movel ou de
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raiz seja perfeito, e o preco pago ao vendedor, se for achado que o
vendedor foi enganado além da metade do justo prego, pode desfazer a
venda por bem de dito engano, ainda que o engano ndo procedesse do
comprador mas somente se causasse da simplesa do vendedor. E podera
isso mesmo o comprador desfazer a compra, se foi pela dita maneira
enganado além da metade do justo preco, e entende-se o vendedor
enganado além da metade do justo preco se a cousa vendida valia por
verdadeira e comum estimagdo ao tempo do contrato dez cruzados e foi
vendida por menos de cinco. E da parte do comprador se entende ser
enganado se a cousa comprada, ao tempo do contrato valia por verdadeira

e geral estimagdo dez cruzados e deu por ela mais de quinze.”

Paralelamente, as mesmas Ordenacbes Filipinas preveram a
lesdo enormissima quando ocorresse 0 recebimento, pelo vendendor, de
valor de apenas a terca parte do valor justo do negdcio. No caso,
diferenciava-se a lesdo enormissima da lesdo enorma pela presuncdo de
dolo naquela, ndo se falando na actio venditi, mas sim na exceptio doli por
parte do vendedor, considerando-se o dolo in re ipsa na existéncia de

tamanha desproporgéo.

Em resumo, a leséo enorme, quando do advento da Republica,
tinha as seguintes caracteristicas: ocorria quando havia desproporcdo em
mais de metade (ou 2/3 no caso de lesdo enormissima); permitia a
complementacdo do preco para a manutencdo do negdcio; protegia tanto o
comprador como o vendedor; prescricdo em 15 anos para a lesdo enorme e

30 anos para a lesdo enormissima.

Tal previsdo, em vigor até a entrada em vigor do Cddigo
Comercial de 1850 e do Cadigo Civil de 1916, mantinha a possibilidade da
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lesdo fundamentar a rescisdo de uma compra e venda. Assim, era a lesdo
uma falha no elemento da comutatividade dos contratos, ndo gerando a
anulabilidade do negocio juridico, mas sim caracterizando-se como uma
causa de rescisdo do negocio juridico. A falha ndo estava localizada na
manifestacdo de vontade, mas sim na imoralidade das condigdes

contratadas.?*

O primeiro diploma legal geral em vigor no Brasil que negava
efeito a lesdo nos negocios foi o Codigo Comercial de 1850. Este, em seu
art. 220, previa a impossibilidade de se alegar lesdo nos negocios que se
constituissem atos de comercio, bem como em negdcios envolvendo
comerciantes. Por tal dispositivo, ndo podiam se amparar da lesdo 0s
comerciantes quando contratavam entre si, mesmo porque ndo se poderia
aplicar aos mesmos a idéia de inexperiéncia contratual. Além disto, previa
a necessidade, para a validade do contrato de compra e venda mercantil,

previa a necessidade da existéncia de preco sério e ndo preco justo.”®

No que diz respeito a legislacdo geral, de Teixeira de Freitas,
em seu Esbogo de 1860, partiu o primeiro golpe. O art. 1.869, unico a este

7

respeito, € abolicionista, afirmando a impossibilidade de se rescindir

contratos pela existéncia de lesdo.”®®

O Projeto de Cddigo Civil de Felicio
dos Santos, datado de 1881, previa, nos artigos, 2.075 a 2.083, a
rescindibilidade das compras e vendas por lesdo. Sente-se nesse trabalho a
forca da tradicdo das Ordenacgdes. No Projeto do Cadigo Civil Brasileiro de

Coelho Rodrigues, datado de 1893, também esta prevista a rescisdo do

261 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, Cit. p. 222.

262 Caio Mario da Silva Pereira (Lesdo, cit. p. 94), afirmando a idéia defendida pelos comercialistas do
inicio do século passado, em sua doutrina, da existéncia da presungdo de pericia dos comerciantes,
impedindo a alegac¢do de preco injusto, bem como a ampliancdo do dispositivo, em momento posterior, a
qualquer venda mercantil.

263 Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 95.



117

contrato lesivo, prevista nos artigos 662 a 667, Parte Especial, Livro

Primeiro, Titulo 11, Secéo 111.%

Clovis Bevilagua, ao construir o projeto do Codigo Civil de
1916, adotou posicionamento francamente contraria ao instituto, nao
havendo previsdo do instituto de forma pura na redacao original do projeto.
A Comissdo revisora da primeira redacdo, por aditamento feito em
05/07/1900, incluiu o instituto, em termos similares aos existentes nas

Ordenacdes.

Entretanto, a Comissdo dos 21, na revisao final do texto, com
a participacédo de Clovis Bevilagua, suprimiu novamente o instituto, com a
retirada do aditamente realizado ao projeto, tendo sido aprovada a redacao

final sem a previsdo da lesdo, em 31/12/1901.%°

O instituto permaneceu sem utilizacdo na forma pura como
instrumento de anulacdo ou rescisdo dos negdcios juridicos, apesar da
existéncia, a partir da entrada em vigor do Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
de uma séria de normas, notadamente no que diz respeito as locaches
urbanas, criando limitacGes a liberdade contratual e protecdo juridica ao
locatério. Entretanto, nenhuma delas se comparava ao instituto em sua
pureza conceitual, isto é, prevendo a rescindibilidade ou nulidade do

negdcio em virtude da quebra do equilibrio das prestacdes contratuais.?®

A entrada em vigor da Lei de Crimes contra a Economia

Popular trouxe a tona novamente o instituto, embora com caracteristicas

264 Wilson de Andrade Branddo, Lesdo, cit. p. 142.

265 Caio Mério da Silva Pereira, Lesdo, cit. p. 97.

266 Sobre a evolucdo legislativa do instituto, ainda que de forma indireta, vide Caio Mario da Silva
Pereira, Lesdo, Cit. passim 123-136.
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proprias, mas com o uso dos principios fundamentais anteriormente

adotados pelo instituto, encontrando-se em vigor até os dias atuais.

A esta, aliou-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.072/90), ao prever, ainda que com requisitos distintos, a lesdo nas
contraprestacdes como situacdo suficiente a revisdo ou anulagdo do
negdcio. O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 deu nova vida ao instituto,
classificando-o como defeito do negocio juridico, apropriando-se do
regramento geral previsto para as nulidades relativas previstas na parte

geral da codificacao.

Abordaremos, no proximo item, a lesdo no direito atual,
partindo da lesdo na Lei de Crimes contra a Economia Popular, passando
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e chegando ao Cadigo Civil

brasileiro de 2002, além de eventuais previsdes em legislacdo esparcas.”®’

4.2. Lesao usuraria

A primeira manifestacdo moderna da lesdo no ordenamento
juridico brasileiro, apds a edicdo do Codigo Civil brasileiro de 1916, foi a
Lei n. 1.521, de 26.12.1951, conhecida como Lei de Crimes contra a
Economia Popular, que substituiu o Decreto-lei n. 869, de 18.11.1938.

267 Alguns afirmam a existéncia ainda da lesdo nos casos previstos na Medida Proviséria n° 2.172-32, de
23.08.2001, afirmando a nulidade dos negécios juridicos que contenham disposigdes usurérias e que
gerem excessivas vantagens a uma das partes. Entretanto, considerando-se o texto do art. 2°, da Emenda
Constitucional n° 32, e o fato do Cddigo Civil ter regulamentado em seu todo os negdcios lesivos, seja
por usura, seja pelas vantagens excessivas, haveria que se entender pela revogacao dos dispositivos de tal
medida provisoria que tratem sobre a lesao.
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Tal norma, de intuito punitivo, visando evitar a exploragdo
econdmica por parte de pessoas que detivessem influéncia na formacéo do
mercado de consumo, estabeleceu uma mistura de aspectos de ordem

exclusivamente penal e efeitos civis-contratuais.

Em sua construcdo, houve a combinacdo de elementos
objetivos e subjetivos, ja que previa a exploracdo constituinte da lesdo
como conduta criminosa, apesar de construir um conceito de leséo, pelo
menos quanto aos elementos constitutivos, similar ao conceito de usura
trazido pelo art. 138 do Cdédigo Civil aleméo (BGB).

Em sendo uma conduta criminosa e, nos termos dos principios
de direito penal vigentes, ndo se poderia permitir a ocorréncia da mesma de
forma culposa, exigindo-se, ante a auséncia daquela previsdo, a
demonstracdo da intencdo, do dolo na realizacdo da exploracdo, para a
configuracdo da usura. Assim, para a doutrina e em decorréncia da natureza
da lei, a lesdo ocorre quando o crime se configura, exigindo-se a
demonstracdo do dolo de aproveitamento, além dos elementos subjetivos

ligados ao lesado: necessidade, inexperiéncia e leviandade.

O texto legal estabelece um limite para os lucros a serem
obtidos em negocios juridicos, considerando o desrespeito a tais limites,
configurado pela exigéncia de valores superiores aos valores de mercado,
atingida uma determinada taxa, usura pecuniaria, suficiente a contaminacao
do negocio. Fixa como limite o indice de um quinto do valor corrente ou

justo para a prestacdo correspondente do objeto do negécio.?®

268 Wilson de Andrade Brandéo (Lesdo, cit. p. 196-197), afirma que a natureza juridica do art. 4°, da Lei
n. 1.521/51, tem uma dupla entidade juridica: primariamente é de ordem publica, punindo a lesdo com o
intutio de prover serventia social e pratica; secundariamente dirige-se as relacdes privadas, quando se
manifesta a respeito dos efeitos do negécio entabulado entre as partes.
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Ao se considerar a estrutura de tal norma, prevendo a usura
como conduta criminosa, percebe-se que houve o direcionamento da
protecdo contra 0s negdcios lesivos ao proprio interesse publico, suficiente
a exigir a intervencdo do Estado. Tal previséo, ainda que genérica e voltada
para a punicdo de delito criminal, nos serve de base para visualizar a
mudanca de posicionamento do legislador, deixando de lado o liberalismo
explicito e sem limites (pacta sunt servanda), passando a intervir nas

clausulas contratadas pelas partes. Dispde o art. 4°, b, da referida lei:

“Art. 4° Constitui crime da mesma natureza a usura
pecunidria ou real, assim se considerando:

(omissis)

b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da
premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro
patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da presta¢do
feita ou prometida.

Pena — detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de
cinco mil a vinte mil cruzeiros.”

Em que pese tratar-se de legislacdo tipicamente penal,
podemos perceber a existéncia dos elementos caracterizadores da lesdo em
geral, ou seja, a vantagem exacerbada conseguida a custa da inexperiéncia
ou necessidade da outra parte. No caso, a propor¢do do direito romano e
das Ordenacdes que exigiam uma diferenca de metade do valor real do
negdécio obtido por usura, aqui fica reduzida ao lucro que exceder a 1/5 o

valor corrente do negécio.

Sendo tal objeto de negdcio (negocio usurario) caracterizados
de conduta criminosa, ndo se pode deixar de pensar que a causa do mesmo

foi a existéncia de um contrato que envolva um objeto ilicito, tendo, como
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decorréncia natural, a nulidade absoluta do mesmo, por aplicacéo expressa
do art. 166, 11, do Codigo Civil brasileiro.?*®

Embora tal seja o raciocinio mais logico, dentro da teoria da
nulidade absoluta prevista na teoria geral do direito civil, tem-se que, por
expressa disposicdo legal da Lei n. 1.521/51, poderd o juiz manter os
efeitos do negocio, porém adequando o seu conteddo as determinacdes

legais.?”®

Ora, se a clausula é nula, ndo se admitiria a sua convalidacéo,
nem por ato do juiz, nem a pedido das partes, nos termos dos arts. 168,
paragrafo unico, e 169, do Cddigo Civil brasileiro.””* No caso, o que se
percebe é que houve um distanciamento, elogiavel, dos efeitos da nulidade
absoluta como regra geral e a possibilidade de convalidacdo do negocio

atingido pela lesdo nos termos da legislacéo citada.

Haveria, ante a autorizacdo para a readequacdo do negocio,
ndo nulidade absoluta, mas sim ordem legal expressa de reviséo judicial da

clausula, com a manutencdo do negdcio, adontando-se 0 principio da

269 Art. 166, Cadigo Civil brasileiro. E nulo o negécio juridico quando:

| — omissis;

I — for ilicito, impossivel ou indeterminado o seu objeto;

Omissis.

2% Dispde 0 §3°, do art. 4°, da Lei n. 1521/51: “4 estipulacdo de juros ou lucros usurdrios serd nula,
devendo o juiz ajusta-los a medida legal, ou, caso ja tenha sido cumprida, ordenar a restitui¢do da
quantia paga em excesso, com os juros legais a contar da data do pagamento indevido.”

L Art. 168, Codigo Civil brasileiro. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.

Paragrafo Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio juridico ou
dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo Ihe sendo permitido supri-las ainda que a requerimento das
partes.

Art. 169. O negécio juridico nulo ndoé suscetivel de confirmacdo, nem convalesce pelo decurso do
tempo.
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conservag¢do do negotium juris’’?, ndo mantendo, mas adequando o

negadcios as regras legais aplicaveis.

O instituto, de uma maneira geral, teve pouca aplicacao pratica
no ambito privado ja que, com a necessidade de se demonstrar o dolo de
aproveitamento, dificultou-se a comprovacao de um de seus pressupostos

subjetivos.

4.3. Lesdo no Cadigo de Defesa do Consumidor

A lesdo existente nas relagbes de consumo também passou a
fazer parte do arcabouco juridico brasileiro a partir da entrada em vigor da
Lei n. 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Para tal legislacéo, que
tem como base hermenéutica a protecdo juridica do consumidor mais fraco
na relacdo negocial, previu a possibilidade de rediscussdo de clausulas
contratuais lesivas ao consumidor, bem como listou como nulas de pleno
direito as clausulas contratuais que imponham 6nus desproporcional ao
consumidor. Tal construcédo é feita com base na analise dos arts. 6°, V; 39,

V; 51, IV e seu 819, 1lI, que listamos:

“Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

V — a modifica¢do de clausulas contratuais que estabelecam
prestagoes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras praticas abusivas:

212 \Wilson de Andrade Brandio (Lesao, cit. p. 225), afirmando que “em sintese, no direito brasileiro, se
instituiu a ‘revisdo judicial’ dos contratos lesionarios. Observe-se bem: ‘revisdo’. Respeita-se,
essencialmente, a vontade das partes que se determinaram a pactuar. O contrato como contrato é
inviolavel. O que se ndo permite é a exploragdo de uma parte pela outra. Dai o poder do juiz de reduzir
as prestagoes ao justo legal.”
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V — exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva.

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi¢os que:

1V — estabelegcam obrigagoes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé e a eqiiidade.

§1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem
que:

()

IIl — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes
e outras circunstancias peculiares ao caso.”

A lesdo consumerista tem tratamento juridico diferenciado.
Por fazer parte de codificacdo de normas de ordem publica, ndo se poderia
deixar ao alvitre do tempo sua ratificacdo, caracteristica propria das
agressdes que acarretam a anulabilidade. Ao contrério, a lesdo, quando
ocorrida na relacédo de consumo, fulmina o negocio de nulidade absoluta,
ndo havendo prescricdo ou preclusdo processual que a atinja, embora
sempre haja a possibilidade, ante o principio de manutencéo do negdcio, de

adequacdo das clausulas a um patamar aceitavel.

Além disto, percebe-se que o conceito de lesdo consumerista €
mais amplo, j& que ndo exige, para sua ocorréncia, o cumprimento de
critérios objetivos no que se refere a proporcdo da lesdo alcancada, ao
contrario da lesdo na Lei de Economia Popular. Assim, mesmo que a
desproporcdo do negdécio ndo tenha atingido o 1/5 exigido pela citada lei,
ou mesmo a metade do valor do negocio, como na lesdo enorme, podera o

juiz, em cada caso, reconhecer a existéncia da desproporcionalidade lesiva.



124

Também ndo se exige a demonstracdo dos elementos
subjetivos classicos, como a necessidade, inexperiéncia e leviandade. Basta
0 consumidor demonstrar que houve despropor¢do dos resultados dos
negdcios para pleitear a anulacdo, ndo se cogitando a comprovacdo de
nenhum dos elementos subjetivos, bastando a existéncia de prestacdo

. 213
exagerada por parte do consumidor.

Isto porque, por presuncdo geral adotada pela legislacédo
consumerista, sempre tera o consumidor o privilégio de ser considerado a
parte hipossuficiente, aceitando-se que se 0 negécio estabeleceu-se com
prestacBes desproporcionais em relacdo ao valor médio do mercado,
situacdo esta reconhecida pelo juiz da causa, havera presuncao legal de que
tais condi¢bes somente foram aceitas pelo consumidor em funcdo de sua
especial condicdo negocial. Assim, haverd a lesdo consumerista
independentende do consumidor comprovar que esta em estado de
necessidade ou movido pela inexperiéncia e, ainda, ndo havera a
necessidade da existéncia de quaisquer atos dolosos por parte do

fornecedor para a configuracdo do contrato lesivo.

De se observar ainda que, conforme a legislacdo consumerista,
a ilicitude de clausulas abusivas ndo gerar a anulacdo ou rescindibilidade
do contrato, mas sim sua revisdo, reestabelecendo-se o equilibrio
necessario ao cumprimento das exigéncias da boa-fé e da funcéo social do
negdcio, nos termos do art. 51, 82°, da Lei 8.078/90. Também se deve levar
em consideracdo que os objetivos da legislacdo consumerista ndo tem por
fim a defesa exclusiva do consumidor de forma absoluta, mas sim a defesa

de um sistema de consumo sadio e sustentavel.

2" Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 114.
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Assim, ndo é a existéncia do lucro que gera a lesdo
consumerista, mas somente aquelas condutas que se mostrem
excessivamente onerosas, abusivas, inigias e que, de forma direta,
imponham ao consumidor um prejuizo. O lucro, como finalidade da pratica
comercial, ndo deve ser combatido, sob pena de se esvaziar tal atividade,
mas somente limitado, impedindo que o fornecimento de bens e servigos se
transformem em instrumento de dominacdo social e econdmica. Portanto,
“a vantagem do fornecedor configuradora de lesdo para o consumidor
haverd de ser “exagerada” (art. 51, §1° caput), devera ser vista como
excepcional e incompativel com o principio da boa-fé e da lealdade,
configuradora, portanto, de comportamento desonesto e inaceitdvel pelo

L. 274
senso ético comum.”

4.2. Lesao civil ou especial

Vistos, ainda que passim, 0S outros casos de lesdo aceitos de
maneira geral pelo direito brasileiro, resta-nos a discussdo acerca dos
limites conceituais e o alcance da lesdo como novo instituto geral do direito
civil brasileiro. Para parte da doutrina®”, diferencia-se a lesdo-vicio do
negacio juridico da lesdo enorme ou objetiva e da lesdo por usura, j& que
estas Ultimas geram a nulidade do negdcio juridico, enquanto a lesdo-vicio

gera a sua anulabilidade.

No primeiro caso (lesdo enorme ou objetiva), ha quebra do

principio da comutatividade dos contratos, devendo ser analisado

2™ Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, Cit., p. 249.
25 Alvaro Villaga Azevedo, Codigo Civil comentado, v. 11: Negécio juridico. Atos juridicos licitos. Atos
ilicitos, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 234 e seguintes.
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independentemente da existéncia de dolo de aproveitamento, gerando a

nulidade ou a revisdo das clausulas contratuais.>™

Ja a leséo por usura, tratada na lei de crimes contra a economia
popular caracteriza-se por gerar a nulidade do contrato e ndo sua
anulabilidade, sendo necessaria a demonstracdo de que houve abuso da
premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de alguém e

desproporgdo maior que 20% do justo valor do lucro.

Por fim, a lesdo civil ou lesdo-vicio ou lesdo especial, na qual
hd a analise apenas do comportamento da vitima que teve sua vontade
maculada pela necessidade ou inexperiéncia, ndo se cogitando o dolo de

aproveitamento.

Visualiza-se, de plano, a existéncia de dois elementos
essenciais a existéncia da lesdo civil: a) um elemento objetivo ou material,
caracterizado pela desproporcdo das prestacdes negociadas; e b) um
elemento subjetivo ou imaterial, caracterizado pela necessidade, leviandade
ou inexperiéncia de uma das partes em receber a prestacao (lesado) e o dolo

de aproveitamento da parte beneficiada.””’

Tais elementos sao retirados da redacéo do art. 157 do Codigo

Civil brasileiro:

278 Alvaro Villaga Azevedo, Cédigo, cit. p. 236.

27 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso, cit. p. 374; Humberto Theodoro Janior,
Comentdrios, Cit. p. 226; Marcelo Guerra Martins (Lesdo, cit. p. 113), afirma que “esta lesdo diferencia-
se da lesdo enorme, porque ndo basta a despropor¢do entre a prestagdo e sua causa, e difere da lesdo
usurdria, porque ndo se cogita do dolo de aproveitamento da parte beneficiada (portanto, ndo hd ‘que se
falr em ato ilicito ou contrario aos bons costumes). Sua sang¢do é a anulabilidade (art. 171, II),
admitindo-se a oferta de suplemento suficiente para eliminar a despropor¢do (art. 157, §2°).”
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“Art. 157. Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a presta¢do manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta.

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

§2° Nao se decretara a anulagdo do negocio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugdo
do proveito.”

Percebe-se que o legislador preferiu néo tarifar a ocorréncia da
lesdo, deixando ao arbitrio do julgador a andlise de cada caso, verificando

ou ndo a ocorréncia do exagero caracterizador da lesdo.?”

O primeiro elemento subjetivo necessario para a
caracterizacdo da lesdo é a premente necessidade do lesado. Este, naquela
situacdo fatica que vive, ndo pode deixar de contratar, ainda que tal negdcio
se demonstre extremante prejudicial. Havendo outra alternativa para o
lesado que ndo a contratacdo, ndo haverd a configuracdo da lesdo,
decorrendo, nestes casos, o desequilibrio contratual da prépria vontade

livre dos contratantes.

O outro caso listado pelo art. 157 do Cédigo Civil brasileiro é
a inexperiéncia da outra parte contratante, caracterizada pela inabilidade da
parte em lidar com aquele negocio juridico. Inexperiéncia ndo significa
baixo nivel cultural ou intelectual, j& que um analfabeto pode ser muito
mais experiente num determinado negécio do que o académico de longa

data, que jamais realizou tal transacéo.

28 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo curso, cit. p. 374), afirmando que “ndo
havendo solugdo ideal, mais conveniente é facultar ao julgador, a luz do caso concreto, reconhecer ou
ndo a ocorréncia do referido vicio.” De forma similiar, entendendo que o conceito de valor
desproporcional deverd ser preenchido a cada caso concreto, com base nos principios da boa-fé, da
eqliidade e dos usos e costumes, Humberto Theodor Junior, Comentdrios, Cit. p. 227.
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No caso, ambos o0s elementos subjetivos citados sao
pressupostos da existéncia da lesdo, sendo necessario que “a dificuldade
economica ou a inexperiéncia do contratante forma a causa determinante
do negocio lesivo, ou seja, se a parte prejudicada lancou mdo do contrato
como instrumento para tentar satisfazer sua necessidade; e, ainda, se foi
por causa dessa preméncia que as condi¢oes iniquas vieram a ser

. 279
ajustadas.”

Também se deve afirmar a leviandade como causa da lesdo.
Entende-se aquela como a atuacdo impensada, sem a correta analise da
situacdo negocial e suas conseqiiéncias, causando arrependimento e
prejuizo posterior. No caso, se a parte lesada tivesse agido com mais
cautela, tendo tempo para pensar e ponderar os prés e os contras do

negocio ndo o teria feito ou o teria de maneira diversa.

Discutida é a questdo da necessidade de se verificar o
elemento animico da parte beneficiada pelo negdcio lesivo. Seria
necessario o dolo de aproveitamento para a existéncia da lesdo civil ou
bastaria o fato em si lesivo (objetivamente) para uma das partes e lucrativo

para a outra? Estas, as teorias objetivistas e subjetivistas da lesao.

A redacdo do art. 157, do Cddigo Civil brasileiro, deixa em
aberto a questdo, havendo necessidade de uma digressao historica para se

chegar a uma concluséo logica.

O que o artigo em questdo coloca de maneira clara é a
obrigatoriedade de que a contratacdo tenha se dado em funcdo de uma

quebra da liberdade contratual, fazendo com que o outro contratante tenha

2" Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, Cit. p. 225.
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se prevalecido de tal condicdo para a realizacdo de um negdcio juridico
desproporcionalmente a seu favor. Assim, o elemento vantagem ilicita faria
parte da conformacdo da estrutura da lesdo, sendo tal vantagem ilicita

chamada de dolo de aproveitamento.

Mas haveria a necessidade da consciéncia da parte beneficiada
do dolo de aproveitamento, ou seja, a consciéncia da condicdo da outra
parte de premente necessidade ou inexperiéncia? Ha certa divergéncia

doutrinaria.

Para Caio Mario da Silva Pereira, ndo ha necessidade do dolo
de aproveitamento, sendo questdo objetiva a existéncia ou ndo da leséo.
Diferente do caso do estado de perigo, que requer o conhecimento prévio
da situacédo de risco por parte do beneficiado, na lesdo basta a ocorréncia
objetiva do lucro excessivo, mesmo que o beneficiado ndo saiba da
situagdo econdmica ou animica da parte contraria. E a chamada lesdo
qualificada, na qual ndo se discute a existéncia do dolo de

aproveitamento.”®

Para outros autores, o dolo de aproveitamento é necessario,
mas ndo precisa ser demonstrado pela parte lesada, bastando a
demonstracdo de que ha desproporcdo entre as contraprestacdes. Ha uma
presuncéo de dolo de aproveitamento por parte de quem aceita contratar em
condicdes desproporcionais a outra parte, presuncdo de que aproveita-se de

uma condicéo psicoldgica inferior da outra parte. Tal presuncéo “é relativa,

visto que se torna cabivel a prova pelo interessado de que, in concreto,

280 César Filza, Direito, cit. p. 216. Neste sentido, o Enunciado 150 da Il Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho de Justica Federal, afirma: “4 lesdo de que trata o art. 157 do Cédigo Civil ndo
exige o dolo de aproveitamento.”
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teria agido de boa-fé e sem abuso ou exploracdo da fragilidade do outro

281
contratante.”

Assim, para a segunda corrente, ha necessidade de um dolo de

aproveitamento, havendo uma presuncao iuris tantum de tal dolo.

A terceira corrente adota a teoria objetivista, ou seja, analisa
somente a existéncia de desproporcéo entre as prestacdes e a existéncia de
uma condicdo de inexperiéncia ou necessidade por parte do prejudicado,
sendo desnecessaria a analise do elemento animico por parte do

beneficiado.

Silvio Rodrigues® indica quais seriam o0s requisitos essenciais
para a existéncia da lesdo civil:

a) contrato comutativo, j& que neste ha presuncdo de
equivaléncia de prestacdes, ao contrario do negdécio aleatorio;

b) desproporcdo no momento do contrato e néo
posteriormente, sendo este seu elemento objetivo;

c) desproporcdo consideravel e, neste ponto, adotou o
legislador a idéia do Cdodigo Alemao, dando ao juiz a liberdade de verificar
tal quesito caso por caso;

d) deficiéncia nas condicdes psicoldgicas da parte lesada em
funcdo de sua inexperiéncia ou premente necessidade;

e) existéncia de nexo causal entre a deficiéncia na liberdade da
manifestacdo da vontade e o contetdo e conclusdo do negbcio, com a

necessidade de deciséo judicial para o seu reconhecimento;

281 Humberto Theodoro Jinior, Comentdrios, cit. p. 233.
%82 Silvio Rodrigues, Direito, V. |, cit. p. 225.
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f) o beneficiado tem direito de pedir a complementacdo do
valor do negdcio. Mas ao “prejudicado nao é deferido o direito de pedir a

e . : : .~ 283
inteiragdo do valor. So se he permite pleitear a rescisdo.”

Entende-se ainda que, em se tratando da leséo civil ou
especial, ha necessidade de permanéncia da lesdo quando do exercicio da
acdo anulatoria, ja que em se tratando de nulidade absoluta, hd a
possibilidade de convalidacdo expressa ou tacita do negdcio. Se houve tal
convalidacdo, de forma a desaparecer ou o desequilibrio ou o vicio do
negdécio a atingir a vontade da parte contratante, ndo ha mais que se falar
em reconhecimento da nulidade relativa do negécio. Ainda, a analise de tal
desproporcdo deverd ser feita no momento da contratacdo, ja que “pouco
importa que o bem tenha se valorizado ou desvalorizado posteriormente ao
contrato. A anula¢do sera possivel em fun¢do do prejuizo que o lesado

: . 284
efetivamente sofreu no momento do ajuste.”

Por expressa determinacdo legal, o valor do bem da vida
objeto do contrato em discussdo deverd ser apreciado de acordo com
parametros vigentes na data da negociacdo. Eventual alteracdo posterior
dos valores, tornando o contrato excessivamente desequilibrado podera dar
ensejo a revisao judicial do contrato, mas ndo a sua anulagdo ou reviséo

com base na ocorréncia da lesdo em si.

4.5. Efeitos da leséo civil ou especial no direito brasileiro

%83 Silvio Rodrigues, Direito, v.1, Cit. p. 226.
284 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, Cit. p. 226.
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Considerando a previsdo do Cdédigo Civil brasileiro, tem-se
que a lesdo, por expressa determinacédo legal, acarreta a anulabilidade do
negocio juridica, sendo considerado como defeito do negdcio juridico.
Apesar de tal solucéo, decorrente da simples interpretacdo das regras gerais
da nulidade relativa, ndo se coaduna de forma clara com os principios que

sustentam o instituto juridico da lesao.

A idéia, em verdade, que sustenta a lesdo ndo é pura e
simplesmente a anulacdo do negdcio, mas sim, “antes de tudo, acobertar o

: : : 285
alienante dos efeitos ruinosos de seu ato.”

Porém, ante o principio da conservacdo do negocio juridico,
deve se considerar a sua adequacdo e ndo a simples anulacdo, com a
retirada de seus efeitos particulares. Em verdade, apesar de ser previsto
pelo legislador como um defeito do negdcio juridico e, conseqiientemente,
anulavel, o negécio lesivo enquadra-se muito melhor numa busca de
reequilibrio da prestacdo lesiva, evitando-se a continuidade da demanda e
mantendo-se 0 negocio entabulado em si. Tanto assim que o 8§2° do
dispositivo legal afirma a prerrogativa do beneficiado com a lesédo de
manter o negocio, complementando o preco lesivo ou devolvendo ou

cancelando as obrigacdes exageradas.

No que diz respeito a propria interpretacdo da ideia, tem-se
que em qualquer discussdo sobre a lesdo deve-se, em primeiro lugar, levar
em consideracdo da possibilidade de restabelecimento do equilibrio

contratual, sendo mesmo obrigacéo do julgador, dentro dos limites da ética

285 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, Cit. p. 75.
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e de sua atuacdo imparcial, buscar a manutencdo do negdcio com seu

reequilibrio.?®®

4.6. Lesao e institutos afins

4.6.1. Lesao e erro

Diferencia-se a lesdo do erro em funcdo de ambos o0s
elementos que compdem aquela, o objetivo e o subjetivo. O erro ocorre
quando ha “uma falsa representagdo que influencia a vontade no processo

ou na fase da formag¢do”®" do negécio juridico.

No erro ndo encontra-se presente a necessidade da discusséo
do elemento objetivo “desproporcdo das prestacdes”, embora posse haver
tal desproporcionalidade em decorréncia da falha na formacao da vontade
em funcdo do erro ou ignorancia. Entretanto, apesar de tal possibilidade,
tem-se que a configuracdo do erro ou da ignorancia passa necessariamente
pela falsa percepcdo ou auséncia de percepcdo sobre elementos
conformadores do negdcio juridico, seja em seu objeto, seja em relacdo aos
elementos secundarios que o cercam. “Enqguanto o primeiro corresponde a
falsa nog¢do de uma realidade negocial, incidindo sobre a natureza ou

objeto principal da avenca, a segunda incide sobre o seu respectivo valor,

286 Neste sentido, o Enunciado 149 da 111 Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justica
Federal, afirma: “Em aten¢do ao principio da conservagdo dos contratos, a verificagdo da lesdo deverd
conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial do negdcio juridico e ndo a sua anulagdo, sendo dever
do magistrado incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, §2°, do Codigo Civil de 2002.”

%87 Orlando Gomes, Introducdo, Cit. p. 417.
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tendo a parte consciéncia deste ultimo, bem como da despropor¢do das

~ ~ ~ 288
prestagoes, e ndo uma falsa no¢do como ocorre no erro.”

Assim, 0 que importa na configuracgao do erro como defeito do
negécio juridico ndo é o valor do negocio assumido, mas sim a falsa
percepcdo sobre os elementos de formacdo do negécio.?®® Estabelece-se,
assim, a primeira diferenca entre a lesdo e o0 erro, ja que todas as
modalidades de lesdo passam, necessariamente pela apreciacdo da
desproporcéo entre o valor estabelecido no negdcio e o valor real ou média
de mercado. Pagar mais caro ou mais barato por um objeto ndo pode
acarretar, por si s0, o erro, mas pode configurar-se como elemento

essencial da leséao.

No que diz respeito ao elemento subjetivo, também se

mostram diversos os efeitos em questao.

O erro caracteriza-se pela falsa idéia ou auséncia de
informacdo sobre caracteristicas essenciais do negdcio, mas sem que haja
qualquer interferéncia externa na formacéo de tal vontade. Assim, no erro,
a analise subjetiva passa ao largo do outra parte contratante, concetrando-se
na figura do manifestante da vontade que erra. Erra por sua culpa e
responsabilidade, ndo havendo, no plano tedrico, responsabilidade de outra

parte face aos prejuizos causados pela manifestacdo eivada de erro.

No erro, 0 nexo entre a manifestacdo de vontade e o vicio esta
concentrado na pessoa que erra, sendo o fundamento social de tal vicio o

fato do ordenamento ndo considerar socialmente valido que alguém se

288 Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 104.
289 Caio Maério da Silva Pereira, Instituicées, v.1, cit. p. 517.
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obrigue sem clareza de consciéncia sobre tal objeto. Ha exclusiva analise
da vontade de quem a manifesta com erro, sendo irrelevantes aspectos
objetivos da declaracdo. Se na lesdo ha uma combinacédo entre a condicéo
subjetiva do lesado, aliada a uma desproporcdo objetiva da prestacdo, no

erro hd uma anélise exclusivamente da vontade do agente.

4.6.2. Disting¢do entre lesdo e teoria da imprevisao

Ambos os institutos tém, como base de construcdo, a busca do
equilibrio contratual ou a manutencdo da equivaléncia de prestacoes,
“sendo que a lesdo ocorre no momento da realiza¢do do negdcio, enquanto
que a teoria da imprevisdo é aplicada depois, ou seja, na execu¢do do
contrato, quando este restar excessivamente oneroso para uma das

290
partes.”

Ha na aplicacdo da teoria da imprevisdo a existéncia de um
desequilibrio posterior a formacdo do negécio juridico. Nao haveria que se
falar, no caso de onerosidade excessiva, de anulagédo, mas de resolucdo ou
revisdo judicial, ja que no momento da formacdo do contrato ndo havia
qualquer vicios em seus elementos constitutivos, formando-se a relagdo
juridica de forma correta, havendo sim o surgimento de seus elementos
constitutivos em momento posterior, durante o cumprimento do contrato de

trato sucessivo.?*!

Assim, o que diferencia os institutos ndo € o elemento objetivo

que as caracteriza, qual seja, a existéncia da lesdo ou desproporgdo das

2% Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 140.
#1 Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, cit. p. 127. Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 147.
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prestacdes, mas sim 0 momento e a causa das mesmas. Na lesdo, tal
desproporcéo é cotemporanea a manifestacdo da vontade, sendo decorrente
de uma manifestacdo de vontade inicialmente viciada pela necessidade ou
inexperiéncia, gerando um defeito do negocio juridico. Na onerosidade
excessiva, ndo existe tal desequilibrio das prestacbes no momento da
formagdo do contrato, mas sim em decorre do desenvolvimento e
cumprimento do outro; ndo ha nenhuma interferéncia na vontade das
partes, sendo esta livre e consciente, ocorrendo a despropor¢ao por causas
extrinsecas ao negocio, caracterizadas pelos eventos imprevisiveis e
inevitaveis, de carater extraordinario, gerando a possibilidade de reviséo ou

resolucdo do contrato.

4.6.3. Distingao entre lesdo e estado de perigo

Apesar de possuirem o mesmo efeitos de acordo com a
legislacdo positiva brasileiro, ou seja, a anulabilidade do negdcio juridico,
bem como uma semelhanga quanto ao seu fundamento de fato, qual seja, a
existéncia de um desquilibrio econémico do contetdo do contrato, guardam

diferencas absolutas os institutos.”*

O estado de perigo é definido pelo art. 156 do Cddigo Civil
brasileiro, ocorrendo quando alguém, premido de necessidade de salvar-se,
ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigacdo excessivamente onerosa. Tem como requisitos a
existéncia de um mal iminente, grave e conhecido da outra parte

contratante; que o bem juridico ameagado seja a pessoa que pratica o ato

%2 Humberto Theodoro Janior (Comentdrios, cit. p. 204), afirma, com base em Trabucchi, que tais
situac@es correspondem, no direito italiano apelidadas de stato di pericolo € stato di bisogno.
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que lhe seja excessivamente oneroso, ou pessoa ligada proximamente a ele;
e que o risco de tal dano, ou seja, a busca da salvacdo ou impedir o dano,

seja a causa do negécio juridico.”*

A primeira diferenca que salta aos olhos entre os institutos ¢ a
qualificacdo da necessidade que caracteriza a lesdo e o estado de perigo.
Naqguela, como ja se afirmou, tem-se a necessidade de contratar para se
evitar um efeito econémico lesivo. Ou seja, para se evitar um prejuizo de

ordem patrimonial maior, aceita-se a realizacdo de um negdcio lesivo.

Ao contrario, no estado de perigo, a necessidade
caracterizadora é “personalissima, isto é, ligada as condi¢oes fisicas da

1,294
pessoa.

A diferenca entre a lesdo e o estado de perigo € que neste, 0
grave dano ameacado diz respeito a pessoa do contraente, naguele, o seu
patriménio.”*> Para Humberto Theodor Janior, no estado de perigo, hd um
risco pessoal, caracterizado pelo perigo de vida ou de grave dano a saude
ou a integridade fisica de uma pessoa, engquanto que no estado de
necessidade ou leséo, “o risco provém da iminéncia de danos patrimoniais,
como a urgéncia de honrar compromissos, de evitar a faléncia ou a ruina

C 9296
dos negocios.”

Para Marcelo Guerra Martins, em ambos 0s casos ha estado de
necessidade, mas qualificada de formas diversas em ambos 0s institutos.

No estado de perigo, o estado de necessidade que contamina a atuacdo da

2% Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, cit. p. 211.
2% Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 148.

2% C. Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 647.

2% Humberto Theodoro Janior, Comentdrios, Cit. p. 204.
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parte € de cunho personalissimo, enguanto que na lesdo, 0 mesmo estado de

necessidade é ligado a uma necessidade econdémica de contratar.”’

Apesar
da diferenca, ambos os institutos tém fundamentos em comum: a boa-fé, a

equidade contratual e a comutatividade das prestacoes.

5. LESAO NO DIREITO COMPARADO

5.1. Direito aleméao

Considerando a construcdo do Cddigo Civil Aleméo, de
surgimento posterior ao Codigo Napolednico e francamento diverso deste
no que diz respeito a regulamentacdo do negocio juridico, tem-se com a
edicdo do mesmo e sua entrada em vigor, uma revigoracgdo do instituto da

lesdo. Deve-se isto ao fato de sua supressdo, quase que total, pelo Cédigo

" Marcelo Guerra Martins, Lesdo, cit. p. 148.
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Civil Francés, de inspiracdo amplamente liberal, sendo o Cddigo Civil
Alemdo o primeiro grande diploma legislativo moderno a prever a
possibilidade da verificacdo do equilibrio das prestacbes como elemento da

formacdo do negdcio juridico valido.

Entretanto, antes mesmo do BGB ja havia previsdo legal para
a anulacdo de negdcios por usura no sistema juridico alemé&o. Para o direito
alemao antigo, a usura (ou les@o) consistia em se ultrapassar os limites dos
interesses nos negdcios juridicos. A usura era, portanto, um extrapolamento
dos limites legitimos dos interesses das partes em negocios juridicos, o0 que
ndo deixava de ser um conceito vago e excessivamente dependente de
interpretacdo para a verificacdo da existéncia da usura. Decorréncia disto,

houve supresséo do instituto pela lei de 12 de outubro de 1867.

Apesar disto, o instituto continuou a ser aplicado pelos
tribunais alemaes, que reconheciam a existéncia de imoralidade no objeto
de negdcios que se caracterizavam numa excessiva exploracdo da parte
contraria. Baseado em tal interpretacdo, que se sustentava na ilicitude da
vantagem excessiva, surgiu a lei de 24 de maio de 1880, que previa a
chamada usura de crédito ou pecuniaria. Tal lei, que ja previa os elementos
subjetivos exploragédo da necessidade, inexperiéncia ou leviandade da parte,
Instituia a existéncia da lesdo nos casos de vantagens desproporcionais na
concessdo de mutuos ou na prorrogacdo de créditos pecuniarios. Este
conceito de leséo foi ampliado pela lei de 19 de junho de 1893, criando-se
0 conceito de lesdo material, ocorrendo em casos similares ao da lesdo
pecuniaria, mas tendo como elemento qualificador do sujeito ativo da lesdo
a existéncia de exploracéo de lesdo material como elemento de inddstria ou

de forma costumeira.
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Assim, no exato momento anterior ao BGB, convivia a

Alemanha com dois tipos de usura: a pecuniaria e a material ou real.

De acordo com Enneccerus, por um acordo da Comissdo do
Reichstag, houve a unificacdo dos conceitos de usura pecuniaria e real no
BGB, criando-se um conceito unitario do direito civil alemao,
caracterizando a usura como causa de nulidade absoluta em funcdo da

imoralidade do negécio.”®

Da mesma forma, verifica-se a inovacdo do Codigo Civil
alemé@o ao prever, de forma obrigatoria, a verificacdo ndo s6 do elemento
objetivo para a caracterizacdo da lesdo, mas também de seu elemento
subjetivo duplo, ou seja, considera elemento subjetivo da lesdo ndo s6 a
condicdo daguele que se submete, com prejuizo, a tal negdcio, mas também
a posicdo subjetiva daquele que retira a vantagem indevida de tal
negociacdo®®. Foi, portanto, a escola que incluiu o elemento subjetivo na
lesdo, através do dolo de aproveitamento, coisa inexistente na lesdo romana

tradicional.

Ao contrario dos Cddigos Civis francés e italiano, que tratam
da lesdo dentro dos livros correspondentes aos contratos, considerando
causa de nulidade e de rescisdo contratual, respectivamente, a legislacédo
alemao incluiu o equilibrio das prestacdes estabelecidas no negocio juridico
como elemento essencial a qualquer negécio juridico ao qual seja possivel

a aplicacao do instituto.

2% |_udwig Enneccerus. Tratado de derecho civil; parte general, Barcelona: Bosch, 1986, v.2, 22 parte, p.
640.
2% Antonio Jeové Santos. Funcdo social do contrato, S0 Paulo: Método, 2004, p. 158.
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Considerou o legislador alemao a existéncia do desequilibrio
das prestacdes como situacdo caracterizadora da usura e esta, por
conseqliéncia, acarretaria a existéncia de conflito com o ordenamento,
caracterizado como verdadeira infringéncia aos bons costumes, gerando um

negacio juridico imoral. Este o sentido da redacdo do art. 138 do BGB:

“Art. 138. (Sittenwidriges Rechtsgeschdift)

1. Ein Rechtsgeschidft, das gegen die guten sitten verstdipt, ist
nichtig.

2. Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschdft, durt das
jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des
Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen willensschwdche eines
anderen. Sich oder einem Dritten fiir eine Leistung vermdgensvorteite
versprechen oder gewdhren. Laft, die in einem auffilligen Mifverhdhnis
zuder Leistung steher. "

Da redagdo do dispositivo, verifica que, “em oposicio a
tendéncia do Codigo Civil francés, que se chamou objetivista, a germdnica
se definiu como subjetivista, dando-se a lesdo o epiteto de qualificada,
porque passou a resultar da desigualdade dos deveres em virtude da
exploragdo, por um dos contratantes, da necessidade, da ligeireza ou

. »301
leviandade do outro.

No sistema aleméo, pode-se conceituar a usura e,
consequentemente, a lesdo, como “la explotacion de la situacion de
necesidad, de la ligereza o de la inexperiencia de otro, haciéndole
prometer o conceder, para el estipulante o para un tercero y a cambio de

una prestacion, ventajas patrimoniales que exceden de tal modo del valor

300 Art. 138, BGB. Um negdcio juridico que infrinja os bons costumes é nulo. Nulo é, particularmente, um
negacio juridico pelo qual alguém, explorando o estado de necessidade, a leviandade ou inexperiéncia de
um outro, faz prometer ou conceder, para si ou para um terceiro, contra uma prestagdo, vantagens
patrimoniais das quais o valor excede de tal modo a prestacdo que, de acordo com as circunstancias, as
vantagens patrimoniais estdo em manifesta despropor¢do com a prestacéo.

%% Wilson de Andrade Brand&o, Lesdo, cit. p. 56.
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de la prestacion que, dadas las circunstancias, se hallan con ésta en una

., L 5302
desproporcion extraordinaria.”

A previséo da existéncia da condicéo subjetiva privilegiada do
prejudicado pelo negocio lesivo, caracterizado pela necessidade de
contratar, a leviandade ou a inexperiéncia da parte contraria, alia-se a
exigéncia da dolo de aproveitamento, caracterizado por uma especial
condicdo subjetiva da parte beneficiada com o negocio lesivo. Assim,
mesmo que haja a imoralidade do negdécio simplesmente pela condicdo
objetiva do mesmo, ndo abre mdo o sistema alemdo da existéncia de
ciéncia, de ambas as partes, das circunstancias de fato que tornam tal
negécio imoral, ndo reconhecendo a nulidade do negécio pela laesio
enormis, COMO Nno caso do direito romano. Assim, tanto aquele que se
aproveita do negocio imoral (ou lesivo), como aquele que aceita a
realizacéo de tal negdcio, devem ter ciéncia ao menos das condicdes de fato
que caracterizam tal relacdo nos termos do art. 183, do BGB. No dizer de
Enneccerus, havera contrariedade aos bons costumes nos negocios
usurarios e nos negocios nos quais se explore, de alguma forma, a outra

parte.®

Dois 0s elementos necessarios, portanto, para a caracterizacdo
da usura no sistema alemdo: um objetivo, que pressupde a existéncia de
vantagens patrimonais a uma das partes que excede manifestamente a
contraprestacéo, sendo tal desproporgdo decorréncia direta da necessidade,
inexperiéncia ou leviandade da parte prejudicada; o outro subjetivo,

caracterizado pela exploracdo, ou seja, o dolo de aproveitamente, ndo

%02 | udwig Enneccerus, Tratado, cit. p. 640.

%3 | udwig Enneccerus. Tratado, cit. p. 632. Para tal autor, além das formas essenciais de negécios
imorais, haveriam outros ndo previstos diretamente pelo legislador, mas passiveis de tal classificacdo ante
a analise de suas condic¢des. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 292.
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puramente a intencdo da parte beneficiada em ter uma vantagem indevida,
um beneficio excessivo, mas sim 0 Seu aproveitamento consciente da
necessidade, inexperiéncia e leviandade da outra parte contratante.’ A
presenca de tais elementos faticos, descritos no art. 138, §2°, do BGB, é
requisito essencial para a caracterizacdo do negOcio usurario e,

conseqiientemente, nulo pela existéncia da lesdo.*®

Pelo sistema, a simples existéncia de desproporcdo das
prestacdes mostra-se insuficiente para a caracterizagdo da leséo, sendo
necessaria a existéncia do elemento subjetivo. Assim, a nulidade do
negocio por usura mostra-se muito mais uma sancdo a aquele que se
beneficia indevidamente, através de uma intencdo reprovavel, da
necessidade contratual da outra parte, embora ndo seja necessaria a
comprovagdo da intencdo de prejudicar. Basta, portanto, que fique claro a
vontade de obter uma vantagem excessiva®®. Tal situacdo também pode
mostra-se nos casos de prepoténcia econbémica ou, em outras palavras, em
situagOes nas quais a divergéncia de posicbes econdmicas entre as partes
mostre-se suficiente a caracterizar uma exploracdo indevida da parte mais

fraca.’”’

Assim, a caracteristica primaria do negocio usurario é a
existéncia de uma desproporcdo manifesta entre a prestacdo e a

contraprestacdo em um contrato bilateral.**® O legislador aleméo preferiu

%4 Ludwig Enneccerus, Tratado, Cit. p. 641; Antonio Jeova Santos, Fung¢do social, cit. p. 159. Andreas
von Tuhr, Derecho, cit. p. 46. Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 293. Hélio Borghi, 4 lesdo, cit. p. 59-
60.

%% Karl Larenz. Derecho, cit. p. 620.

%06 Heinrich Lehmann, Tratado, cit. p. 292. Antonio Jeova Santos, Fungdo social, cit. p. 159.

%97 A idéia da prepoténcia econdmica desenvolveu-se essencialmente apés a 1* Guerra Mundial, com
normas criadas para se evitar 0 excessivo aproveitamento da situacdo de pendria causada pela crise
produtiva, sendo tal situacdo de aproveitamento chamada, a época, de usura de guerra ou usura social, cf.
Ludwig Enneccerus, Tratado, Cit. p. 646.

38 Karl Larenz, Derecho, cit. p. 620.
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ndo fixar um critério limitador sobre o conceito de despropor¢cdo manifesta,
ao contrario do que o direito romano previa para a lesdo enorme (laesio

enormis).

A consideracdo de tal abusividade deve levar em consideracéo
critério faticos comuns a data da formacdo do contrato, dos riscos
assumidos pelas partes no negécio, da situacdo geral do mercado e das

garantias eventualmente concedidas no negaocio.

Ao contrario da consideracdo do legislador brasileiro de 2002,
optou o legislador do BGB pela nulidade absoluta a atingir o negdcio, ja

que considera tal equilibrio elemento essencial ao negécio juridico.

Apesar de ndo citar o dispositivo a que tipo de contratos
refere-se a nulidade por lesdo, pode-se entender a sua aplicabilidade
somente aos negdcios que envolvam, necessariamente, o equilibrio ou
comutatividade de prestagbes, 0 que, obrigatoriamente, acarreta a
existéncia de negocios onerosos. Inaplicavel, numa analise superficial, aos
negdcios gratuitos e aleatorios®™; ao contrario, ndo haveria impedimento
para a aplicacdo da regra da nulidade dos negécios imorais a aqueles

complementados com elementos acidentais como a condico e o termo.*

Interessante se notar que toda a analise da lesdo no sistema
alemé@o parte, necessariamente, da analise da imoralidade que pode atingir
0 objeto do negdcio juridico, sendo necessaria a verificagdo da moral geral
aplicavel & época da realizacdo do negécio.*** Ndo uma moral particular do

julgador, mas sim o entendimento geral de uma determinada comunidade

309 Remete-se o leitor & discussdo da existéncia de lesdo em contratos gratuitos e aleatorios.
310 |_udwig Enneccerus, Tratado, cit. p. 621.
31 Andreas von Tuhr, Derecho, cit. p. 36.



145

social, ndo sendo admitida, de forma alguma, a aplicacdo de uma moral
retroativa para fins de classificacdo de um negdcio juridico como imoral e,

consequentemente, ilicito.?"

5.2. Direito francés

Com a Revolucgédo Francesa e, consequentemente, a aplicagao
direta de idéias e ideais liberais ndo s6 ao sistema juridico, mas a propria
organizacdo social de Franca, passou-se a considerar a intervencao estatal
no conteudo dos negdcios juridicos estabelecidos entre as partes como
cidadaos livres. A ordem juridica somente poderia intervir para garantir 0s
efeitos do negocio que as proprias partes estabeleceram livremente, através

de sua manifestacao de vontade.

Consequéncia disto € a edicdo de leis que desautorizam a
rescisdo por lesdo e autorizam, expressamente, a realiza¢ao de contratos de
mutuo a juros, liberando-se a pratica usuraria. Assim surgem a Lei de 3 de
outubro de 1789, que liberou o0s empréstimos a juros na Franca,
ocasionando um processo inflacionario dentro daquele pais, e a Lei de 14
Fruidor, Ano Ill, de 31 de agosto de 1795, que expressamente vedou a
rescisdo contratual baseada na lesdo, colocando no ostracismo absoluto o

instituto no ordenamento juridico francés pos-revolucao.

Era a consideracdo em seu grau maximo da liberdade negocial

e da autonomia da vontade privada, entendimento que diretamente

32 | udwig Enneccerus (Tratado, cit. p. 623), afirmando que: “Una inmoralidad retroactiva, para
contratos que en su momento eran correctos, no existe.” Andreas von Tuhr, Derecho, Cit. p. 40.
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influenciou na redacdo do Cédigo Civil francés.*™® Entretanto, apesar de tal
posicionamento liberal, a necessidade pratica acabou por fazer o instituto
ressurgir, ainda que timidamente, através das Leis 3 Germinal, Ano V; de
19 Floreal, Ano VI e 24 Pradial, Ano VII, que voltaram a permitir a

rescisdo de negocios com base na lesdo.

Com a edicdo do Cddigo Civil Francés, houve uma mutilacéo
do instituto, ja que, além de haver uma limitacdo casuistica, permitindo-se
a alegacdo de lesdo somente a uns poucos negocios, também limitou o
instituto quando ao seu sujeito ativo, sendo que somente poderia fazer uso
do instituto para fins de rescindir um negécio aquele que vendeu um bem
imovel por valor inferior ao real, desde que numa desproporcao superior a
7112,

Infere-se que o Cdodigo Napolednico, ao prever a lesdo em seu
art. 1.118, em combinagdo com a redagdo do art. 1.674, a classificou como
uma espécie de vicio do consentimento, tendo aplicacdo restrita, somente
podendo beneficiar o alienante em compras e vendas envolvendo bens
imoveis o que indica, claramente, uma intencdo de limitar gravemente a
aplicacdo do instituto.*** Para Terré, “o desequiibrio faz presumir o vicio,
mas o beneficiado poderd evitar a nulidade demonstrando que ndo houve
exploracdo de uma das partes pela outra.”™® Assim, a lesdo decorreria
evidentemente de um vicio do consentimento, que devera ser demonstrado,

além do desequilibrio das prestacoes.*!

313 Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 127.
314 Chirstian Larroumet, Droit, cit. p. 380.
315 Francois Terré, Droit, cit. p. 244.
318 Francois Terré, Droit, cit. p. 244
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Em sentido contrario, Jean Carbonnier, afirma que a lesdo nao
¢ vicio do consentimento, mas sim vicio objetivo, “devendo pronunciar-se
tdo logo seja comprovada, objetiva e matematicamente, a existéncai da

~ : - 3317
desproporgdo prevista em lei.”

Apesar da posicdo restritiva imposta pelo Cdédigo Civil
francés, tem-se que, algumas vezes, o legislador francés viu-se obrigado,
em pleno periodo liberal, a aceitar a rescisdo ou anulagédo de negocio ante a
existéncia de lesdo. Primeiro no caso de Lei de 8 de julho de 1907, que
permitia a declaracdo da lesdo em favor de compradores de adubo, ou seja,
protege sempre o agricultor em relacdo ao produtor de adubo; depois, no
caso de Lei de 29 de abril de 1916, que permitia a busca do equilibrio por
eventuais promessas exageradas de indenizacdo por assisténcia ou

salvamento maritimo.

No que diz respeito aos juros, a Lei de 3 de setembro de 1807
limitou a taxa de juros cobrada em empréstimos feneraticios®®, bem como
taxou precos ligados a necessidades publicas, como os alugueis no periodo

apos a 12 Guerra Mundial.

O problema assim se apresentava: excetuando as situaces em
que havia a taxacdo de pre¢os, ou 0 caso da compra e venda de imoveis,
impossivel seria aos tribunais, em eventual apreciacdo de relacdo juridica
desproporcional, aplicar pura e simplesmente a teoria da leséo, sob pena de

incorréncia de julgamento contra legem. Em decorréncia de tal

317 Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 292. Também Jacques Saiget (Le contrat, cit. p. 266), afirmando que
ndo ha, na lesdo, um vicio ligado a moral, mas sim um vicio ligado exclusivamente ao pre¢o. Louis
Josserand (Derecho, cit. p. 75), entende a lesdo como uma causa de san¢do em nome da eqliidade ou
igualdade de fato na relagdo juridica conformada pelo negécio, retirando o aspecto subjetivo do vicio do
consentimento.

%18 Georges Ripert, 4 regra, cit. p. 124.
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impedimento, afirma a doutrina francesa o desenvolvimento, por obra da
jurisprudéncia, da teoria da causa do negocio, como forma de se prover

protecdo juridica a parte mais fraca da relacéo negocial.

Passou tal jurisprudéncia a entender a falta de justa causa na
relagdo negocial quando prestagcdo e contraprestacdo ndo fossem
compativeis entre si. Ou seja, a causa do negocio juridico seria 0 seu
resultado esperado pelo valor razoavelmente pretendido. Se o bem da vida
buscado ndo se compara, nem de perto, ao valor exigido para sua entrega,
padeceria de justa causa o contrato. Assim nos casos em que a prestacao
trazia sacrificio real a uma das partes e aparente para a outra; nos casos em
que, ndo havendo expressa previsdo do preco de um servico, evita-se a
imposicao, por parte do fornecedor, de seu alegado preco de mercado; nos
casos de limitacdo ou diminuicdo da clausula penal em casos de erro e
execucdo parcial; nos casos de erro quanto ao preco em trespasses de
estabelecimentos mercantis, dentre outras situaces.**® Em tais situacdes,
nunca havia o reconhecimento expresso da existéncia da lesdo, mas
observa-se 0 principio do equilibrio de prestagbes como fator

preponderante na interpretacdo utilizada.

N&o sem tempo, a necessidade de uma maior intervencéo
estatal no controle do contetdo contratual fez com que se apresentasse, em
20 de junho de 1920, projeto de lei, determinando-se a alteracdo da redacéo
do art. 1.118 do Cadigo Civil francés, também admitindo a lesdo na
formulagdo da partilna em caso de sucessao causa mortis, ocorrendo em

situacBes em que havia dano maior que a quarta parte.*?°

%19 Georges Ripert, 4 regra, cit. p. 125.
320 |_ouis Josserand, Derecho, cit. p. 76.
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No sistema francés, a lesdo representa um desequilibrio
objetivo das prestacOes, fazendo presumir a existéncia de um vicio do
consentimento na formagdo do contrato.** Ou seja, o fato de uma das
partes ter aceito a realizacdo de um negdcio com uma desproporcao
superior a aquela indicada pela lei, indicaria a existéncia de um vicio ou

uma auséncia de plena consciéncia na formagao do consentimento.

Ghestin afirma a aplicacdo do principio da lesdo ao vendedor
de imoveis, fiando-se na posicdo defendida por Portalis, na redacdo do
Cadigo Civil Francés, de que a lesdo ndo poderia incidir sobre as vendas de
bens moveis ante a dificuldade de se fixar, de forma clara, o justo preco de

venda de bens moéveis.3?

“A regra da equivaléncia das prestagoes, tdo necessaria como
expressdo da justica comutativa, restaura-se com maior amplitude, ndo
somente através da condenagdo a usura material, mas, principalmente,
pela aceitagdo, timida ainda, de novas construgcoes doutrinais, como a
teoria das bases do negdcio juridico de Oertmann ou o conceito de
impossibilidade econémica para justificar a exoneragcdo do devedor nos

: : 0 : . 3323
mesmos termos em que o liberem a impossibilidade fisica e juridica.”

Esta finalidade moralizadora da nova teoria contratual revela
uma aplicacdo mais constante de principios norteadores expressos pelo
Cadigo Civil alemao, através das chamadas clausulas gerais, salientando-

se, na licdo de Orlando Gomes***, a boa-fé, os bons costumes, a confianca e

%21 Francois Terré, Droit, cit. p. 244. Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 135. Frangois Jacob, Code civil, cit. p.
1378. Jacques Saiget, Le contrat, Cit. p. 266.

%22 | ouis Josserand, Derecho, cit. p. 77. Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 291. Jacques Ghestin, Traité,
cit. p. 491. Francois Terré, Droit, Cit. p. 245.

323 Orlando Gomes, Transformagées, Cit. p. 7.

%4 Transformacées, cit. p. 8.
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a lealdade reciprocas, aos costumes comerciais, a justa causa nos negocios
juridicos, a desproporcionalidade e o aproveitamento da situacdo de

necessidade ou de inexperiéncia da outra parte contratante.

Em que pese inicialmente a rescis@o por lesdo estar limitada
aos vendedores de imoveis, nos exatos termos do texto do art. 1.674 a
1.685 do Caodigo Civil francés, a legislacdo pos-codificacdo francesa vem
aceitando, em pontos isolados, a existéncia da lesdo, como nos casos de
previsdo da anulacdo de contratos entre fornecedores e agricultores,
presumindo-se a ignorancia destes quanto aos precos abusivos; ou nos
contratos de edicdo, quando presume-se a situacdo de exploracdo de
necessidade por parte do editor em relagdo aos jovens autores.*”® Perceba-
se que houve, inicialmente, uma consideracdo a certas e determinadas
categorias de contratantes, estipulando-se tal protecdo somente em funcao
de tal condicdo particular contratual. Posteriormente, a legislacdo e a
jurisprudéncia francesas sancionaram a lesdo para outras modalidades de

vendas, como, por exemplo, nas relacdes de consumo.*?

Por influéncia da doutrina econdmica liberal do século XVIII,
houve uma recuso a continuidade da rescisdo dos negdécios por leséo,
entendendo-se a acdo de resciséo por lesdéo como um risco ao nominalismo
monetario. Foi, em funcéo disto, retirada do ordenamento juridico francés a

acdo de rescisdo por lesdo pelo decreto de 14 fruidor no ano Ill, sendo

325 s situagBes sdo descritas por Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 491. Jean Carbonnier, Derecho, Cit. p.
291.

326 Sobre 0 aumento do espectro da lesdo, em funcdo da construcdo jurisprudencial, afirma Jean
Carbonnier (Derecho, cit. p. 291) que: “os tribunais se tém atribuido, em todo tempo, a prerrogativa de
controlar se no mandato e mais amplamente, nos contrato celebrados pelos membros de profissoes
liberais com seus clientes, havia proporcionalidade entre a retribui¢do fixada e o servi¢o que se presta.”
No mesmo sentido, Louis Josserand, Derecho, Cit. p. 77. Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 493.
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restabelecida parcialmente pela lei de 19 Floreal no ano VI, dando os

contornos limitados que seriam aceitos pelo Cédigo Civil francés.*’

A leitura simples do disposto no art. 1.118, do Cddigo Civil
francés, nos impdem um principio restritivo a lesdo: a lesdo ndo vicia as
convengdes, sendo para certas pessoas e em certos negdcios. Limitava-se a
sua incidéncia, bem como a legitimacéo ativa para a arguicdo da leséo, ja
esta somente cabia ao vendedor do imével.*® Somente era admitida na
venda e na partilha embora, como ja dito, houve em momento posterior um
alargamento de sua incidéncia, permitindo-se que atingisse outros negocios
juridicos onerosos e que, de fato, encontrava-se uma das partes em

condicdo inferiorizada.

Os artigos 1674 a 1685, permitem a acdo do vendedor para a
anulacdo de venda de um imdvel quando o preco pago caracterizar uma
lesdo superior a 7/12 do prego justo ou de mercado. Tal acdo deve ser

intentada no prazo de 2 anos a partir da venda.

N&o se admite a lesdo de vendas feitas por determinagdo de
autoridade judicial, ja que estaria, de fato, ausente o consentimento quanto
a intencdo de se realizar o negécio.’® Se a venda é feita contra a vontade
do proprietario, tem-se, de fato, a existéncia de uma lesdo a um interesse
subjetivo decorrente do préprio direito de propriedade em si. Da mesma
forma quanto ao valor, ja que, em regra, as vendas judiciais decorrem da
necessidade de se recompor o patrimonio alheio ou garanti-lo, como no
caso da venda na extingdo de condominio. Nestes casos, considerando a

particularidade da situacao, ndo se podera afirmar a existéncia de venda por

7 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 493.
328 Christian Larroumet, Droit, Cit. p. 369.
329 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 495.
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preco lesivo, ja que permitido o negdcio pela autoridade judicial

responsavel.

No que diz respeito a incidéncia da lesdo nos contratos
aleatorios, existe divergéncia doutrinaria na Francga, defendendo uns a sua

proibicéo, outros, a inexisténcia de qualquer restricao.

Para a primeira posicdo, 0s contratos aleatorios ndo admitiriam
a rescisao por lesdo ja que nestes o desequilibrio que pode aparecer nas
prestacdes, de fato, em funcdo do elemento de incerteza que integra a
formacdo do preco, se justifica pelo fato de se caracterizarem

genericamente como contratos especulativos.**°

Outros entendem que o Cddigo Civil francés ndo proibiu a
incidéncia da lesdo nos contratos aleatorios, desde que aquela ndo incida

sobre a alea normal do contrato.*

Ghestin, manifestando-se sobre a prova da lesdo na acéo
rescisoria, afirma a possibilidade de se autorizar o demandante a produzir,
dentro do processo, a prova da lesdo existente. Cita, para tal, deciséo da 12
Camara Civil da Corte de Cassacdo Francesa, em decisdo tomada em 13 de
abril de 1988, que autorizou a producédo de prova quanto a existéncia da
lesdo, através da manifestacdo de trés peritos em vendas imobiliarias,

afirmando a existéncia do desequilibrio em questo.*

%%0 Georges Ripert e Jean Boulanger, Traité, cit. p. 104. Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 289. Jacques
Ghestin, Traité, cit. p. 496.

L Christian Larroumet, Droit, cit. p. 373. Francois Jacob, Code civil, cit. p. 1378.

%2 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 501. No mesmo sentido, sobre a manifestacdo oficial de trés peritos
como forma de se comprovar a lesdo, Francois Jacob, Code civil,cit. p. 1381.
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A acdo de lesédo prevé a rescisdo do contrato, sendo, nos
termos do art. 1.681 do Cddigo Civil francés, autorizado o beneficiado pela
diferenca do preco a oferecer-se para a complementacdo do mesmo,
mantendo-se 0 negdcio e restabelecendo-se o equilibrio contratual.
Perceba-se que tal complementacdo do preco, de acordo com a doutrina
francesa, ndo depende da aceitacdo do lesado. Ou seja, oferencendo-se a
parte a complementacdo do preco, a continuidade do negocio ndo
dependera da aceitacdo do vendedor, verificando-se verdadeiro direito

potestativo por parte do comprador.®*

O direito de se buscar a rescisdo por lesdo ndo pode ser
renunciado, conforme determina o art. 1.674 do Codigo Civil francés, ainda

que expressamente pactuada tal rentincia no termo negocial.***

O contrato de compra e venda é um contrato comutativo e, por
conseqliéncia, que deve envolver a entrega de um preco proporcional a
coisa negociada, sendo tal proporcdo de valores verdadeiramente parte
integrante da causa do negocio juridico, abordando o aspecto objeto da
lesdo. Em contrapartida, afirma que a efetivacdo de negdcio em tais
condi¢bes somente pode demonstrar a existéncia de uma ma formacéo da
vontade do prejudicado e que o dolo daquele que se aproveita de tal
desproporcéo é evidente, sendo provado pela simples anélise da coisa e do

preco, ou seja, in re ipsa.*>

3 Neste sentido, afirma Jacques Ghestin (Traité, cit. p. 502): “La volonté de la personne lésée
n’intervient pas. Il n’y a donc pas renonciation au droit de critique, mais inefficacité de celui-ci par la
régularisation de l'acte.” Louis Josserand, Derecho, cit. p. 79. Christian Larroumet, Droit civil, Cit. p.
376.

3% Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 505.

5 Francois Terré, Obligations, Cit. p. 27. Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 508.
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Entretanto, a redacdo final do Cddigo Civil Francés,
permitindo a rescisdo por lesdo somente em favor de uma das partes e
limitada as vendas de imoveis e a partilha, levam a entender a adoc¢éo da
teoria subjetivista da leséo. Isto porque mostra-se evidente a necessidade de
se levar em consideracdo quem estd sendo lesado e ndo pura e

simplesmente a existéncia da desproporcao das prestacdes estabelecidas.®*

Entretanto, Ghestin afirma que a jurisprudéncia formada apoés
a entrada em vigor do Cddigo Civil francés fez prevalecer um
entendimento objetivista, analisando a lesdo levando-se em consideracéo
prevalentemente as obrigacdes assumidas e ndo seus titulares em si.**" Tal
posicdo se sustenta em quatro idéias: a) a de que a prova da existéncia
efetiva de um vicio do consentimento é desnecessaria para a rescisao por
lesdo, bastando a demonstracdo da lesdo material ou pecuniaria, ndo se
perquirindo aspectos morais da conduta das partes; b) a existéncia da lesdo
faz presumir a existéncia de um vicio do consentimento, ndo havendo
necessidade de sua comprovacdo, havendo verdadeiramente um vicio do
consentimento ex re ipsa; ) a prova de um vicio do consentimento néo faz
presumir, de forma automatica, a existéncia de lesdo®®; d) a prova da

inexisténcia de um vicio do consentimento ndo € obstaculo para o

reconhecimento do direito a rescisao do contrato.

Estes quatro argumentos demonstram claramente a adocédo da
teoria objetivista da lesdo no caso de rescisdo de contratos de compra e
venda de imoveis e partilhas, nos termos do arts. 1.674 a 1.685 do Cddigo

Civil francés.

3% Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 508.

%37 Jean Carbonnier, Derecho, cit. p. 291. Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 508.

8 Jacques Ghestin (Traité, cit. p. 509), afirma que: “/’allégation d’un vice du consentement ne constitue
ainsi qu’'un simple argument puisque, méme établi, celui-ci n’imposerait pas d’admettre I’existence d’'une
lésion.”
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Posteriormente a edi¢do do Cddigo Civil francés, surgiram
novas leis e construgbes jurisprudenciais que permitiram a aplicacdo do
instituto da lesdo a outras modalidades de tranfesréncia de direitos,

3% Muitas destas

envolvendo bens moveis ou mesmo a cesséo de direitos.
disposicBes estdo ligadas ndo ao contrato em si, mas a aplicacdes
temporarias do instituto, considerando-se a existéncia de necessidades
econdmicas pontuais e temporais, bem como somente se aplicam a
determinadas categorias de sujeitos contratantes. Geralmente, em tempos
de crise vé-se 0 aumento da defesa da lesdo como instrumento de controle
do conteudo do contrato e como fator limitador da liberdade contratual. Em
épocas abastadas, a pujanca da economia inibe regras que venham a limitar

a liberade contratual >*°

A lei de 8 de julho de 1.907 foi estabelecida com a finalidade
de proteger agricultores que haviam realizado negdcios em periodo anterior
mesmo a aquela lei, para a aquisicdo de bens de consumo necessarios a sua
producdo. Tal diploma legal entendia a lesdo como decorréncia da
necessidade de contratar tais matérias primas, bem como a existéncia de
ignorancia dos agricultores no que diz respeito ao preco contratado. Tal lei,
modificada pela de 10 de marco de 1.937, apliva-se a venda de sementes e

de plantas destinadas a agricultura.

Ao que parece, a iniciativa trouxe resultados, com a atuacgéo
do governo francés no ano de 1934, estabelecendo a possibilidade da

reducdo do preco de negocios por lesdo levados a termo com comerciantes

3% Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 510.

30 Neste sentido, percebe-se o movimento dialético do liberalismo e do intervencionismo econémico,
num constante movimento de péndulo com sucessivas intervencfes e absenteismos do Estado quanto a
liberdade contratual.
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envolvendo, inclusive, precos pagos em periodos anteriores, gerando

verdadeira discussdo ex tunc da lesividade dos precos contratados.

No caso, permitia-se ao oblato em tais compras e vendas
demandar a redugéo do preco, se ficasse demonstrada a lesdo de mais de ¥

do valor real do produto adquirido.

Da mesma forma, o art. 57 da Lei de 11 de marco de 1.957,
que trata da propriedade literéria e artistica, nitidamente visa proteger o
jovem autor no ato de contratar com editor para sua obra. Aquele podera
obter a revisdo do preco convencionado para a cessao dos direitos autorais
se ficar demonstrado que fora contratada uma remuneragao menor que 7/12
do produto gerado de tal cessdo.*** Perceba-se que, em tal situagdo, tem-se
de fato o aparecimento da lesdo em momento posterior ao contrato, ja que a
diferenca entre o lucro auferido pelo editor com a venda da obra resultante
dos direitos autorais cedidos e o valor pago ao autor somente sera visivel
em momento posterior a contratacdo. Seria, na vista de Ghestin, em
verdade, uma daquelas situagbes em que o legislador autoriza
excepcionalmente a revisdo por imprevisao e ndo, objetivamente, hipbtese

de les&o no ato da contratacéo.>*

Em que pese tal indicacdo, entendemos que, de fato, ha leséo e
nédo caso de rescisdo por imprevisdo. Isto porque o que caracteriza a lesdo é
0 contetdo da obrigacdo assumida, ainda que o resultado de tal conteudo
somente seja visivel no momento do cumprimento do contrato ou mesmo
em seu cumprimento em trato sucessivo. O que gera a lesdo ndo € o ganho

a mais ou a menos no momento do seu recebimento, mas sim a contratacédo

31 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 511.
2 Jacques Ghestin, Traité, cit. p. 511.
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de forma desequilibrada. E um vicio de origem, ainda que se observe o

resultado em momento posterior.

5.3. Direito italiano

O direito italiano antigo adotou uma sistematica similar ao
BGB, sendo somente aplicavel a lesdo aos casos de compra e vende de
imoOveis nos quais haja negociacdo por menos da metade do justo preco.

Assim dispunha o art. 1.529 do anterior Codigo Civil italiano:

“Art. 1.529. Il venditore che e stato leso oltre la meta nel
giusto prezzo di un immobile, ha il diritto di chiedere la rescissione della
vendita, ancorche nel contrato avesse rinunziato espressamente alla
facolta di domandare una tale rescissione, ed avesse dichiarato di donare

il di piti del valore.”*"

O valor de tal negdcio, seja para a verificacdo de seu valor de
mercado, seja para a verificagcdo da existéncia de valor excedente, deveria
ser aferido na data da realizagdo do negdécio, havendo, para a parte lesada,
prazo prescrional de 2 anos parao ingresso com a agdo anulatoria, nos

termos do art. 1.531 do revogado Cddigo Civil italiano.**

Previa ainda a anterior legislacéo italiana a possibilidade da

complementacdo do preco por parte do comprador, mantendo-se integro o

33 Art. 1529. O vendedor que €é lesado além da metade do justo preco de um imdvel, tem direito de pedir
a rescisdo da venda, a ndo ser que no contrato tenha renunciado expressamente a faculdade de aforar tal
rescisao, ou tiver declarado doar o valor excedente.

34 Para Francesco Degni (Lezioni di diritto civile. 22 ed. Padova: CEDAM, 1935, p. 243), trata-se de
prazo de decadéncia e ndo de prescri¢do, ante a natureza da demanda anulatdria, apud Marcelo Guerra
Martins, Lesdo, cit. p. 47.
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negocio em sua totalidade, nos termos do art. 1.534, Codigo Civil italiano
revogado. Além disto, a acdo de rescisdo pela lesdo somente estava a
disposicdo do vendedor, ndo havendo a possibilidade do comprador

ingressar com a acgao de rescisao pela lesdo.

O atual Cddigo Civil italiano adotou posicionamento novo,
tratando a questdo da lesdo ndo como instituto vinculado ao negécio
juridico em si, mas como causa expressa de rescindibilidade de contratos
estabelecidos em contratos onerosos e comutativos. E prevista, de forma
geral, no art. 1448, do Cédigo Civil italiano®**, denominando-se de acéo

geral de rescisdo por leséo.

Coloca como elemento fundamental a ocorréncia de
desproporcéo entre as prestacOes das partes, originando-se tal desproporcao
no estado de necessidade de uma delas, havendo o aproveitamento de tal
condicdo pela parte beneficiada. Tal acdo ndo sera admissivel se a lesdo
ndo exceder a metade do valor da prestacdo cumprida ou prometida pela

parte lesada ao tempo do contrato.

35 frt. 1448. Azione generale di rescissione per lesione.

1. Se vi é sproporzione tra la prestazione di una parte e quella dell'altra, e la sproporzione e dipesa dallo
stato di bisogno di una parte, del quale l'altra ha approfittato per trarne vantaggio, la parte danneggiata
puo domandare la rescissione del contratto.

2. L'azione non e ammissibile se la lesione non eccede la meta del valore che la prestazione eseguita o
promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto.

3. La lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda é proposta.

4. Non possono essere rescissi per causa di lesione i contratti aleatori.

5. Sono salve le disposizioni relative alla rescissione della divisione.

Art. 1448. Ac¢do geral de rescisdo por lesdo.

1. Se ocorrer despropor¢do entre as prestagoes das partes e essa desproporgdo tiver origem no estado de
necessidade de uma delas, sendo que a outra aproveitou para tirar vantagem, a parte prejudicada pode
pleitear a rescisdo do contrato.

2. A agdo ndo é admissivel se a lesdo ndo exceder a metade do valor da prestacdo cumprida ou
prometida pela parte lesada ao tempo do contrato.

3. A lesdo deve perdurar ao tempo em que a agdo for proposta.

4. Ndo podem ser rescindidos por lesdo os contratos aleatorios.
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Percebe-se, portanto, um tarifamento direto, condicionando a
ocorréncia da lesdo a uma desproporcdo de, pelo menos, metade do valor
do negocio. No que diz respeito a tal tarifamento, afirma Guido Alpa e
Mario Bessone que o0 ordenamento juridico italiano ndo adota,
expressamente, o principio absoluta da equivaléncia de prestacdes, sendo

346 sando o

“as partes livres para dar a outra presta¢oes que desejarem
ordenamento indiferente, somente intervindo em casos excepcionais: a

rescisdo por leséo e por estado de perigo.

Ainda, determina a legislacdo italiana a necessidade da
permanéncia da lesdo para que se possibilite a acdo rescisoria. Ou seja, a
lesdo deve perdurar ao tempo em que a acdo for proposta. Também

Impede-se 0 uso de tal acdo nos casos de contratos aleatorios.

Sobre a natureza juridica do instituto no direito italiano,
considera-se que a irregularidade do contrato ndo esta na iniquidade das
prestacbes em si, mas na iniqlidade resultante do aproveitamento de uma
situacdo em que ha uma alteracdo anémala da vontade, da liberdade

negocial >

Pode-se observar, de fato, na rescindibilidade do contrato por
lesdo dois efeitos distintos: a protecdo a vontade livre e consciente da parte
que se prejudica por um negocio assumido em estado de necessidade e

também uma sancdo civil a aquele que se aproveita de tal situaco.>*

8 Guido Alpa e Mario Bessone, Elementi, cit. p. 391.
7 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 643.
8 C. Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 643.
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A prescricdo da acdo rescisoria por lesdo ocorre em um ano,
contados a partir da conclusdo do negécio lesivo.**® Entretanto, acaso o
mesmo fato que constitui a lesdo também acarretar crime, haverad a
aplicacdo do disposto no art. 2947, do Cddigo Civil italiano. Para este, nos
casos em que ha investigacdo criminal a respeito do mesmo ato caracteriza
a lesdo, havera a suspensdo do prazo prescricional enquanto ndo ha decisédo
no juizo criminal. Assim, nos termos do art. 2.947, Cédigo Civil italiano,
havendo a extin¢édo do processo criminal por causa diversa da prescri¢ao ou
com a sentenca condenatoria com transito em julgado, havera a reabertura

do prazo de 1 ano para o ingresso com a acgao rescisoria.

Na verdade, o que poderia fazer a lesdo ser considerada crime
no sistema italiano seria a caracterizacdo da usura, que somente se verifica
com a existéncia do dolo de aproveitamento.* Tal crime, previsto no art.
644, do Codigo Penal italiano, tem caracteristicas distintas do negocio
jurirido lesivo com efeito exclusivamente na esfera civil. O crime de usura,
por tal dispositivo, somente atingiria negdcios envolvendo bens moveis ou
dinheiro, ndo havendo um valor minimo de diferenca ou de aproveitamento
ilicito de uma parte sobre a outra, sendo apenas necessario o dolo de
aproveitamento. Ao contrario, a lesdo poderia ser aplicada aos contratos
que envolvessem qualquer tipo de bem, com um aproveitamento indevido
de metade do valor, para mais ou para menos, sem que haja a necessidade

do dolo de aproveitamento.

349 .. . . .. . L. .
Art. 1.449. Precrizione. L’azione di rescissione si prescrive in un ano dalla conclusione del contratto;

ma se il fatto constituisce reato, si applica l'ultimo comma dell’articolo 2.947.

La rescindibilita del contratto non puo essere oposta in via di eccezione qunado l’azione é prescritta.

Art. 1449. Prescrigdo.

1. A acdo de rescisdo prescreve em um ano da conclusdo do contrato, mas se o fato se constituir em crime
se aplica o ultimo paragrafo do artigo 2947.

2. A rescisdo do contrato ndo pode ser oposta pela via de excecao quando a acdo estiver prescrita.

%0 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p.1.587.



161

Bianca entende que haveria coincidéncia entre o crime de
usura e a lesdo, o que levaria a se questionar sobre a existéncia de rescisao
por lesdo ou a declaracéo de nulidade absoluta do objeto em funcéo de sua
ilicitude. Segundo o mesmo autor, a tese prevalente no direito italiano
entende que a existéncia do crime ndo altera o regramento dado a questédo
pelo direito privado.® A parte somente caberia o direito & rescisdo.
Entretanto, poderia a vitima aproveitar-se de um maior prazo prescricional
do crime de usura para buscar eventual indenizacdo pelo dano causado pela
lesdoi, através de acéo civil ex delicto. Tal entendimento se lastreia no art.
1.449 c.c. 2.947, ambos do Cadigo Civil italiano, determinando aquele, em
seu terceiro paragrafo que, se um adno decorre de ato ilicito que se
caracteriza como crime, o0 prazo prescricional para a agdo indenizatoria sera
0 do crime, desde que este prazo seja maior que o0 previsto genericamente

para as reparagdes de dano, que é de 5 anos.

Estabelecendo as partes contratagdo com pregco incerto ou
determinavel, o prazo de um ano para 0 ingresso com a agao passa a correr
da fixacdo definitiva do preco,*? ja que a apreciacdo da lesdo somente
poderia ser levada a termo com a determinacéo do preco do objeto para seu
confronto com o valor de mercado. Da mesma forma nos casos de
contratacdo com condicdo suspensiva, ja que somente podera ser buscada a
anulacdo de contrato que ja possui eficacia plena. Ou seja, se ainda néo
ocorreu a condicdo suspensiva, ndo ha que se falar em prejuizo pela leséo,
ja que nenhum efeito negocial ird produzir o negdcio antes da ocorréncia da

condicéo.

®1 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 649.
%2 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.587; C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p.651.
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Havendo contrato preliminar, que pode ser rescindido por
lesdo, correrd o prazo anuo a partir da data da realizacdo do contrato
preliminar, ndo do contrato definitivo. Entretanto, sendo concluido o
contrato definitivo, revova-se o prazo, atendendo-se a autonomia do pacto
definitivo.*** No contrato preliminar, tem-se que a conclusdo de tal negdcio
por sentenca constitutiva substitutiv da manifestacdo de vontade definitiva
da parte negocial, através de uma execucdo especifica da obrigacdo de
concluir um contrato, ndo autoriza a rescisao por lesdo. Isto porque néo se
pode admitir que o contrato substituido pela sentenca judicial esteja
contaminado pela vantangem excessiva e contraria ao ordenamento

juridico.®*

O art. 1450, do Cddigo Civil italiano prevé a possibilidade da
oferta de modificacdo, como forma de se manter o negdcio juridico,
evitando a sua rescisdo. Tal oferta de modifidacdo somente é aplicavel a
contratos que envolvam direitos pessoais, ndo sendo admitida tal

modificacdo em obrigacdes de cunho real®®

, Ja que impossivel a
modificacdo do objeto certo e determinado de obrigacGes a este titulo.
Trata-se de decorréncia direta do principio da conservacao do contrato e da
boa-fé negocial.

Trabucchi®®

afirma que a natureza juridica da oferta de
modificacdo ndo é a de uma declaracdo negocial de vontade direta a parte
contréria ou ao juiz da causa, mas sim uma demanda judicial em busca de
um provimento constitutivo que tera, como efeito, a alteracdo do conteudo

do contrato. De forma diversa, Bianca®™’ entende que o pedido de reducio

38 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.587.
34 Alberto Trabuchi, Commentario, Cit. p. 1.587.
%5 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.588.
%6 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.588.
%7 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 654.
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por equidade do contrato poderia ser analogaamente definido como um
negécio unilateral e recepticio mediante o qual a parte legitimada da
eficacia definitiva ao contrato, modificando o contetddo segundo um justo

critério de troca.

Ainda, sobre a oferta de modificacdo, surge a questdo da
necessidade ou ndo de se afirmar ao juiz da causa, quando do pedido da
modificacdo, qual o valor que se pretende complementar ou restituir em

funcdo da lesdo. Trabucchi®*®

entende que sim, citando outros autores que
entendem desnecessaria tal indicacdo, deixando a mesma ao arbitrio do
juiz. Bastaria a parte beneficiada demonstrar ao juiz a sua intencdo de

reequilibrar o negdcio.

N&o se permite a convalidacdo do contrato lesivo, por expressa
disposicdo do art. 1451, do Cddigo Civil italiano, tendo em vista que a

inigliidade do negdcio, como vicio objetivo, ndo poderia ser convalidade.**®

Embora ndo possa ser convalidado, nada impede que haja
transacdo sobre o objeto da obrigacdo contaminada pela leséo, dado o seu

carater autdbnomo.>®

Ai mostra-se a divergéncia quanto ao dispositivo, ja
existe uma limitacdo absoluta da liberdade negocial para a convalidacdo do
contrato lesivo, enquanto que, a0 mesmo tempo, ndo se permite a rescisao

por lesdo da transacgéo.

Talvez a continuidade do estado de necessidade possa
justificar a proibicdo da convalidacdo, ja que se permanecem presentes 0S

elementos subjetivos da lesdo no momento da convalidagéo, nada impediria

%8 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.588.
%9 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 653.
%0 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.589.
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0s mesmo defeitos de ordem interna atingirem o ato de confirmacao do ato
lesivo. “La nullita della convalida comporta che il contraente non puo
validamente dispore del diritto alla rescissione del contratto e, in
particolare, che tale diritto non puo essere oggetto né di rinunzia né di

. 361
transazione.”

Entretanto, a jurisprudéncia italiana entende pela possibilidade
da transacéo sobre o contrato lesivo, considerando a sua autonomia no que
diz respeito ao negdcio originario, ou seja, a matéria originaria, em seu

contetido, ndo afetaria a transacéo.>*

Havendo a rescisdo do contrato, havera a manutencdo dos
efeitos dos mesmos em relacdo a terceiros de boa-fé, salvo nos casos em
que, iniciada a acdo rescisoria, houve a transcricdo da mesma em registro
publico, como no caso, por exemplo, da rescisdo da contrato de compra e

venda de bem imoével.

Havendo a rescisdo do contrato por lesdo e ndo havendo a
possibilidade de restabelecimento das partes a situacdo anterior com a
devolucdo do bem negociado, eis que ja se encontra em maos de terceiro,
havera a necessidade de se restituir as prestacdes recebidas. Além disto, ha
a possibilidade de se cumular a acdo de rescisdo por lesdo com perdas e

danos, considerando a existéncia de responsabilidade pre-contratual da

%1 C. Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 653. “A nulidade da convalida¢do significa que o contratante néo
pode dispor validamente do direito a rescisdo do contrato e, em particular, que tal direito ndo pode ser
objeto nem de renuncia, nem de transagdo.”

%2 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 653, citando Mirabelle (Dei contratti in generale, p. 597),
afirmando este do perigo em se aceitar a transagdo nestes casos, ja que poderia haver a continuidade do
estado de necessidade mesmo neste momento e, ante a proibicdo de rescisdo da transagdo por lesdo (art.
1.970, CCltaliano), abrir-se-ia as portas para a legalizacdo do negdcio lesivo.
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parte que se aproveitou da situacdo particular do negdcio para obter

vantagem ilicita.**®

Tal rescisdo ndo pode prejudicar terceiros, desde que a
transferéncia do bem tenha se revestido dos requisitos de oponibilidade,
como o cumprimento de formalidades legais e a boa-fé subjetiva no ato da
contratacdo. Assim, se, por exemplo, uma compra e venda sujeita a registro
imobiliario ja estiver devidamente registrada no momento do ingresso da

acdo de rescisdo, sera inoponivel tal rescisao ao adquirente.**

Como ja dito, o direito italiano atual trabalha com um conceito
geral de acédo de rescisdo contratual por lesdo, conforme o disposto no art.
1.448, do Codigo Civil italiano. Massimo Bianca entedente que a
rescindibilidade do contrato por lesdo caracteriza-se como uma forma de
invalidade do mesmo, principalmente se considerar-se 0 contrato firmado
em estado de perigo e de necessidade.*® Entretanto, ha divergéncia na
doutrina italiana quanto a consideracdo da rescindibilidade do contrato por

lesdo como forma de invalidade do negaocio.

A corrente que ndo entende a rescindibilidade como forma de
nulidade afirma que a rescindibilidade nada mais é que uma forma de
sancdo contra a iniquidade da condicdo contratual aceita em estado de

perigo ou de necessidade.*®®

Entretanto, a corrente pela rescindibilidade como forma de

anulacdo do negocio juridico da maior relevancia a manifestacdo de

%3 . Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 652.
%% C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 652.
%5 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 642.
%6 Divergéncia citada por C. Massimo Bianca, Diritto, Cit. p. 643.
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inigliidade como algo causado por uma perturbada vontade contratual. Ou
seja, a iniqiidade das clausulas contratuais demonostra-se como efeito da
existéncia do aproveitamento excessivo de uma das partes quanto a

necessidade da outra, e ndo como causa de eventual defeito da atuacao.

Assim, no dizer de Bianca®’, levando em consideracio o
consenso manifetado e ndo seu conteudo, “l’instituto della rescisione
sanziona [’abusivo approfitamento di chi si trova in una situazione di

anomala e pregiudizievole alterazione della liberta negoziale.”

A rescindibilidade demonstraria, pois, um julgamento
socialmente negativo de taol aproveitamento, ainda que involuntario em

sua origem.

Para que haja a acéo geral de rescisdo de contrato por lesédo, é
necessaria a concorréncia de trés elementos conformadores da lesdo,
conforme afirma Trabucchi.’® Sdo eles o excesso em mais da metade da
prestacdo em relacdo a contraprestacdo (“eccedeenza di oltre la meta della
prestazione rispetto alla contraprestazione”), sendo este o elemento
objetivo caracterizador da lesdo; estado de necessidade (“stato di
bisogno”), que funcionar como 0 motivo da aceitacdo da desproporcao
apresenta na relacdo negocial; e haver a vantagem indevida, o
aproveitamento escuso da outra parte em relacdo a parte necessitada
(“l’avere il contraente avvantaggiato tratto profitto dall’altrui stato di

bisogno del quale era consapevole”).**

%7 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 643.

368 Alberto Trabuchi, Commentario, Cit. p. 1584.

%9 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.584. C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 642. Guido Alpa e
Mario Bessone (Elementi, cit. p. 392), afirmam que: “o aproveitamento ndo significa simples
conhecimento daquele estado, mas significa mais: vontade de tirar vantagem indevida daquele
aproveitamento.”
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Dentre estes requisitos, assim como em outros sistemas, a
necessidade aqui apresentada pode ocorrer em casos de dificuldade
econdbmica ou crise de liquidez*’®, ndo sendo necessério para a
caracterizacdo do elemento subjetivo da lesdo a existéncia de pessoa

paupérrima ou absolutamente isenta de condigdes materiais.

Preferiu o legislador italiano utilizar-se do critério fixo de
verificagdo da lesdo, afirmando a sua existéncia quando a falta de
correspondéncia entre o valor da prestacéo e o da contraprestacao tiver uma
proporcdo de no minimo metade. Entretanto, ha entendimentos no sentido
que o calculo de tal valor deverd levar em conta ndo s6 o seu valor
econdmico direto, mas também a sua capacidade lucrativa e de gerar

resultados satisfatorios a seu proprietério.*”

N&o ha necessidade de ciéncia do estado da parte prejudicada,
ja que a existéncia nitida, aparente da divergéncia de precos € suficiente
para a caracterizacdo da lesd0.”> Na verdade, o conhecimento sobre a
necessidade econdmica da outra parte fica subsumido na existéncia clara de

uma utilidade econdmica exagerada.

Desnecessario que o beneficiado tenha solicitado ou instigado
a formacdo do contrato, j& que eventual busca da manifestacdo de vontade
contraria aos reais efeitos ou vantagens do negocio com ciéncia inequivoca

da parte poderia caracterizar o dolo.

370 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.584.

371 Neste sentido, afirma Alberto Trabuchi (Commentario, cit. p. 1.585), que: “Anche la scelta del metodo
di stima, per accertare la dedotta sproporzione tra prezzo e valore dell’immobile, é remessa al prudente
apprezzamento dei giudici di merito.”

372 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.585.
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Assim, 0 que se requer é a consciéncia do aproveitamento

objetivo exagerado, e ndo da necessidade econdmica da parte contraria.

Como sempre, a desproporcdo entre as prestacOes deve ser
apreciada no momento da realizacdo do contrato e ndo no momento de sua
execucdo, 0 que poderia, no maximo, ensejar a apreciacdo da existéncia da
onerosidade excessiva como forma de relativizacdo do principio da

intangibilidade do contrato.

Para a acdo que busca a resciséo ultra dimidium é preciso que
0 interessado prove ndao sO a subsisténcia da lesdo no momento da
propositura da acdo, ma também a continuidade, a subsisténcia do estado
de necessidade e o aproveitamento da outra parte.*”® Assim, para o direito
italiano, deve ser verificado o valor da prestacdo e da contraprestacédo no
momento do ingresso da demanda, de acordo com os valores atuais,*™* mas
lenvando-se em consideracao seus valores pecuniarios, sempre mantendo a

idéia de proporcao.

A simples variacdo nominal das quantias pecuniarias ndo é
suficiente para descaracterizar a despropor¢do. Também nédo é necessario
que 0 objeto da prestacdo permaneca no patrimonio das partes para o

ingresso com a aco de rescisdo.*”

Desta forma, o 6nus da prova do estado de necessidade cabera

a parte que se afirma lesada, numa distribuicdo natural do 6nus da prova.

373 Alberto Trabuchi, Commentario, cit. p. 1.586.
37% C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 647.
375 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 647.
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Em se tratando de acdo de rescisdo, impossivel o
conhecimento da mesma de oficio pelo juiz, sendo necessaria o impulso da

parte.®"

A sentenca da acdo de rescisdo tem natureza constitutiva, ja

que priva o negécio juridico de toda sua eficécia inicial.>’’

5.4. Direito portugués

“A lesdo, sob forma rigorosamente definida, ja aparece nas
Ordenagoes Afonsinas (1446), titulo XLV, Livro IV, adotando o
tarifamento em metade do valor do preco na compra e venda. O texto legal
da época afirma que todos os contratos comutativos, que se designam as
avencas em que se da ou deixa uma cois apor outra, segundo a expressdo

o ~ 1,378
legal, podem ser rescindidos por lesdo enorme.

As Ordenacbes Manuelinas (1521), Titulo XXX, Livro IV,
mantiveram o instituto, apenas reduzindo o prazo prescricional da lesédo de
30 para 15 anos, além de proibir a rendncia a tal direito. Posteriormente, as
Ordenac6es Filipinas (1603), Titulo XIII, Livro 1V, mantiveram o instituto

com a mesma regulamentacao.

Segundo citagcdo feita por Wilson de Andrade Branddo, a
existéncia dos dispositivos a respeito da lesdo nas codificagOes citadas ndo
indica a primeira incidéncia do instituto em terras portuguesas. Antes disto,

outras legislacdes contribuiram para a formacédo e conformacéo da previsao

376 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 650.
377 C. Massimo Bianca, Diritto, cit. p. 650.
378 Wilson de Andrade Brand&o, Lesdo, cit. p. 130.
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trazidas nas ordenacgdes, atraves de leis gerais, desde Afonso II; o
pronunciamento e decisdes das Cortes, a partir de Afonso 1V; as normas de
direito romano aplicaveis; concordatas entre D. Dinis, D. Pedro, D. Jodo | e
0s sumos pontifices e prelados do reino; o direito canénico; o Cddigo das

Sete Partidas, dentre outros.>”

Em sua redacdo original, previa o Cddigo Civil portugués a
lesdo com causa de nulidade relativa do negocio, assemelhando-se a figura
da usura,®®® podendo o lesado optar pela modificacdo por eqiiidade da
obrigacdo. Da mesma forma, se requerida a nulidade, podera o beneficiado
oferecer a reducdo da sua vantagem, mantendo-se 0 negocio de forma com

o equilibrio necessario.**!

Verifica-se, de acordo com o texto original, que a exigia, para
sua configuracdo a consciéncia de aproveitamento da situacdo peculiar do

lesado, ou seja, 0 aproveitamente consciente deve ter sido a causa da

382

desproporcdo observada no negdcio.” Ainda, exige que a desproporcao

seja qualificada, ja que afirma que a mesma deve ser manifesta, ficando ao
arbitrio do julgador decidir se a desproporcdo questionada é manifesta ou

né0.383

379 Wilson de Andrade Brandao, Lesdo, cit. p. 131.

380 4rt. 282° Cédigo Civil portugués (negdcios usurdrios)

1. E anulével, por usura, o negocio juridico, quando alguém, aproveitando conscientemente a situacdo de
necessidade, inexperiéncia, dependéncia ou deficiéncia psiquica de outrem, obteve deste, para si ou para
terceiro, a promessa ou concessdo de beneficios manifestamente excessivos ou injustificados.

2. Fica ressalvado o regime especial estabelecido para o mutuo no artigo 1146°.

381 Mario Julio de Almeida Costa, Direito, cit. p. 622.

Artigo 283° Codigo Civil portugués (Modificagdo dos negocios usurarios)

1. Em lugar da anulagdo, o lesado pode requerer a modificag¢do do negocio segundo juizos de eqiiidade.
2. Requerida a anulagdo, a parte contraria tem a faculdade de opor-se ao pedido, declarando aceitar a
modificacdo do negocio nos termos do numero anterior.

%2 pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil anotado; vol. | (artigos 1° a 761°), 4 ed. rev. e atual.
com a colaboracdo de M. Henrique Mesquita, Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p. 259.

%3 pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo, cit. p. 259.



171

Posteriormente, a redacdo original do Codigo Civil portugués
sofreu alteracdo, por forca do Dec.-lei n° 262/83, de 16 de junho, sendo
retirado o termo manifestamente, considerando que a simples existéncia da
desproporcdo que atinja o equilibrio natural do negocio seria suficiente a
configuracdo da lesédo. Da mesma forma, retira a expressao “aproveitando
conscientemente a situagcdo de necessidade, dependéncia ou deficiéncia
psiquica de outrem”, substituindo-o por “explorando a situacdo de
necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou
fraqueza de carater de outrem”.

A modificacdo, segundo Pires de Lima e Antunes Varela®,
foi meramente estetica, j& que “explorar e aproveitar conscientemente
certas situagoes sdo expressoes de significagdo idéntica, ndo se vendo

b

qualquer justificacdo para a alteragdo introduzida.’

Segundo o disposto no Codigo Civil portugués, os elementos
constitutivos da lesdo, como usualmente ocorre nos outros sistemas ja
analisados, serdo: a) a situacdo de inferioridade do declarante; b) obtencéo
de beneficios excessivos ou injustificados; c) a intencdo ou consciéncia do
usurario de explorar a referida situacdo de inferioridade.*® Como
consequéncia, havera a anulabilidade do negocio lesivo, ndo sendo

considerada causa de rescisdo ou de invalidade absoluta do negdcio.*®

Prevé a possibilidade, desde que demonstrada a existéncia da
desproporcdo das prestacfes, considerado o caso concreto, ja que ndo ha
tarifamento por parte da legislacdo. Ainda, requer o dolo, exigindo o

aproveitamento consciente da condigdo desvantajosa da outra parte

%4 pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo, cit. p. 261.
% Mario Jalio de Almeida Costa, Direito, cit. p. 621.
%6 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria, cit. p. 98.
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contratante, semelhantemente ao dispositivo do art. 138 do Cdédigo Civil
alemdo. Sobre o dolo de aproveitamento, entende a doutrina portuguesa
que “ndo constitui um pressuposto legal da usura que o usurdrio leve a
outra parte a praticar o negocio: basta aproveitar-se da disposi¢do

1387
desta.

Adota amplamente o principio da conservacdo do negocio
juridico, com a modificacdo equitativa do contetdo da relacdo negocial,
seja a pedido direto da parte lesada, seja como medida impeditiva da

anulacdo do negocio alegada pela parte beneficiada pelo negocio lesivo.

Interessa notar que o art. 282, do Codigo Civil portugués, ao
prever a anulabilidade do negdcio pela existéncia da lesédo, traz excecdo
quanto as situacbes especialmente regulamentada pelos artigos 559°-A e
1446°, citados na alinea 2.**® Segundo os dispositivos em questdo, ha um
regime especifico para a lesdo (ou usura) nos casos de contratos de matuo,
tornando determinavel a taxa de juros legais e, de forma diversa que a lesdo
em sentido estrito, tarifando o valor do excesso da contraprestacdo de juros

caracterizador da usura.

%7 Heinrich Ewald Hérster, 4 parte geral do Cédigo Civil portugués: teoria geral do direito civil,
Almedina: Coimbra, p. 559.

%8 Art. 559°-A (Taxa de juro), com a redacdo dada pelo Dec.-lei 220-C/80, de 34-6:

1. Os juros legais e os estipulados sem determinacdo de taxa ou quantidativos sao os fixados em portaria
conjunta dos Ministros da Justica e das Financas e do Plano.

2. A estipulacéo de juros de taxa superior a fixada nos termos do ndmero anterior deve ser feita por
escrito, sob pena de serem apenas devidos na medida dos juros legais.

Art. 1146° (Usura)

1. E havido como usurério o contrato de mdtuo em que sejam estipulados juros superiores em 3% ou 5%
aos juros legais, conforme exista ou ndo garantia real.

2. E havido também como usuréria a clausula penal que fixar como indemnizagéo devida pela falta de
restituicdo do empréstimo, relativamente ao tempo da mora, mais do que o correspondente a 7% ou 9%
acima do juro legal, conforme exista ou ndo garantia real.
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Nestes casos, aplicaveis somente no que diz respeito aos juros
e clausula penal em contratos de matuo, ndo havera liberdade do juiz para a
verificacdo se a desproporc¢édo apresentada € ou ndo caracterizador da leséo
usuraria, havendo claro tarifamento no que diz respeito aos juros em si e a

clausula penal estabelecida em tais negocios.

5.5. Direito argentino

A redacéo original do atual Cédigo Civil argentino ndo pevia a
lesdo como causa de nulidade, anulagcdo ou rescisdo do negécio juridico.
Tal prerrogativa ndo foi aceita por Veélez Sarsfield, conforme comentario ao
art. 943 do Caodigo Civil argentino, aceitando como causa de anulacédo do
negocio juridico somente os vicios classicos: erro, dolo, fraude e
simulagdo.*® Cifuentes, em sua obra sobre o negécio juridico, afirma que
Vélez entendia que somente 0s pressupostos dos vicios originariamente
previstos no Cddigo Civil argentino “poderiam dar por resultado que as
partes questinassem a plena vigéncia do acordado, eximindo-se de seu

: . 390
estrito cumprimento.”

Em momento posterior a entrada em vigor do Cddigo Civil
argentino, a jurisprudéncia passou a admiti-la em alguns casos, sendo,
posteriormente, expressamente prevista pela Lei n° 17.711, alterando a
redacdo do art. 954, acrescentando-lhe um paragrafo segundo,®* ficando

assim redigido:

“Art. 954.

%9 santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 467.
¥0 santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 467.
¥1 Guillermo A. Borda, Tratado, cit. p. 129. Santos Cifuentes, Negdcio, Cit. p. 472.
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§2°. También podra demandarse la nulidad o la modificacion
de los actos juridicos cuando una de las partes explotando la
necesidad, ligeireza o inexperiencia de la otra, obteviera por
medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacion. Se presume, salvo
prueba em contrario, que existe tal explotacion en caso de
notable desproporcion de las prestaciones. Los cdlculos
deberdan hacerse segun valores al tiempo del acto y la
desproporcion deberad subsistir en el momento de la demanda.
Solo el lesionado o sus herederos podran yercer la accion
cuya prescripcion se operara a los cinco anos de otorgado el
acto. El accionante tiene opcion para demandar la nulidad o
un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de estas
acciones se transformard en accion de reajuste si éste fuera
ofirecido por el demandado al contestar a demanda.”*

Percebe-se que o instituto, com a redacdo determinada pelo
citado Decreto-lei, trouxe, segundo Ghersi, alterac6es de ordem sociologica
e de ordem econdmica ao ordenamento juridico argentino. Para referido
autor, sociologicamente, a lesdo reconhece e permite a existéncia de
desiguais semque haja um desequilibrio nas relacBes juridicas dai
decorrentes.** No sentido econdmico, houve a inclusdo de um elemento
ético a busca das vantagens econdmicas garantida pelo sistema capitalista
constitucionalmente adotado. No dizer do autor, “houve a incorpora¢do a
regra da vantagem economica do capitalismo de um sentido ético, social

. ) . 19394
ou, sem conclusdo, de teleologia social.”

%92 Art. 954, §2°, Codigo Civil argentino. Também se podera demandar a nulidade da modificagio dos
atos juridicos quando uma das partes, explorando a necessidade, leviandade ou inexperiéncia da outra,
obteve por meio destes uma vantagem patrimonial evidentemente desproporcional e sem justificacdo. Se
presume, salvo prova em contrario, que existe tal exploragdo em caso de notavel desproporgéo das
prestacoes. Os calculos deverdo fazer-se segundo os valores ao tempo do ato e a desproporcéao devera
subsistir no momento da demanda. Somente o lesionado ou seus herdeiros poderdo exercer a a¢o cuja
prescricdo ocorrerd no prazo de cinco anos da realizagdo do ato. O acionante tem opg¢éo para demandar a
nulidade ou um reajuste equitativo do acordo, mas a primeira destas a¢des se transformaré em agéo de
reajuste se este for oferecido pelo demandado ao contestar a demanda.

393 Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 430.

9% Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 431.
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Para Cifuentes, a lesdo trazida pela reforma do Cdédigo Civil
argentino € a subjetiva-objetiva, com a necessidade de combinacdo da
condicdo pessoal de necessidade e inexperiéncia do lesado, com a
vantagem desproporcional por parte do beneficiado.’**®  Tal
desproporcionalidade ndo pode ser simples, mas evidentemente
desproporcional, demonstrando que a vantagem econémica havida é
grotesca e manifestamente excessiva, sendo a origem da tal desquilibrio a

existéncia de algum dos elementos subjetivos da les&o.*®

O dolo de aproveitamento é resultado da exploracédo, sendo
exercido como conseqliéncia do conhecimento ou possivel conhecimento
por uma das partes da condicdo deficitaria da outra.**” A prépria redacéo do
dispositivo cria uma presuncao de existéncia do dolo de aproveitamento, ao
afirmar que a existéncia do elemento subjetivo por parte do beneficiado é

presumida pela manifesta desproporcéo.*®

Tem a natureza juridica de vicio do consentimento.**® Os
elementos subjetivos e objetivos sdo iguais aos de outros sistemas, com a
previcdo da desproporgdo evidente como elemento objetivo, e a existéncia

da exploracéo da necessidade, inexperiéncia ou leviandade como elementos
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subjetivos.”™™ A desproporcdo devera ser aferida com base nos valores do

momento de realizacdo do negocio, atraveés de manifestacdo do juiz, ja que

n&o ha tarifamente legal.*™

3% Santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 468.

%% Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 432.

%97 Santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 473.

%% Eduardo A. Zannoni, ineficacia, cit. p. 330.

9 santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 473.

% santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 478-480

1 Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, cit. p. 321. Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 435.
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O paragrafo terceiro do art. 954, do Cadigo Civil argentino,
repete a presuncdo ja enunciada no pardgrafo segundo, ao prever a
presuncédo da exploracdo quando hé notavel desproporcéo das prestacdes.*”

Trata-se de caso de dolo in re ipsa.

Cifuentes entende que a presunc¢do determinada no dispositivo
recai somente sobre o dolo de aproveitamento ou exploracdo da condicdo
inferior da outra parte, ndo dispensando-se que o lesado demonstre um dos
trés elementos subjetivos a ele ligados, ou seja, a necessidade,
inexperiéncia ou leviandade, embora afirme a existéncia de oponides no
sentido de que a demonstragdo da desproporcdo maifesta indica, de forma

conexa, a existéncia do elemento subjetivo ligado ao lesado.*”

Como conseqiiéncia, prevé-se a nulidade relativa do ato,*™*
mas sempre sera possivel a manutencdo do negocio, com a sua integracao
de acordo com os ditames da equidade. No caso, tanto o lesado podera
optar pela acdo de adequacédo, como o beneficiado podera, em contestacéo,
oferecer-se a complementacdo do preco ou devolucdo do excesso,

mantendo-se a eficacia patrimonial perfeito do ato.*”

O exercicio da acdo, de acordo com o dispositivo legal,
somente é deferido ao préprio lesado ou a seus herdeiros, havendo
obrigatoriamente que se demonstrar a continuidade da lesdo no momento
do inicio da demanda.*®® Ghersi discorda do posicionamento legal quando &

necessidade de permanéncia da lesdo no momento de ingresso com a acéao,

%92 Art. 954, §3°, Cadigo Civil argentino. Se presume, salvo prueba en contrario, que existe tal
explotacion en caso de notable desproporcion de las prestaciones. (Se presume, salvo prova em
contrério, que existe tal exploracdo em caso de notavel despropor¢do de tais prestacoes.

“%% Carlos Alberto Ghersi, Dercho, cit. p. 435. Santos Cifuentes, Negécio, Cit. p. 484,

% Santos Cifuentes, Negdcio, cit. p. 490.

%5 Carlos Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 436.

% Eduardo A. Zannoni, Ineficacia, Cit. p. 322.
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entendendo que ha situacBes em que ja findou o negocio, mas permanece
presente o dano causado pela desproporcionalidade. N&o se poderia, em
tais casos, impedir a acdo de lesdo, pois, caso contrario, haveria uma

quebra da teleologia esperada pela propria natureza da norma.*”’

5.6. Anélise comparativa do instituto no sistema brasileiro e outros

sistemas analisados

5.6.1. Semelhancas

Todos os ordenamentos analisados consideram a necessidade
do equilibrio de prestacOes, sendo este o fim a ser atingido nas relacdes
contratuais em geral, ndo importando o meio utilizado para se garantir tal
equilibrio. Este pode justificar-se de diversas formas: na correspectividade
relativa das prstagdes nos negdcios onerosos e comutativos, na existéncia
do preco de mercado como causa essencial no contrato de compra e venda,
na existéncia da falta de objeto licito, considerando-se a desproporcao
contraria a moralidade ou, de forma abrangente, o préprio principio da boa-

fé objetiva.

Com variagdes de intensidade, a existéncia de um dever geral
e abstrato determinante de comportamentos positivos e negativos, tendentes
a permitir que cada uma das partes envolvidas na relagdo negocial atinja
seus objetivos ou interesses econdmicos sustenta a sancao legal a lesédo

contratual.

7 Calros Alberto Ghersi, Derecho, cit. p. 435.
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A visdo de que o contrato ndo deve ser instrumento de dano,
prejuizo ou enriquecimento injustificado lastreia todos os conceito legais de
lesdo analisados. Uns de forma restrita, como o texto expresso do Cédigo
Civil francés, que limita os casos de lesdo a alguns negocios e pessoas
determinadas, restringindo por demais o instituto, passadno por
ordenamentos onde h& uma aplicacdo mais ampla, porém considerando a
lesdo como causa de simples rescindibilidade do contrato e limitada a
comprovacédo de uma desproporcdo dentro de limites tarifados, chegando a
ordenamentos onde a lesdo € aplicada de forma mais ampla, sem limitacao

a determinados contratos, pessoas ou prejuizos previamente tarifados.

O sustentaculo do instituto ndo é mais a simples falha na
formacdo da consentimento, mas na boa-fé objetiva e na funcéo social do
contrato, ampliando-o, podendo-se afirmar a existéncia de um fundamento

comum a lesdo: o equilibrio econémico nas relagdes contratuais.

O segundo ponto comum a maioria absoluta dos ordenamentos
analisados, com excecé@o ao Francés, que prevé exclusivamente elementos
objetivos, € a necessidade da existéncia de um elemento subjetivo
especifico do prejudicado. Ou seja, a simples lesdo material qualifica-se
pela presenca da necessidade, inexperiéncia ou outra situacdo que retira, de
fato ou por presuncdo, a plena autonomia da vontade da parte prejudicada.
A lesdo, ndo importando o tratamento juridico de sua consequéncia —
nulidade, anulabilidade ou rescindibilidade - liga-se sempre a uma

auséncia da plenitude do consentimento da parte prejudicada.

5.6.2. Diferencas
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Divergem os ordenamentos notadamente quanto a quatro
pontos: o alcance do instituto a todos ou somente a certos e limitados
negdcios onerosos, a necessidade de se demonstrar ou ndo o dolo de
aproveitamento, a existéncia de tarifamento expresso ou nao e, por fim, 0s
efeitos decorrentes da leséo, seja no contrato em si, seja na ligacéo juridica

das partes.

O ordenamento juridico brasileiro, assim como o aleméo, o
portugués, o italiano e o argentino, prevéem a lesdo como instrumento geral
de protecdo ao equilibrio das relagbes negociais, apenas diferenciando-se
pelo fato da legislacdo italiana, ao falar em lesdo, limita-a aos casos de
lesdo contratual, ja que é causa de rescindibilidade, enquanto os outros
ordenamentos apresentam a lesdo como instituto aplicavel a qualquer
negécio juridico. A divergéncia, se em si pode parecer importante,
considerando o carater especifico do contrato dentro da teoria dos negocios
juridicos, na préatica perde importancia, ja que o local natural da ocorréncia
da lesdo sdo os negocios juridicos bilaterais e onerosos, dificilmente

ocorrendo em negocios juridicos unilaterais.

Apesar de tal diferenca, tem-se que em tais ordenamentos néo
h& limitagbes do instituto a um determinado tipo de negocio ou a certas
pessoas previamente estabelecidas, caracterizando-se como instituto ligado

ao fendbnemo do negocio juridico em geral.

Ao contrario, a previsdo da lesdo no Caddigo Civil francés
limita a aplicacdo do instituto somente aos casos que envolvam contratos
de compra e venda de imoveis, sendo tal faculdade atribuida

exclusivamente ao vendedor lesado, ou nos casos de partilha.
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Conclui-se que, enquando no sistema francés ha uma limitacao
ampla a aplicabilidade do instituto, autorizando a rescisdo por lesédo
somente ao vendedor ou ao prejudicado na partilha, o0s outros
ordenamentos juridicos ampliam o seu alcance, permitindo a resciséo por

lesdo aos negdcios juridicos onerosos em geral.

O segundo ponto de divergéncia dos sistemas consiste na
necessidade ou ndo de demonstracdo dos elementos subjetivos, seja do

lesado, seja por parte do beneficiado na leséo.

Ha sistemas que direcionam a andlise da lesdo diretamente a
figura do lesante, percebendo-se que, nestes casos, tem a lesdo um carater
punitivo ao beneficiado indevidamente, sendo apenas secundaria a protecao
legal ao prejudicado. Nestes casos, também percebe-se a subjetivacdo da
analise de tal conduta, necessitando-se da analise da motivacdo que levou o
causador do dano a assim agir e, mais ainda, que se verifique que a leséo
decorreu diretamente a intencdo da parte de aproveitar-se da condicgédo
prejudicada da parte lesada. Para alguns, tal dolo de aproveitamento nao
precisa ser demonstrado diretamente, sendo presumido, in re ipsa,
decorrente da flagrante desproporcionalidade do preco e falta de intencdo
da parte em realizar negocio gratuito. Assim o direito alemdo, ao
determinar a nulidade absoluta do negdcio lesivo por ndo atender ao

requisito da moralidade do objeto do negdcio.

Outros sistemas direcionam seu olhar para o prejudicado,
vendo na lesdo ndo uma sancdo em si, mas sim uma medida de protecéo
direcionado a parte que realiza o negocio impulsionado por uma formacéo
da vontade viciada. Nestes casos, supre-se a necessidade de se demonstrar,

presumindo-se o dolo de aproveitamento, sendo mesmo irrelevante se o
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beneficiado pela lesdo sequer conhecia a condic¢ao do prejudicado. Tal dolo
de aproveitamento configura-se com a exploracdo, quando a parte
beneficiada conhecia ou poderia conhecer a situacdo de necessidade da
parte prejudicada. O que importa, em verdade, € que a existéncia da
necessidade, inexperiéncia ou leviandade da parte prejudicada, aliada a
uma vantagem desproporcional, criam uma presuncdo de tal

aproveitamento.

Sobre a existéncia dos elementos subjetivos por parte do
prejudicado, também afirmam os sistemas que consideram a lesdo um vicio
do consentimento que, a existéncia da desproporcdo das prestacOes
presumem a negociacdo com algum defeito sobre a vontade livre e

consciente.

Também se verifica divergéncia quanto a existéncia de um
tarifamento rigido, legal, para a ocorréncia da lesdo. Percebe-se, como
tendéncia, a quebra de tal tarifa legal, deixando ao arbitrio do julgador
verificar se o valor da desproporcdo chega ou ndo a atingir a boa-fe
objetiva e a funcdo social do negocio, requisitos da prépria validade dos
negacios juridicos de acordo com o Cadigo Civil brasileiro. A divergéncia
ocorre quando ao ordenamento francés e italiano, sendo que ambos
determinam, expressamente, um limite minimo de despropor¢do para que
se caracterize a lesdo, adotando a técnica do tarifamento. Outros, como o
brasileiro, o alemdo, o portugués e o argentino, ndo prevéem, de forma

geral, o tarifamento determinador da ocorréncia da lesao.

Por fim, quanto aos efeitos hd uma clara diferenciacéo entre as

legislacOes analisadas, variando o grau de ineficicia do negdcio lesivo.
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Primeiro, temos situacdes em que a lesdo gera o maior grau de
ineficacia do negdcio, com a previsdo da nulidade absoluta do negécio. E o
caso do Cddigo Civil alemdo, que coloca a lesdo (usura) como situacao
caracterizadora da imoralidade no negocio juridico e, por consequéncia,
quebra um dos elementos necessarios ao negdcio juridico: a moralidade do

proprio objetio negocial.

Segundo, ha sistemas que admitem a lesdo como causa de
nulidade relativa, estando a ineficacia do ato vinculada a um interesse
particular do lesado, que devera ingressar com a ac¢do anulatoria no prazo
determinado em cada legislacdo. Nestes casos, vé-se mais claramente a
idéia da lesdo como defeito do negdcio juridico, com a validade do negécio
e a possibilidade de convalidacéo, ratificacdo e sentenca anulatoria com
efeitos ex nunc. H4& muito mais um interesse particular do prejudicado que
tem a sua disposicdo a acdo anulatoria que uma atuacdo que afete o
interesse coletivo, como na nulidade absoluta. Sdo os casos do Brasil,

Argentina e Portugal.

Por fim, ha sistemas que consideram a lesdo causa de
rescindibilidade dos contratos. Se na nulidade e na anulabilidade ha uma
analise do negocio considerando-se exclusivamente a sua formacgédo, na
rescindibilidade ha a autorizagcdo para uma das partes requerer
exclusivamente a extin¢édo de seus efeitos, sem se discutir a formacéo em si
ou os efeitos ja produzidos. Neste casos, analisados em nosso estudo no
direito francés e italiano, hd uma autorizacdo expressa a uma das partes da

relacdo contratual a estabelecer a rescisdo unilaterial do negocio.

Apesar de tal diferenciacédo, percebe-se que em todos 0s casos,

com excecdo ao direito alemdo, prevalece a idéia ou o principio da
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continuidade do negécio, ja que todos os ordenamentos deixam clara a
possibilidade de retificacdo, convalidacdo ou revisdo judicial do negdcio,
mantendo-se a forga criadora do contrato em si, apenas ajustando as suas

disposicdes lesivas.

CONCLUSOES

1. A lesdo sempre teve como escopo a manutencdo do
equilibrio econdmico das relacdes patrimoniais, independentemente da
adocdo de uma intencdo punitiva ao lesionante, quando se observa mais sua
conduta que o dano sofrido pelo prejudicado, como nos casos em que se
objetiva a lesdo, visando-se mais a protecdo do lesado que a punicdo do

lesionante.
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2. H& uma tendéncia natural de se retirar, do conceito da leséo,
a necessidade de demonstracdo do dolo de aproveitamento, seja por
considerar-se suficiente a existéncia da desproporcdo das prestacoes, seja
por se considerar tal dolo implicito na simples existéncia da aceitacdo de
prestacOes lesivas. Esta a posicdo aparentemente adotada pelo legislador

brasileiro.

3. A condicdo do lesado € relevante, j& que o negocio
entabulado deve ter como pressuposto a necessidade de contratar e a
inexperiéncia contratual, embora estas possam ser presumidas em

legislacbes especiais, como o Cddigo de Defesa do Consumidor.

4. A andlise da condigdo subjetiva da parte contratante acaba
por considerar a sua motivacéo na realizacdo do negdécio, que leva em conta
ndo so a causa do negdcio, com a eventual transferéncia patrimonial, mas
também o motivo de tal transferéncia, principalmente nos casos de lesdo
baseada na necessidade de contratar para se atender a uma necessidade

patrimonial prépria.

5. Apesar de se mostrar, para 0 Codigo Civil brasileiro como
um defeito do negécio juridico, ndo se observa pura e simplesmente a
aplicacdo da idéia de anulacdo do negdcio, mas sim a busca de seu
reequilibrio, em clara e devida aplicacdo do principio da manutencdo dos

negdcios quando cabivel.

6. Os julgadores, diante de casos em que se apresentem 0s

pressupostos da lesdo, devem necessariamente buscar a manutencdo do
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negocio, tentando, antes da anulacdo do negdcio, a sua conformacaos aos

ditames da boa-fé e da funcéo social do contrato.
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