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RESUMO

O presente estudo apresenta o instituto da lesdo contratual tendo como foco principal a analise
do art. 157 do Cddigo Civil e de sua indeterminacdo enquanto conceito. Apresenta também o
panorama em gue surge, desde a necessidade de superacdo do positivismo e com o advento do
pos-positivismo, passando pelo movimento da Globalizagdo, que se desenvolve de acordo
com uma perspectiva mais humanizada e que, doravante, exige o desenvolvimento da
dignidade humana em sua completude, com vistas a protecdo do consumidor que é o cerne do
sistema capitalista entdo formado. E isto o que da fundamento & Constituicdo Federal, que tem
como sustentaculos o principio democratico e os direitos fundamentais. Disso surge a
necessidade de uma eficacia horizontal de tais direitos, ou seja, que devem se aplicar as
relacfes privadas. Decorre dai um ordenamento juridico de inspiracdo constitucional que tem
como principios norteadores, no que se refere especialmente ao ambito contratual, a funcao
social dos contratos, a boa-fé, o equilibrio contratual como corolério da justica material e a
protecdo ao contraente que se encontra em estado de inferioridade. Ao se estudar
preponderantemente o art. 157 ndo escapam do campo de delimitacdo algumas consideracfes
sobre outros instrumentos de defesa do equilibrio contratual, dispersos tanto no Cédigo Civil
como em outras leis. Também é essencial a abordagem sobre seus conceitos indeterminados,
inseridos entre seus elementos objetivo e subjetivo. O primeiro trata da prestacdo
manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta. J& 0 segundo se refere acerca
da premente necessidade e da inexperiéncia do lesado ao celebrar a avenca. A indeterminacéo
de tais conceitos é justificada pelos caracteres formadores do movimento pds-positivista que
tende a dominar as legislacdes mais modernas, atribuindo ao juiz o poder de agir conforme
sua prudéncia na identificacdo do ato e do negdcio lesivo. Sua san¢do de anulabilidade pode e
deve ser evitada, ndo sendo o destino certo da pretensdo, eis que muitas vezes pode ndo ser ele
passivel de retorno ao status quo ante, conformando-se com sua mera revisdo. Busca-se antes
0 acerto entre as partes do que sua anulacdo. N&o fica sem mencdo, finalmente, o equivoco do
legislador de 2002 em atribuir a lesdo, inserta como defeito dos negdécios juridicos, o prazo
decadencial, vez que deveria se tratar de prescrigéo.

Palavras-chave: Direito Civil. Lesdo nos Contratos. P6s-positivismo.
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RIASSUNTO

Questo studio presenta il servizio della lesione contrattuali come analisi del art. 157 del
Codice Civile e I'incertezza come un concetto. Ha anche il panorama deriva la necessita di un
superamento del positivismo e con l'avvento del positivismo, passando per la circolazione di
globalizzazione, che si sviluppa in conformita con una riflessione piu e che in futuro, richiede
lo sviluppo della dignita umana nella sua completezza, la tutela dei consumatori che ¢ il cuore
del sistema capitalista quindi costituito. E questo che da motivi la Costituzione federale, che &
il principio democratico pilastro e i diritti fondamentali. Questo deriva la necessita di
un'efficacia orizzontale di tali diritti, cioe da applicare a relazioni private. Segue un supposing
ispirazione costituzionale principi guida, in particolare ambito del contratto, la funzione
sociale di contratti, buona fede, il contrattuali saldo come un corollario della giustizia e
protezione materiale contraente che inferiorita di Stato. Lo studio principalmente del art. 157
sfuggire la distribuzione non alcune considerazioni di che altri strumenti di difesa equilibrio
contrattuale, dispersi nel sia il codice civile come in altre leggi. E essenziale anche sui suoi
concetti indeterminate, inserita tra suo obiettivo e gli elementi soggettivi. Il primo riguarda la
fornitura chiaramente sproporzionato rispetto al valore della fornitura opposta. Gia il secondo
cui sulla necessita e inesperienza della parte lesa per celebrare il prezzo di sottoscrizione.
L'incertezza di tali concetti e giustificato dal caratteri formatori del movimento post-
positivista che tende a dominare le leggi pit moderne, dando il giudice il potere di agire come
vostra prudenza nell'individuazione della legge e negozi nocivi. La pena di nullita puo e
dovrebbe essere evitato, nessuna destinazione alcuni sostengono, cosi Spesso non puo essere
suscettibili di ritornare il status quo ante, conformi alla sua revisione. Ricerca prima del acerto
tra le parti piti suo annullamento. E non senza menzionare, infine, I'equivoco del legislatore di
2002 in la concessione a la lesione, inserita come difetto del negozio giuridico, il periodo di
decadencial,. come dovrebbe il caso di prescrizione

Parole chiave: Diritto Civile. Lesione nei contratti. Post-positivismo
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INTRODUCAO

O objetivo inicial deste estudo foi o de discorrer sobre o instituto da lesdo contratual
disposto no art. 157 do Cddigo Civil. A pretensdo era elucidar a indeterminacdo de seus
conceitos trazendo referéncias para uma possivel consulta na aplicacdo do mesmo pelos
operadores do Direito.

O tema foi escolhido depois da leitura de um instigante artigo do Prof. Dr. Adauto de
Almeida Tomaszewski, publicado na Revista Juridica da Universidade Paranaense,’ sobre
alguns aspectos da lesdo nos contratos. Neste artigo chamou-se a atencdo para o fato do alto
grau de subjetividade na interpretacdo das expressdes contidas no mencionado dispositivo da
Lei Civil. Ao se deparar com a auséncia de doutrinadores e de pesquisas sobre o tema, ja era
tarde e a paixao académica por ele se arrebatou de maneira avassaladora. Foi amor a primeira
leitura critica. Mas as limitacdes intelectuais deram o sinal de que algo faltava: era a
necessidade de um curso de mestrado.

Grata foi a surpresa pela aprovagdo no programa promovido na Universidade
Estadual de Londrina e honrosa foi a escolha do tema para orientacdo daquele que disseminou
a curiosidade académica neste eterno estudante.

Durante o trabalho de dissertacdo e pesquisa, deparou-se, € de confessar, com a
vastiddo deste instituto milenar, em que sua origem remonta ao Direito Romano e 0s
ordenamentos posteriores o desenvolveram. Até mesmo no livro de Génesis (capitulo 25,
versiculos 30-34), ao contar a histria de Esal e Jac6,” se encontram referéncias a uma das
formas de lesdo. Talvez ai um dos primeiros exemplos da lesdo do direito sob a forma
contratual. Esal, com muita fome, vende seus direitos de primogenitura a seu irmao mais
novo, Jacd, por um prato de comida. Tais direitos de primogenitura Ihe garantiriam ser o
principal da familia, depois do pai, e também o principal herdeiro. Muito provavelmente Esal
ndo procederia desta maneira se ndo estivesse num real estado de necessidade. Como néo
pdde contar com o principio de solidariedade na relagdo fraterna, teve de negociar um direito

para sua prépria subsisténcia.

!Afinal de contas, quanto é lesdo? In http://revistas.unipar.br/juridica/article/view/1338/1190. Ultimo acesso em
26/03/2009.

2 E disse Esal a Jacd: Deixa-me, peco-te, comer desse guisado vermelho, porque estou cansado. Por isso, se
chamou o seu nome Edom. Ent&o, disse Jaco: Vende-me, hoje, a tua primogenitura. E disse Esau: Eis que estou a
ponto de morrer, e para que me servira logo a primogenitura? Entdo, disse Jac6: Jura-me hoje. E jurou-lhe e
vendeu a sua primogenitura a Jaco. E Jaco deu pdo a Esau e o guisado das lentilhas; e ele comeu, e bebeu, e
levantou-se, e foi-se. Assim, desprezou Esau a sua primogenitura.


http://revistas.unipar.br/juridica/article/view/1338/1190
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Sua evolugdo e desaparecimento no ordenamento brasileiro serdo encontrados de
forma sucinta neste trabalho, assim como seu ressurgimento, com o Dec.-lei 22626/33, na
forma da lesdo usuraria. Nas Constituicdes de 1934 até a de 1945 ela aparece, assim como
também na de 1988.

N&o h& como compreender a lesdo e a indeterminagdo do art. 157 do Cédigo Civil
sem que se apresente um panorama do declinio do positivismo e o surgimento de um
movimento que tenta supera-lo, o pds-positivismo, denominacgdo esta ainda controversa, mas
a que se adotou por conveniéncia.

O principio da dignidade humana como exigéncia de um sistema econdémico
globalizante de forma humanizada, que exige a intervencdo do Estado na Economia, assim
como nas relacdes privadas, também deve encontrar espaco neste estudo, eis que fundamental
para a inspiracdo do texto constitucional de 1988.

Nesta Constituicdo Federal se fundamenta o Estado Democrético de Direito, que tem
como sustentaculos o principio democréatico e os direitos e garantias fundamentais. Dentre
eles, esta a Justica material ou comutativa.

A partir da Constituicdo de 1988 o ordenamento juridico recebe nova roupagem e
nova interpretacdo, em que o texto constitucional lhe inspira e ndo tolera que dele destoe. Os
principios constitucionais ecoam no ordenamento. A codificagdo consumerista adota seus
preceitos e lhes da efetividade. A eficécia horizontal dos direitos fundamentais comeca a ter
sentido e a prevalecer.

Surge o Cdédigo Civil em 2002 e abraca a justica material em varios significados e
ditames. Os principios da eticidade, operacionalidade e socialidade se fazem presentes. A
justica material encontra amparo em seus bragos, principalmente com as exigéncias
principioldgicas, especialmente no que tange a nova teoria obrigacional e contratual, da
funcdo social do contrato, da boa-fé, do equilibrio das avencas e da protecdo do contraente
que se encontra em estado de inferioridade.

Esta protecdo ao hipossuficiente e a tbnica do ordenamento juridico
infraconstitucional com inspirac¢do na Constituicdo, e que ndo encontrava supedaneo na ordem
civil do inicio do século passado. Mencionando esta, o Cédigo Civil de 1916 foi concebido
pela influéncia das mais modernas teorias da época, e ndo contemplou a lesdo contratual em
seu bojo, preferindo exclui-la, assim como o fez o Codigo Civil Uruguaio. Arraigado por
diretrizes que norteavam o pensamento liberal burgués da época, como o da autonomia da
vontade e o da liberdade contratual, prevalecia mais uma justica formal e a material, ou

comutativa, era desmerecida. E assim se formou o pensamento dos jusprivatistas no século
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passado e que ainda muito influenciam o pensamento juridico atual. A desconstrucdo deste
pensamento liberal-positivista se da aos poucos e muitos vicios ainda persistem, em
desconformidade a leitura civil-constitucional, tdo propalada, mas tdo pouco aproveitada.

E certo que pela auséncia no Cadigo Civil de 1916, a lesdo nos contratos enquanto
instituto deixou de ser razdo de atencdo e estudos por parte de quem aplica o Direito. O
principio do equilibrio contratual ndo se concentra apenas no art. 157 do Caodigo Civil de
2002. Ali ele toma apenas uma de suas formas.

A lesdo, aléem de um vicio de consentimento, & um instrumento demonstrativo do
desequilibrio entre as prestacfes dos contraentes no momento da formagdo do contrato, e esta
a servico da justica material neste sentido. E através dela que se percebe o quio destoante da
relacdo equilibrada encontram-se as partes. Enquanto lesdo de direito, pode assumir varias
formas e exigir varios elementos como se percebe na analise comparativa gie se faz com
outros ordenamentos. Dai que dependendo da vontade do legislador, mais ou menos
elementos ou condigdes serdo exigidas, assim também como ela se deixa de a reconhecer.

Em cada espécie de contrato pode tomar forma com caracteristicas especiais, como
aquela prevista no art. 458 do Cadigo Civil, atinente aos contratos de dogdo, em que se
denomina lesdo donataria. Ou a lesdo usuréria disposta no Dec.-lei 22626/33 e Lei 1521/51,
art. 4°, b. No art. 157 néo se exige, mas no art. 156, o estado de perigo, outra forma de lesé&o,
exige o dolo de aproveitamento, apenas para se dar alguns exemplos desta ramificacdo da
lesdo em todo o ordenamento juridico.

Como se percebera também neste estudo, sua sancdo € a anulabilidade, sendo,
entretanto, um vicio de repugnancia menor que 0s vicios do consentimento e sociais (pelo
menos em relacdo a fraude contra credores), mas de igual punicdo daqueles, o que,
infelizmente, considera-se um equivoco legislativo, ferindo a razoabilidade.

Também se demonstra um equivoco do legislador civil em atribuir a lesdo disposta
no art. 157 o prazo decadencial. O correto seria atribuir-lhe, destarte, o prazo prescricional.

Utilizando como metodologia a leitura de textos doutrinarios reputados como
relevantes e seguindo (a0 menos tentando) as relevantes orientagdes nesta dissertacdo, tentou-
se utilizar de pouca jurisprudéncia sobre o0 assunto, visto que as existentes quase ndo serviriam
ao propasito aqui esbocado: a analise do instituto da les@o nos contratos sob uma perspectiva
juridica pos-positivista. De nada se aproveitaria decisfes ainda sob a égide do frio e superado
positivismo. Buscou-se, portanto, a comparacdo com o0s textos de cddigos estrangeiros,
principalmente da América Latina e de alguns paises europeus que exercem maior influéncia

sobre a legislacéo brasileira.
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E isto 0 que se constatara nas linhas seguintes, tentando servir o presente estudo de
contribuicdo para a divulgagdo e compreensdo do instituto da lesdo nos contratos e, quica,
como estimulo a continuidade deste no desenvolvimento do mesmo em linhas e perspectivas

juridicas pos-positivistas num Estado Democrético de Direito.
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CAPITULO 1: POS-POSITIVISMO, ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E (IN)SSEGURANCA JURIDICA

O po6s-positivismo é a resposta que se quer?

Esta primeira parte do trabalho dissertativo tem a pretensdo de apresentar a
perspectiva em que se aborda o tema da lesdo contratual disposta no Codigo Civil brasileiro
de 2002. Com base numa perspectiva pds-positivista e a sua demonstracdo de que ela ja se
torna uma realidade no atual meio juridico é que a lesdo nos contratos, pela atual dic¢do do
art. 157 do Cddigo Civilista, podera se tornar realmente efetiva. Cré-se que a atual redacao
do mencionado artigo torna-se “letra morta” na legislagdo sem uma interpreta¢ao conforme o
movimento jus-filosofico que se depreendera nesta abordagem inicial.

Desta forma, apds a analise de algumas caracteristicas basicas do Estado
Democratico de Direito, como detentor dos requisitos essenciais da legalidade e da seguranca
juridica, parte-se para o estudo do positivismo e suas principais nuances e desvantagens,
apontadas por Rodolfo Luis Vigo, juntamente com algumas formas de suas superacgdes, para
enfim adentrar ao tema especifico do pos-positivismo, com suas principais caracteristicas
apresentadas pela doutrina, apesar de seus limites ainda ndo estarem perfeitamente
delineados, 0 que ndo lhe permite o rétulo de escola ou teoria, mas de mero movimento.
Através do confronto de concepgdes tanto do Estado Democréatico de Direito como do Pds-
positivismo, se verificara que sdo incompativeis entre si se ndo for sufragada ou mitigada a
seguranca juridica e também a legalidade como limite do Direito.

No presente estudo fica demonstrada a necessidade de superagdo do positivismo
juridico como sistema de Direito. Entretanto, a grande dificuldade se situa em saber para
onde se vai ou mesmo 0 que a construcdo humana busca em termos desta esperada
superacéo.

Este trabalho tem como objetivo contribuir para o debate que se constréi em torno
dos novos paradigmas do Direito. Muito se discute acerca do subjetivismo do Direito e sua
inseguranca dai provocada da construcdo e interpretacdo principioldgica, com a concepc¢ao
axioldgica; da forga normativa da Constituicao, etc.

Delimitar-se-a 0 assunto inicialmente com a fixacdo de um direcionamento do

Direito. E facil se sequir um caminho quando se esta perdido e néo sabe para onde se vai, pois
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onde quer que se chegue ja traz em si uma satisfacdo pelo simples fato de se ter chego a
algum ponto. A partir da especificacdo dos problemas que precisam ser resolvidos, pode-se
alcancar algumas possiveis ou razoaveis solugoes.

Posteriormente, tecer-se-ao algumas consideracfes acerca do Estado Democratico de
Direito e do movimento que se forma, intitulado por alguns como “p0ds-positivismo”, embora
ndo seja pacifica a adogdo desta nomenclatura. No meio disto, tentar-se-& conciliar os
pensamentos de Recasens Siches e Ronald Dworkin que entendemos ndo serem

contraditorios.

1.1 Para onde se vai? O que se quer?

O Direito ¢ fruto do homem. N&o o contréario. Assim como o seu criador, a criatura
ndo esta pronta; estd em constante evolucdo; em constante mutacdo; sempre se aperfeicoando
ou tentando se aperfeicoar. O ser humano ndo se satisfaz com o que é; sempre busca algo
mais, 0 que ele pode vir a ser; ele é sempre desafiado a resistir a seducdo do repouso, pois

nasce para caminhar e nunca para se satisfazer com as coisas como estao.

A insatisfacdo é um elemento indispensavel para quem, mais do que repetir,
deseja criar, inovar, refazer, modificar, aperfeicoar. Assumir este
compromisso € aceitar o desafio de construir uma existéncia menos
confortavel, porém ilimitada e infinitamente mais significativa e gratificante
(CORTELLA, 2006, p. 12).°

O Direito, como reflexo das angustias e aspira¢cbes humanas, também ndo nasceu
pronto. Assim como o homem, vai se gastando e a0 mesmo tempo vai se (re)fazendo. Torna-
se assustador o fato de se acreditar que algo — como o Direito, por exemplo — esteja pronto, ou
de satisfazer-se com ele. Isto pressupde que nada mais se deseja; que o ponto atual é o limite
e, portanto, suas possibilidades ndo possam ir além. Pressupde que nada mais se pode esperar
e que estd bom do jeito que estd. Esta ideia de que do jeito que estd ja basta torna-se
apavorante. Agradavel, na verdade, é a critica, pois esta da o exato conhecimento do que se
pode ou permite mais, que faculta a evolugcdo. A critica denota a insatisfacdo com que esta
posto e que se exige mais, se anseia por continuidade do trabalho, em conhecer mais, outras
coisas; retira a ideia de limitagdo.

Desta forma, ndo se pode contentar com o Direito da forma como ele é ou esta.

Sabe-se que a inteligéncia humana é capaz de mais, de expandir seus limites (afinal, quais sao

¥ CORTELLA, Mério Sérgio. Ndo nascemos prontos — provocagdes filoséficas. Petrépolis: Vozes, 2006, p. 12.
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seus limites e termos de legislacdo? Em termos de atividade criadora?), de resolver os
problemas advindos da dinamicidade de uma complexa sociedade de inimeros contrastes,
sentimentos, aspiracdes, sonhos, desejos, credos, ideologias.

Definir suas possibilidades e limites € algo importante, pois ndo se pode exigir do
Direito o que ele ndo permite oferecer, como criacdo e condicdo humana existencial. A
superacdo de modelos de pensamentos ou ideologias faz parte da Histdria da humanidade.
Assim ocorreu com o jusnaturalismo, que foi superado pelo positivismo e que agora, ante suas
varias nuances implica também sua superacdo. O que vem depois ainda ndo existe por
concreto. O que é certo, apenas, € que deve ser superado, em que pesem as opinides em
contrério, eis que muitos ainda sdo os defensores do positivismo juridico. As razBes da
necessidade de superacao do positivismo serdo analisadas no decorrer deste capitulo.

Embora haja uma divergéncia de nomenclatura, enquanto uns adotam o termo “neo-
positivismo”, outros ‘“neo-constitucionalismo” (ndo se entrard no mérito desta questdo),
simplesmente adota-se, neste trabalho, o termo pds-positivismo, que se pode considerar
inicialmente como um movimento de reacdo ao modelo kelseniano de negacdo de valores.
Trata-se de um pensamento jus-filosofico que enfrenta mais de perto as insuficiéncias do
modelo I6gico-formal para o tratamento das questdes juridicas.

Abre-se em duas vertentes, como salienta Margarida Maria Lacombe Camargo®:
uma que busca recuperar a forga normativa dos principios de direito, com todo o seu potencial
valorativo (Dworkin e Alexy) e outra que procura, nos fundamentos que sustentam as
decisbes judiciais, sua forca ldgico-dominante (Perelman, Viehweg, Recaséns Siches e
Castanheira Neves).

E importante destacar também que o pds-positivismo ndo pode ser designado como
uma escola, pois dai adviria certamente um carater estavel, o que ainda ndo o possui; ainda
estd na fase dindmica de sua contestacao, critica e questionamentos, que dao todo seu vigor.

Enfim, busca superar a bipolaridade do jusnaturalismo e do positivismo, sem se
concentrar num confronto contra ambos, incorporando contribui¢fes parciais de ambas as
facces. Aproveita a efetividade dos direitos fundamentais aglutinando os valores juridicos da
pessoa humana dotada de dignidade.

N&o nega, em hipdtese alguma, os postulados tanto do jusnaturalismo como do
positivismo. Apenas os consideram insuficientes na solugdo dos problemas sociais atuais. E a

grande caracteristica deste movimento pds-positivista € que 0 mesmo ainda se encontra em

* CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo: uma Contribuicdo ao Estudo do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 41.
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formacdo, ndo possuindo uma formacéo delimitada, j& concebida. Muitos sdo os pensadores
sobre o tema, como acima foi dito. Um dos pontos de consenso € de que a lei ndo é o limite
do Direito, este considerado em sua interpretacdo/aplicagéo.

Como néo existem verdades absolutas sobre o terreno em que se pisa, é forcoso
lembrar o instigante Lewis Carroll, em sua imortal obra Alice no pais das maravilhas, a ser
lida e relida. Ali existem dois personagens bem expressivos, tipicos dos tempos atuais: um
coelho (como todo ser humano) sempre correndo, sempre olhando o relégio e sempre
reclamando: “estou atrasado, estou atrasado”; e um insondavel gato que, no alto de uma
arvore, tem um corpo que aparece e desaparece, as vezes ficando sé a cauda, as vezes sO 0
sorriso. Ha uma cena na qual Alice, desorientada, vé o gato na arvore e pergunta: “Para onde
vai esta estrada?” O gato replica: “Para onde vocé quer ir?” Ela diz: “Nao sei; estou perdida”.
O gato entdo nao titubeia e responde: “Para quem ndo sabe para onde vai, qualquer caminho
serve”.

Nesta fantastica obra, Carroll faz um alerta para a reflexdo sobre onde realmente se
quer ir enguanto humanidade. O ser humano busca sua felicidade, é certo. E esta é
incompativel com conflitos (a0 menos ndo devem exercer tamanha influéncia). O instrumento
humano pré-concebido e predestinado a eliminar estes é o Direito. Conforme surgem novas
ambicdes, surgem também novos conflitos. O ser humano é cada vez mais impaciente.
Sempre correndo como o gato de Lewis Carroll, nunca tem tempo para nada. Sempre ha
pressa para tudo. Nesta nova mudanca de paradigma da contemporaneidade, da-se a
impressdo de que a pressa ndo € mais inimiga da perfeicdo e de que devagar ndo se vai mais
longe.

O ser humano ndo tem mais tempo. Cada dia levanta mais cedo e vai dormir mais
tarde sempre com a sensacdo de que o dia deveria ser mais extenso. Busca-se cada vez mais
organizar o tempo para se possibilitar o ganho de tempo. Mas 0 homem nao sabe o que fazer
com o tempo ganho.

Gilles Lipovetsky diz que:

Na nova religido da continua melhoria das condi¢des de vida, o bem-estar
tornou-se uma paixdo de massa, 0 objetivo supremo das sociedades
democraticas. Entramos em uma fase do capitalismo, que deu origem a
sociedade de hiperconsumismo. O turboconsumidor individualista, flexivel,
hedonista, liberto das antigas culturas de classe esta muito mais em busca de
satisfagcbes emocionais imediatas que de demonstragdes de condicdo social.
O espirito de consumo infiltra-se nas rela¢cdes do consumidor com a familia,
com o trabalho, com a religido, com a politica, com o lazer. Vivemos numa
espécie de império do consumo em tempo integral, servido por um mercado
diversificado que, a uma s6 vez, satisfaz e incentiva a limitada aspiracéo a
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novos prazeres. Mas a felicidade que dai resulta é uma felicidade ferida:
jamais o individuo contemporaneo atingiu tal grau de desamparo, pois
tornou-se o Unico responsavel por seu éxito ou seu fracasso, estando assim
constantemente sujeito a medos, ansiedades e frustragdes.’

E entre este conflito existencial de alguns, sdo esquecidos milhdes de pessoas que
ndo possuem sequer agua para beber, devendo buscar, aos baldes ou vasos sobre a cabeca,
como no interior do Piaui, ou outro estado brasileiro, agua enlameada para beber, que é a
dividida com os animais, e que ndo possuem um minimo de dignidade para sua vivéncia.

E o passar-fome de alguém ja ndo espanta o seu semelhante, pois este,
egoisticamente, se preocupa com aquilo que ndo tem, esquecendo-se do que tem (e também
do que/quem é) ou sO o valorizando quando o perde. Talvez seja por isto que ainda exista
guerra no mundo: para que aqueles povos valorizarem a paz.

Desta forma, retorna-se a pergunta: para onde se quer ir e, especificamente, que se
quer do Direito? Seja qual for a situagdo em que se encontre, as pessoas anseiam por adquirir
dignidade, ou em manté-la. E como efetivar este anseio (que muitas vezes se torna angustia ou
entdo um sonho distante da realidade)? Para responder a esta indagacédo, deve-se inicialmente
esclarecer alguns pontos. O pds-positivismo pode ser uma suposta solucdo aos (nédo
delimitados) anseios humanos em termos de Justica e Direito? Delimitando esta indagacéo:
pode-se utilizar o pds-positivismo como instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais
e do principio democratico, considerados como sustentaculos do Estado Democréatico de

Direito?

1.2 Do Estado Democratico de Direito

N&o se pode confundir o pos-positivismo com o Estado Democréatico de Direito.
Como Estado de Direito, é possivel se adotar, em tese, o Sistema de Direito que melhor
aprouver ao legislador/constituinte.

Para um melhor esclarecimento, é conveniente diferenciar o Estado Democrético de
Direito dos modelos que o antecederam — Estado Liberal e Estado Social, sem mencionar
ainda o Estado Absolutista, anterior a estes — e que 0s superou politica, econémica, social e

ideologicamente, congregando dois principios de longa trajetéria histdrica: o “principio

® LIPOVETSKY, Giles. A felicidade paradoxal. Um ensaio sobre a sociedade hiperconsumista. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2007, editorial.



23

296

democréatico” e o do “Estado de Direito”. Todavia, Streck alega que a democracia e 0s

direitos fundamentais “passam a ser os dois sustentaculos desse novo modelo, donde ndo pode
haver retrocesso™.’

Mister se faz mencionar também algumas caracteristicas basicas e essenciais dos
modelos liberal e social. O primeiro proclamava pela igualdade de todos perante a lei, a qual
buscava proteger a esfera individual de qualquer interferéncia arbitraria do Estado, que se
transformou em um Estado minimo. Os direitos fundamentais reconhecidos eram os direitos
individuais. Porém, o abuso da liberdade exercida sem limites gerou uma enorme disparidade
econdmica, com uma enorme massa de miseraveis, 0 que propiciou a ascensdo do Estado
Social, de carater intervencionista, provedor do bem estar social. Tal modelo tendia ao
socialismo, autoritarismo e/ou ao totalitarismo, eis que predominava, em regra, 0 interesse em
atender os interesses grupais, da classe trabalhadora, fonte de toda a producdo, mas ndo os
interesses individuais, de cada pessoa humana. Os direitos fundamentais passaram a ser
considerados somente os sociais.

O professor Guerra Filho, diferenciando o Estado Democratico de Direito do Liberal

e do Social, lembra que:

A férmula do Estado Democréatico se firma a partir de uma revalorizagdo
dos classicos direitos individuais de liberdade, que se entende ndo poderem
jamais ser demasiadamente sacrificados, em nome da realizagdo de direitos
sociais. O Estado Democratico de Direito, entdo, representa uma forma de
superacao dialética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista
de Estado. Em sendo assim, tem-se 0 compromisso basico do Estado
Democratico de Direito na harmonizacdo de interesses que se situam em
trés esferas fundamentais: a esfera publica, ocupada pelo Estado, e a esfera
privada, em que se situa o individuo, e um segmento intermediario, a esfera
coletiva, em que se tem os interesses de individuos enquanto membros de
determinados grupos, formados para a consecucao de objetivos econémicos,
politicos, culturais ou outros.®

Ja Streck e Morais apresentam um papel transformador do Estado Democratico de

Direito, apontando 0s seus seguintes principios:

A. Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a
uma Constituicdo como instrumento bésico de garantia juridica; B.
Organizagdo Democratica da Sociedade; C. Sistema de direitos

® GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica e Constituicdo no Estado de Direito Democratico. 22 ed. Rio de Janeiro,
2001, p. 72.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito, 2%d. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 112-3.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 4%d. Sao Paulo: RCS,
2005, p. 24.
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fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia, porque
os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante 0s
poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois
respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia
da liberdade, da justica e da solidariedade; D. Justica Social como
mecanismos corretivos das desigualdades; E. Igualdade ndo apenas como
uma possibilidade formal, mas, também, como articulagdo de uma
sociedade justa; F. Divisdo de Poderes ou de Fungdes; G. Legalidade que
aparece como medida de direito, isto €, através de um meio de ordenacéo
racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos
que excluem o arbitrio e a prepoténcia; H. Segurangas e Certezas
Juridicas.’

Como se verificara adiante, este entendimento é em si contraditorio e ndo atende
inteiramente aos anseios propostos pelo pos-positivismo.

Mas afinal, qual o papel dos direitos fundamentais no ambito do Estado
Democratico de Direito? O professor e jusfilosofo Sérgio Alves Gomes ministra
resumidamente que “os direitos fundamentais, em razéo do conteudo que 0s caracteriza como
tais, tem por funcdo e finalidade salvaguardar a existéncia e a dignidade da pessoa humana”
(2005, p. 87).

Como dito anteriormente, os direitos fundamentais, juntamente com a democracia,
sdo, nas palavras de Streck, o sustentadculo do Estado Democréatico de Direito e que cabe a
este promover a efetividade daqueles - dos direitos fundamentais - em todas as modalidades
que se apresentam, sejam individuais, sociais ou difusos, eis que foi o reconhecimento do
principio da dignidade humana, em forma de principio fundamental do Direito Constitucional
e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que levou a instituicdo do Estado
Democréatico de Direito, de maneira a assentar-se sob as bases daguele principio, juntamente
com o principio democratico.

Assim, a aplicacdo do Direito pressupfe, antes de tudo, interpretar (e aplicar) o
ordenamento juridico a luz dos ideais da Constitui¢do (interpretacdo constitucional), o0 que se
possibilita a efetividade da concretizacdo dos direitos fundamentais e do principio

democrético, sustentadculos do Estado Democratico de Direito.

° Apud GOMES, Sergio Alves. O principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito
Fundamental a Educacéo. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Séo Paulo, n.51, abril-jun. 2005,
p. 62.
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1.3 A busca pela complementacao e superagdo do juspositivismo

N&o se discorrerdo neste trabalho as caracteristicas do jusnhaturalismo por entender
desnecessario e fora de foco.'® Entretanto, em tal sistema de Direito cabe anotar apenas que
pendia uma enorme inseguranca juridica, eis que aos jurisdicionados ndo havia permissées ou
condi¢des de conhecimento amplo de qual era o direito enquanto regra de conduta a ser
seguida; ndo havia, portanto, certeza do que se deveria obedecer, abrindo, assim, caminho ao
positivismo juridico. Neste, cabe-nos apenas anotar que, dentre suas caracteristicas béasicas,
haviam a ndo fundamentacdo axioldgica da regra primaria (Kelsen); a sua concep¢do de
completude do ordenamento; sua interpretacdo se resumia a aplicacdo de um silogismo
juridico simples, dentre outros, como se vera en passant, mais adiante.

N&o obstante os postulados juspositivistas, com o advento da Segunda Guerra
Mundial e com as atrocidades cometidas pelo Estado Nazista e pelos demais Estados
Totalitarios, o positivismo teve de ser repensado, tanto que o julgamento de Nuremberg teve
como fundamento a pratica de crimes contra a Humanidade, crimes estes ndo positivados, mas
sim previstos num direito superior ao ordenamento juridico-positivo entdo vigente.

A partir de entdo inicia a busca pela volta ao jusnaturalismo por um lado e, por
outro, a criacdo de um novo sistema ou modelo juridico que superasse as lacunas deixadas
pelo positivismo, entdo separado da moral. Sem duvida alguma é a partir da formacdo da
Comunidade Comum Européia, apos referida Guerra Mundial, que se encadeia a formacgéo de
um novo pensamento juridico. Nesta comunidade, é necessaria uma nova ordem juridica que
estabeleca a conduta de seus participantes.

Entdo se tem de um lado, o sistema germano-romanista, de indole positivista,
utilizado pelos paises da Europa Continental, e, de outro, o sistema da common law, de indole
consuetudinaria, ndo positivada. O resultado desta fusdo de ordenamentos € que cada vez
mais, 0s paises da common law adotam legislacdo escrita, enquanto 0s paises com uma
tradicdo germano-romanista adotam cada vez mais 0s principios axiolo6gicos em seus
ordenamentos, com uma carga maior de subjetividade em seus julgamentos, inclusive

inserindo em suas previsdes normativas clausulas gerais e conceitos legais indeterminados.

00 jusnaturalismo, que compreende varias formas de fundamento do direito natural, desde sua concepgo
classica até o periodo racionalista, pode ser melhor entendido com a leitura dos seguintes autores, dentre outros:
Wilson Engelmann (Direito Natural, Etica e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005), José
Pedro Galvdo de Souza (Direito Natural, Direito Positivo e Estado de Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1977), e Edgar Bodenheimer (Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodologia Juridicas. Rio de Janeiro: Forense,
1996).
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Um exemplo desta tendéncia, da qual o Brasil esta inserido, é a adogdo de clausulas
gerais tanto no Codigo de Processo Civil como no atual Codigo Civil. Termos e expressdes
como boa-fé, funcédo social (do contrato, da familia, da empresa, etc.), leséo contratual, abuso
do direito, equidade, entre outros, apenas demonstram a extrema carga subjetiva disposta a
livre apreciagéo do julgador em casos determinados e concretos.

Esta analise subjetiva pressupfe uma apreciacdo valorativa por parte do intérprete,
que analisa ndo apenas a lei, mas a norma, ou seja, aplicacdo da regra positiva em
consonancia com 0s principios que se buscam atingir, que se almejam. Tais principios
encontram-se na Constituicdo Federal e é com a leitura e aplicacdo desta, que o julgador
deveré reler o ordenamento infra-constitucional.

Em parte este é o problema detectado pelo jurista argentino Rodolfo Luis Vigo, que
detecta quais sdo os problemas e teorias atuais da interpretacdo juridica apresentando
inicialmente o modelo dogmaético, proprio do positivismo juridico e, a partir de entdo, sendo
presumidos alguns de seus problemas. Para ele, os principais problemas sdo:**

a) ontologia juridica: o direito era a norma, melhor ainda: simplesmente a lei, pois
s0 o0 Poder Legislativo contava com capacidade jurigena para criar o direito;

b) univocidade cognocitiva: o conhecimento em sentido estrito era o cientifico;

c) objeto da interpretacdo juridica: o direito se limitava a repetir a lei sem trazer
nada de novo;

d) estrutura da interpretacéo juridica: mero silogismo juridico;

e) a Constituicdo: era um programa politico dirigido ao legislador, que tinha a
responsabilidade de traduzi-la juridicamente, segundo o0s critérios incontrolaveis de
oportunidade e conveniéncia;

f) o sistema juridico: dotado das propriedades formais préprias do positivismo —
unidade, completude e coeréncia;

g) ontologismo verbal: as leis deveriam ter um significado Unico, claro e preciso,
preservada de imperfeicdo semantica, sintatica e pragmatica;

h) confianca nos métodos interpretativos: na interpretagdo, o intérprete devera
recorrer apenas aos métodos gramatical, 16gico, historico e sistematico.

Com esta analise inicial se percebe o qudo o modelo dogmatico, enquanto postulado
positivista, se encontra afastado da realidade juridica atual. Desta forma, sdo apresentados

1 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo Juridica: Do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Traducdo de Susana Elena Dalle Mura. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 37-40.
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pelo mesmo jurista argentino novos problemas e novas propostas ante a insuficiéncia do
modelo dogmatico, nos seguintes topicos (VIGO, 2005, p. 41-62):

i — matéria da interpretacdo juridica: enquanto na dogmatica se deveria reproduzir
o pensamento do legislador, Vigo estima que é possivel descobrir até 5 (cinco) dimensbes na
interpretacéo juridica — propriamente juridica ou reguladora, fatica, axiologica, linguistica ou
semiotica e logica, que, por razdes objetivas, ndo nos ateremos em sua aprofundada
explicacéo;

il — sujeitos interpretativos: na dogmatica o intérprete se restringia a intencdo do
legislador. Com realismo se admite que o direito estd em movimento desde a Constituicdo até
ao escrito de um advogado em juizo, concretizando-se uma interpretacéo juridica, cuja analise
se da no ambito de uma teoria da interpretacdo. O direito € uma obra coletiva que comeca no
constituinte, mas culmina no juiz, quando com equidade estabelece a conduta justa;

iii — 0 saber juridico como prético: o modelo dogmatico estimulou um saber juridico
que se assemelhou as frios saberes matematicos. Ao afirmar-se o saber juridico como prético,
tem-se como finalidade, mais préxima ou mais afastada, dirigir as condutas humanas,
preferindo umas em detrimento de outras; a visao do jurista deixa de ser a de um mero
espectador que se dirige para o passado ou para algo concluido, para converter-se numa visao
de protagonista e orientada a introduzir na realidade uma conduta ou uma norma juridica
inédita.

iv - as fontes do direito: no modelo dogmatico se operava reconhecendo a lei como
unica fonte do direito. Na nova perspectiva, cabe ao jurista extrair uma solucéo juridica ndo
somente de normas, mas também de principios.

v — enfraquecimento da norma: na dogmatica, ante um caso injusto, o0 juiz deveria
aplicar friamente a lei, como mero instrumento, insensivel a situa¢do concreta. Propde-se que
0 juiz se converta num ativo diretor do litigio e tenta soluciona-lo de forma justa, esforcando-
se pela conciliagéo e pelo consenso.

vi — importancia da argumentacao justificativa: o0 mero argumento da autoridade ja
ndo satisfaz o ambito de uma cultura que desconfia do poder e que se nutre do pluralismo.
Essas razbes de indole politica e social fortaleceram a necessidade de motivacdo que pesa
sobre 0s juizes.

vii — revalorizacé@o da filosofia juridica: o direito em si deve ser repensado pelos
juristas que encontrardo na filosofia juridica os embasamentos necessarios para esta tarefa,

que se constitui no nervo da reflexdo sobre o direito.
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viii — variedade normativa: para 0 modelo dogmaético, havia apenas um tipo de
norma, que imputava um ato coercitivo a certo ilicito; quer dizer, o direito ndo era mais que
uma técnica social baseada no poder coercitivo do Estado. Pela teoria funcional de Bobbio,
tem-se a necessidade de pensar o direito em termos preventivos, estimulando certas condutas
mediante instrumentos persuasivos e especialmente mediante conseqiiéncias favoraveis ou
prémios, nos casos em que levem a condutas desejadas.

ix — protagonismo social do juiz: pela dogmatica, 0 juiz seria apenas um mero
repetidor da lei, um ser autbmato e inanimado no processo. Exige-se que o juiz efetivamente
participe do processo, resolvendo os problemas politicos, econdmicos, sociais ou culturais.

Assim, Vigo apregoa “a interpretacdo da lei como saber prudencial-retorico”
partindo do pressuposto de que a finalidade do conhecimento juridico é dirigir ou valorar,
com maior ou menor precisdo e retiddo, a conduta humana naquilo em que esta comprometida
com a justica, e que citado saber oferece diferentes graus, que se intercalam — o filoséfico, o
cientifico e o prudencial; e que a este compete determinar e/ou fazer existir a concreta,
contingente e histdrica conduta juridica; Vigo entende que 0 momento determinante e criador
do que ¢ o “seu” dos individuos, dos grupos e da sociedade politica passa pela prudéncia
juridica.

Mas esta autonomia préopria da perspectiva prudencial ndo implica
desvincula-la dos outros planos do saber juridico, pois este constitui uma
unidade e, assim, a decisdo prudencial encontrara auxilio imprescindivel na

ciéncia e na filosofia juridicas para alcancar seu maior acerto (VI1GO, 2005,
p. 103).

A prudéncia juridica possui, segundo Vigo, duas dimensdes, sendo uma cognitiva
(de deliberacdo e de juizo de eleicdo) e outra preceptiva, e tem como objeto deliberar sobre as

condutas juridicas possiveis e julgar qual € a preferida. Para ele,

a interpretacdo da lei sera um esforco metddico da razdo pratica em nivel
prudencial, tendo por finalidade determinar, em certas circunstancias e a
partir do seu texto e demais elementos do ordenamento juridico, um ’seu’
de alguém, dando as razdes e argumentos que permitam respaldar e fundar a
concluséo a que se chegou (VIGO, 2005, p. 109).

Finalmente,

Optar pela natureza prudencial do raciocinio juridico interpretativo nos
protege de certo relativismo em que incorrem aqueles que
contemporaneamente recorrem exclusivamente a retorica. A prudéncia
implica a superacdo das explicacbes meramente racionais, ao modo de
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Savigny ou da “jurisprudéncia de conceitos”, ou das exclusivamente
voluntaristas como as de Kelsen. Além disso, também previne contra o risco
de incorrer num historicismo destruidor do permanente ou num imobilismo
que nos faca esquecer o contingente e o mutavel, como também destaca o
individual ou o particular, mas sem marginalizar o geral ou o arquitetdnico.
Por fim, igualmente possibilita a autonomia do juridico sem cair em
juridicismos que desumanizam, confiando além disso na informagdo
juridica, sem deixar de destacar a importancia fundamental da experiéncia.
E o retdrico implica a necessidade de mostrar a razoabilidade e justica da
determinagdo juridica na conclusdo do silogismo prudencial com a
finalidade de persuadir seus destinatarios. Ter presente dita arte da palavra e
da controvérsia se vincula a uma certa humanizacdo do direito, exigindo
razdes de guem exige, aconselha ou ensina, para assim conseguir que se
respeite o outro no ‘seu’ (suum) por meio da persuasdo e ndo somente da
ameaga. Para que a deliberagdo desemboque facil e corretamente no juizo
de escolha, depois de valorar devidamente as diferentes alternativas e
confrontar as diversas fundamentac@es, deve fincar o seu fundamento na
arte da polémica e da persuaséo (VIGO, 2005, p. 122).

Ja a propalada forca normativo-axiolégica aplicavel ao direito (ordenamento
juridico) pelo intérprete-juiz, constitui-se de uma busca na recupera¢do dos principios do
direito aplicaveis ao que Dworkin denomina de hard cases ou aos “casos dificeis”.

Assim, quando se depara com um caso de dificil solucdo, o intérprete-juiz podera
utilizar critérios extra-juridicos para resolvé-lo. Todavia, quando desta forma age, utilizando
outros métodos que ndo os especificamente previstos pelo direito, ndo esta aplicando este,
mas estd “inventando” o direito de certo modo. Noutras palavras, esta ultrapassando 0s
limites do Direito — a lei como sua fonte — dentro de uma concepcéo positivista de Hart, pois
sua regra de reconhecimento se constroi precisamente para identificar o direito.

Esta funcdo criativa/criadora no/do Direito é defendida por jusfilésofos do quilate de
Luis Recaséns Siches que em sua teoria sobre logica do razoavel diz:

A lbgica do humano ou do razoavel é uma razdo impregnada de pontos de
vista estimativos, de critérios de valoracdo, de pautas axioldgicas, que

ademais trazem consigo a organizacdo dos ensinamentos recebidos da
12 13

experiéncia propria ou da experiéncia do proximo através da historia ™.

Assim, no que tange ao julgar, este é fruto de estimativa, pois para o juiz chegar a

intuicdo sobre a justica do caso concreto (ou, se preferir, a menor injustica, dependendo o
caso) ndo separa sua opinido sobre os fatos das dimensdes juridicas desses mesmos fatos.

Tomaszewski complementa que:

12| a l6gica de lo humano o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de vista estimativos, de critérios
de valoracion, de pautas axiologicas, que ademas lleva a sus espaldas como allenacionamiento las ensinanzas
recibidas de la experiencia, de la experiencia propria o de la experiencia del proximo através de la historia.
¥ RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, México: Ed. Porrua, 1975, p. 642.
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Isto faz com que a funcdo do juiz, embora mantendo-se dentro da
observancia do Direito formalmente vélido, seja sempre criadora, por
alimentar-se de um amplo complexo de valoracGes particulares sobre o
caso concreto. (...) Recaséns Siches explicava gque a estimativa juridica
informa ao intérprete sobre quais sdo 0s valores cujo cumprimento deve ou
ndo ser perseguido pelo Direito, tais como justica, dignidade da pessoa
humana, liberdades fundamentais do homem, seguranca, ordem, bem-estar
geral e paz. Entretanto existem outros que podem ser englobados no
conceito do que tradicionalmente se denomina prudéncia, sensatez,
equilibrio, possibilidade de prever as consequéncias da aplicacdo da norma
e sopesar entre varios interesses contrapostos, legitimidade dos meios
empregados para atingir fins justos, etc.'”. [...] Esta teoria, construida de
forma compativel com todos os anseios de uma época, da ao operador,
principalmente ao julgador, uma atividade criadora, imbuindo-o do objetivo
maior do Direito (TOMASZEWSKI, 2006, p. 29). [...] Desta forma, a
interpretacdo deve operar-se dentro de critérios de razoabilidade, de sorte
gue o Direito seja entendido com vistas a realidade, para atingir seu
objetivo: regular comportamentos sociais. O Direito ndo deve se ocupar dos
homens, mas da sua conduta (TOMASZEWSKI, 2006, p. 30). (grifos ndo
constantes no original).

Todavia tal funcdo criativa/criadora ¢ também analisada por juristas como Ronald
Dworkin. Este jusfilésofo americano equipara tal funcdo a uma tarefa ou poder discricionario
do juiz, aplicado ex post facto. Para ele, “o conceito de poder discricionario sé esta
perfeitamente a vontade em apenas um tipo de contexto: quando alguém é em geral
encarregado de tomar decis6es de acordo com padrBes estabelecidos por uma determinada
autoridade”. ™

Ao se deparar com um hard case, a exemplo do caso de uma lei considerada justa,
mas que aplicada a um determinado caso concreto venha a produzir efeitos considerados
injustos pela maioria, deverd o intérprete-juiz ponderar axiologicamente sobre sua
aplicabilidade ou ndo. Mas quando, entdo, um juiz tem permisséo para mudar uma regra de
direito em vigor?

A aplicacdo de uma deciséo criativa poderia ser considerada atentatdria a seguranga
juridica, pois estar-se-ia criando uma solucdo ndo prevista no ordenamento juridico e sua
aplicacdo seria retroativa ao caso concreto, equiparavel aos juizos de excecdo e ferindo
direitos fundamentais (principios da legalidade e anterioridade) e, consequentemente, O

Estado Democratico de Direito.

1 TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida (org.). Licdes fundamentais de direito — vol. 2: Negécios Juridicos.
Londrina: [o autor], 2006, p. 13.

> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo de Nélson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes:
2002, p. 50.
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Para Dworkin, a permissdo ao juiz para mudar uma regra de direito em vigor
encontra resposta em duas maneiras distintas. “Na primeira delas, é necessario, embora nao
suficiente, que o juiz considere que a mudanca favorecera algum principio; dessa maneira o
principio justifica a modificacdo” (DWORKIN, 2002, p. 59). Todavia, é necessario que haja
padrdes para graduar os proprios principios, pois ndo é admissivel que qualquer principio
possa ser invocado. “Caso contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso que existam
alguns principios com importancia e outros sem importancia e é preciso que existam alguns
principios mais importantes que outros” (DWORKIN, 2002, p. 60). Ja na segunda maneira de

considerar o problema:

(-..) um juiz que se propde a modificar uma doutrina existente deve levar em
consideracdo alguns padrBes importantes que se opdem ao abandono da
doutrina estabelecida; esses padrfes sdo, na sua maior parte, principios.
Esses padroes incluem a doutrina da “supremacia do Poder Legislativo”, um
conjunto de principios que exige que os tribunais mostrem uma deferéncia
limitada pelos atos do Poder Legislativo. Eles incluem também a doutrina
do precedente, outro conjunto de principios que reflete a equidade e a
eficiéncia que derivam da consisténcia. As doutrinas da supremacia do
Poder Legislativo e do precedente inclinam em favor do status quo, cada
uma delas na sua propria esfera, mas ndo o impde. Os juizes, no entanto,
ndo tém liberdade para escolher entre os principios e as politicas que
constituem essas doutrinas — também neste caso, se eles fossem livres,
nenhuma regra poderia ser considerada obrigatéria (DWORKIN, 2002, p.
60).

Fazendo, entretanto, a traducdo para um caso especifico brasileiro, indaga-se como
tem sido a acdo dos trés poderes em relacdo aos direitos fundamentais, considerados em si, a
sua efetividade como verdadeiro hard case. E, especificamente, a do Poder Judiciario, na sua
atribuicdo/funcdo de julgar.

Em vista da flagrante e gritante omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo em
relacdo aos direitos fundamentais, ocorreu uma acentuada transferéncia do protagonismo
daqueles ao Poder Judiciario, em diregdo a Justica Constitucional, a ponto de autores como
Alexy falarem de uma omnipoténcia dos Tribunais. Tal deslocamento da esfera de tensdo em
direcdo ao Poder Judiciario (ou a Justica Constitucional) tem sido considerado por muitos

como uma grave lesdo ao principio democratico, numa apregoada usurpacao de fun(;éto.16

16 Note-se aqui o problema da crise politica e que néo é o tema inicialmente proposto no presente trabalho.
Contudo, sua mengao se faz importante considerando o cenario estruturante e problematico em que a sociedade
se vé refém. Muito menos se trata de entender como falido o modelo da triparticdo de poderes proposto por
Montesquieu, mas, sim, como reflete José Saramago, em seu Ensaio Sobre a Lucidez, repensar diuturna e
incansavelmente os principios e institutos democraticos.
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Em face disto, reivindica-se a impossibilidade de juizes (constitucionais ou nao), ndo
eleitos pelo voto popular controlar e anular leis elaboradas por um poder eleito para tal e
aplicadas por um Poder Executivo também eleito. Também se questiona se o principio da
maioria pode ceder espaco para a supremacia da Constituicdo que estabelece, em seu texto,
formas de controle sobre a assim denominada liberdade de conformagéo do legislador.

A resposta a estas reivindicagcbes e questionamentos se encontra justamente no
paradigma do Estado Democratico de Direito, que se liga, inexoravelmente, a funcéo
transformadora que o Direito assume. Da ideia de Direito como ordenacdo e até mesmo de
promocao, surge um papel para o Direito que vai muito além da Constituicdo enquanto mero
instrumento para a afericdo da parametricidade formal. Isto, a toda evidéncia, demandou um
novo tipo de concepcdo acerca da jurisdicdo constitucional, representada pela instituicdo de
tribunais constitucionais, também conhecidos como tribunais ad hoc, aptos a instrumentalizar
e dar guarida a materialidade dos textos constitucionais.

Ademais, importa mencionar que a soberania do parlamento e a separacdo dos
poderes deixaram de ter, em grande medida, correspondéncia na realidade politico-

constitucional contemporaneas.

A soberania do parlamento cedeu 0 passo a supremacia da Constituicdo. O
respeito pela separacdo dos Poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi
suplantado pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao Estado. A
idéia base € a de que a vontade politica da maioria governante de cada
momento ndo pode prevalecer contra a vontade da maioria constituinte
incorporada na Lei Fundamental. O poder constituido, por natureza
derivado, deve respeitar o poder constituinte, por definicdo originaria
(STRECK, 2004, p. 104).

Desta forma, se impde necessaria a intervencdo do Poder Judiciario no controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos. Acrescente-se que esta intervencdo do
Judiciario se da tanto no Poder Legislativo como no Executivo (quando atua editando normas
e regras — atos normativos, resolucdes, decretos e até medidas provisorias — e também em seus
atos inicialmente discricionarios — vide o célebre julgamento do STF na ADPF n. 45, onde se
discutiu acerca do dilema direitos humanos fundamentais — de segunda dimens@o — versus a

clausula da reserva do possivel).!’

7 O Ministro CELSO DE MELLO, na ADPF 45, no fundamento de sua decisio asseverou que: “A clausula da
‘reserva do possivel’ - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”. Este Ministro do STF sustenta entdo
que a clausula da “reserva do possivel” estd condicionada ao seguinte bindémio: “Vé-se, pois, que 0S
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Mas isto quer dizer, entdo, que se apresenta um confronto de pensamentos/dire¢des
propostos entre Recaséns Siches e Ronald Dworkin, enquanto um defende a criagdo de uma
solucdo para um hard case apresentado, com a busca de uma solucéo razoavel, e outro critica
referida criatividade judicial, devendo o intérprete-juiz se amparar nos principios dispostos no
ordenamento e a sua disposicao, escalonando-os axiologicamente?

Embora muitos pensem que sim, ousa-se aqui em defender o contrario. Quando
Recasens Siches recomendou ao intérprete uma antevisao das coisas para conduzi-lo a uma
solucdo razoavel para o caso concreto, deveria aquela ser sustentada por principios
estimativos, considerados estes como o0s valores cujo cumprimento deve ou ndo ser
perseguido pelo Direito, tais como justica, dignidade da pessoa humana, liberdades
fundamentais do homem, seguranca, ordem, bem-estar geral e paz, além de prudéncia,
sensatez, equilibrio, possibilidade de prever as conseqiiéncias da aplicacdo da norma e sopesar
entre VAarios interesses contrapostos, legitimidade dos meios empregados para atingir fins
justos, etc.

A atividade criativa do julgador, para Siches, ndo é encontrar uma solucdo que ele
inventa no momento ante, por exemplo, uma lacuna da legislacdo, desprovida de
responsabilidade axioldgica-interpretativa; deve estar atrelada a postulados maiores. A
solucdo € encontrada em meio aos principios estimativos, extra-lei-positivada, mas inserida
na forca normativa do ordenamento e, nas palavras de Vigo, em seu saber prudencial.

Quanto a esta forca normativa do ordenamento, deve-se incluir desde as regras e
principios insertos na Constituicdo como também as regras e principios inseridos no

ordenamento infra-constitucional. Paulo Bonavides aduz que:

A normatividade dos principios, afirmada categérica e precursoramente, nds
vamos encontra-la ja nessa excelente e sélida conceitua¢do formulada em
1952 por Crisafulli: “Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas,
gue a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢bes mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e
portanto resumem, potencialmente, 0 conteddo: sejam, pois, estas

condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel", ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geragdo — de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacBes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de
cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizagao pratica de tais direitos” (STF. Rel.: Min. Celso de Mello. DJ: 29.04.2004).
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efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo

principio geral que as contém”.*®

Segundo 0 mesmo autor constitucionalista, 0s principios sdo normas e as normas

compreendem (ou nelas estdo compreendidas) as regras e 0s principios.

Surgem esses principios como maximas doutrinarias ou simplesmente
meros guias do pensamento juridico, podendo cedo adquirir o carater de
normas de Direito Positivo. O principio normativo — observa, por sua vez,
Grabitz — deixa de ser, assim, tdo-somente ratio legis para se converter em
lex; e, como tal, faz parte constitutiva das normas juridicas, passando, desse
modo, a pertencer ao Direito Positivo (BONAVIDES, 2004, p. 272).

Assim, pode-se chegar a conclusdo de que Recaséns Siches e Ronald Dworkin
possuem ndo entendimentos controversos, mas sim, convergentes; ambos dividem o
entendimento da necessidade de superacdo da lei,”* de modo que a tarefa criadora do
intérprete-juiz estd em dar uma solucdo razoavel (Siches) ou possivel (Dworkin), ponderando

os argumentos axiolégicos disponiveis em dado momento histérico e cultural.?°

1.4 Pontos basicos e principais do Pds-positivismo

Diante disso, pode-se sustentar que o p6s-positivismo ja permite a identificacdo de
alguns de seus pontos bésicos e principais:

1. Possui uma forca axioldgica-normativa, consistente na aplicacdo principiolégica
juntamente com as regras positivadas, ou seja, a interpretacdo das normas de conduta (infra-
constitucionais) deve ser efetivada com vistas aos ditames principiol6gicos expostos e
expressos na Constituicdo, com vistas a efetivacdo de seus postulados maiores.

Pode-se dizer, entdo, que existe uma constitucionalizacdo do Direito (do
ordenamento juridico), resumida como sendo o processo e o resultado da transformacdo do
direito causado pela Constituicdo, que ndo se limita a transformar o ordenamento juridico.
Também transforma o estilo de pensamento do jurista e dos tedricos do Direito.

Dentre as caracteristicas deste processo pode-se mencionar:

a) existéncia de uma Constituicdo rigida (escrita e resistente frente a legislacdo

ordinéria);

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 257.

19 Busca-se uma conciliagio com os principios abragados e compreendidos pela sociedade naquele momento.

20 Advirta-se que esta posicao ndo é admitida ou compreendida por grande parte dos estudiosos e que certamente
serd alvo de inimeras criticas.
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b) existéncia de uma forca vinculante da Constituicdo, que é vista como uma norma
a ser aplicada e ndo como mera declaracdo programética destinada ao legislador; ela é
destinada a todos;

c) utilizacdo da sobreinterpretacdo da Constituicdo, em que toda controvérsia pode
encontrar resposta na Lei Fundamental, como no uso de seus principios, analogia, etc.;

d) aplicacédo direta da Constituigdo para regular todas as relagdes sociais;

e) interpretacdo das leis conforme a Constituicdo, numa interpretacdo adequada e
com harmonia aos seus ditames;

f) influéncia da Constituicdo nas relagcBes politicas, impondo-se moral e
politicamente uma intervencdo na argumentacdo politica, através de seus principios
fundamentais.

2. Troca de enfoque do centro da andlise do direito. Os positivistas — e em certa
medida também os jusnaturalistas — tinham o legislador como o centro basico de analise da

21O pés-positivismo desprezou o centro de atencdo da legislagdo a

ciéncia juridica.
interpretacdo. O intérprete do direito e 0 juiz ocupam o lugar que antes ocupava o legislador
como objeto de analise. A Unica critica reputavel como coerente ao problema da interpretacédo
é defender que quando os juizes inventam o direito? (Recaséns Siches) cometem um erro.
Mas defender este ponto de vista ndo é plausivel porque todas as mudancas jurisprudenciais
deveriam qualificar-se de erros e para a teoria da interpretacdo juridica dever-se-ia usar o
arsenal positivista mais os erros. E este € o papel da teoria juridica moderna: ajudar a
compreender o direito contemporaneo, o direito que usam os juristas e 0s participantes numa
sociedade.

3. Conexao necessaria entre direito e moral.”® Esta tese se pode entender de muitas
maneiras. Uma das mais relevantes teses é a positivista em que o direito ndo perde sua
juridicidade por ser injusto. Uma coisa é o direito que € e outra muito distinta é o que deve

ser. Tais distinges, repita-se, sao tipicamente positivistas.

2! Esta énfase no papel do Pode Legislativo é decorrente do espaco em que a sociedade burguesa se manifesta,
corroborado pelo contexto marcado por um forte liberalismo, como se depreende no Segundo Tratado sobre o
Governo Civil, de John Locke, disponivel em http://www.argnet.pt/portal/teoria/tratado2.html (pagina visitada
em 20 de abril de 2009).

%2 Porém a invengdo do Direito deve ser entendida como a “solugio mais razoavel” dentre tantas possiveis,
sopesado todo o arsenal social a disposicao do intérprete-juiz, ndo sendo uma mera criagdo irresponsavel de seu
livre pensar, de sua livre imaginacdo, descomprometida com os postulados béasicos e principioldgicos do
ordenamento juridico como um todo.

2 Nao se pode deixar de citar a obrigatoria leitura sobre o tema, assim como acerca do indeterminismo do
direito, da obra de Jurgen Habermas, Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I e Il. Rio de
Janeiro, Tempo Universitario, 1999.


http://www.arqnet.pt/portal/teoria/tratado2.html
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Um primeiro deslocamento possivel do problema seria considerar que a
racionalidade moral tem um importante papel na racionalidade juridica e
que, portanto, hd uma relacdo intrinseca entre o direito e a moral. Uma
possivel via de introducdo do tema poderia ser a inclusdo de principios
morais nos ordenamentos juridicos. Em muitas constituicdes modernas se
introduzem conceitos muito abstratos que requerem decisdes para atribuir-
Ihes significado e o tipo de justificativa é uma justificativa moral® %

Um exemplo disto é o caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, onde é
expressa a previsao do principio da moralidade administrativa, sem explicar seu contetdo,
ficando a critério do intérprete-juiz sua delimitacéo.

O pos-positivismo ndo admite esta separagdo e pugna necessariamente pela
necessaria conexdo entre o direito e a moral para atribuir-lhe legitimacéo.

4. Indeterminismo do Direito. O Direito possui conceitos vagos, com ampla margem
de interpretacdo pelo juiz. Clausulas gerais e conceitos legais indeterminados ddo o tom do
novo ordenamento juridico. Cabe ao juiz interpreta-los de acordo com seu arcabougo
historico-cultural-valorativo. Com base nisto sdo tecidas criticas no sentido de gerar
inseguranca e incerteza juridicas. Jodo Batista Herkenhoff, citando Recaséns Siches, mostra

COmo 0 expoente jurista centro-americano rebate tais consideragoes:

Uma das antinomias do Direito consiste precisamente em que deve servir,
de um lado, aos propdsitos de certeza e seguranca, e, de outro, as
necessidades suscitadas pela mudanca social e pelos desejos de progresso.
O Direito deveria ser sempre um ensaio de direito justo. Mais flexivel, o
Direito seria também mais compativel com a vida humana e seu ineditismo.
Outrossim, também pondera Recaséns Siches que seguranca absoluta ndo
ha na vida humana, pelo que ndo tem sentido pedir tal seguranca ao Direito.
(...) tudo que pertence a existéncia humana impde a l6gica do humano e do
razodvel, impregnada de critérios valorativos, apta a consideracoes
circunstanciais. Toca finalmente no problema da seguranga juridica,
trincheira dos que pugnam por um direito matematico, afirmando que nédo
h& seguranca absoluta na vida humana, pelo que ndo tem procedéncia pedir
tal seguranca ao Direito.”®

5. Inexisténcia de limites do Direito. A lei ndo é mais o limite do Direito, como

defendido pela concepgdo positivista; ela ndo é sua fonte social primaria e principal. O

2 «“Un primer desplazamiento posible del problema serfa considerar que el razonamiento moral juega un papel
importante en el razonamiento juridico y que, por tanto, hay una relacién intrinseca entre el derecho y la moral.
Una posible via de introducién de tema podria ser la inclusion de principios morales en los ordenamientos
juridicos. En muchas constituciones modernas se introducem conceptos muy abstractos que requierem decisiones
para atribuirles significado y el tipo de justificacion es uma justificacion moral.”

% CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Revista Eletronica Doxa, Alicante, n.21. Disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23582844322570740087891/index.htm. Acesso em
01/08/2007.

% HERKENHOFF, Joo Baptista. Como Aplicar o Direito, 9%d. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 78-9.


http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23582844322570740087891/index.htm
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interprete-juiz busca sua convicg¢ao e motivacao decisdria em elementos extra-juridicos, como
pareceres e laudos técnicos de outras ciéncias, numa legitima forca tarefa instituida para lhe
municiar de argumentos especificos. Principios de graduacdo axioldgica devem ser

ponderados na analise em conjunto com a regra positivada.

1.5 Apontamentos finais do capitulo

Para onde se vai é dificil dizer, pois ndo se tem a certeza de que 0 p6s-positivismo é
a resposta certa ao que se busca. No méximo, € uma resposta possivel aos anseios atuais. A
seguranca e a certeza juridicas, tipicas do direito promulgado a partir das concepcdes
modernistas de Kant e Hegel, ndo encontram mais amparo numa sociedade pés-moderna®’ —
ou, como ainda querem alguns, hipermoderna®® — pois, se ndo se pode garantir seguranca aos
cidaddos, como se garantird seguranca ao préprio Direito?

Ademais, 0 que a sociedade encontra é uma crise dos fundamentos da moral e da
ética. A vontade divina, o direito natural ou mesmo a vontade livre e racional do individuo ja
sdo considerados defasados e uma nova resposta que fundamente a ética e a moral, a0 menos
0s tempos atuais, é exigida, para o contentamento dos animos.

Urge, assim, a necessidade de uma concepcdo poOs-moderna do direito, que
acompanhe a dinamicidade da sociedade e evolua no mesmo passo que as demais ciéncias,
considerando que o Direito se encontra num estado atrasado em relacdo a estas. O que existe é
um inchaco legislativo, mas quantidade ndo se quer dizer qualidade. Poucas sdo as leis
vigentes que possuem a caracteristica de se amoldar a dinamicidade da sociedade e das
demais ciéncias.

Frise-se que o movimento pds-positivista ndo pode ser encarado como gerador de

inseguranca juridica ou tdo-pouco incompativel com o Estado Democratico de Direito. E

27 Os filésofos, em grande parte, sd0 avessos & concepcdo pés-moderna, refutando tal entendimento com o
argumento de que ndo houve, ainda, a superacdo da propria modernidade. E de se compreender tal raciocinio,
porém existem alguns fatores que chamam a aten¢do para o fato da mudanca comportamental da sociedade: a
alteracdo dos modos de vida cotidiana, com o advento da informaética, da internet e a criacdo de cyber espacos, a
ampla disseminacdo de idéias e pensamentos, a contratagdo em massa e por adesdo, 0 exagerado consumo, a
ampla influéncia midiatica, a diminui¢do das distancias com o aprimoramento do transporte, a producao e oferta
de produtos e servigcos em larga escala, o problema da poluicdo em suas mais variadas formas, os ritos, signos e
significados atuais sdo, de longe, sinais de, no minimo, uma sociedade que ndo pode ser enquadrada numa
concepgao “moderna”.

% Giles Lipovetsky (ob. cit., 2007), é quem apresenta este termo, justamente ponderando o fato da ndo se ter a
modernidade plenamente exaurida. Em sua obra, apresenta trés grandes fases do comportamento dos
consumidores. Tais fases ndo se superam, mas se inter-relacionam, assim como se constata que em alguns paises
menos desenvolvidos sua populagdo mantém habitos eminentemente de subsisténcia. Dai o termo
hipermodernidade ser considerado uma caracteristica adquirida em tempos de modernidade.
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justamente em prol deles que mencionado movimento existe. Os regramentos de interpretacao
aberta devem ser complementados pelo agir prudencial do magistrado e que seja coeso com
0s principios advindos da ordem constitucional e de acordo com o Estado Democratico de
Direito. Advogados, promotores e outros operadores do Direito também devem ter a exata
nogdo dos objetivos deste agir prudencial e auxiliar os magistrados indicando possiveis
solucBes justas e também recorrendo das decisdes tomadas sempre que outra apontada deixou
de ser aplicada ou refutada imotivadamente.

A adocdo de posturas judiciais e extrajudiciais de forma colaborativa pelos
operadores do Direito deve ser considerada uma regra de comportamento e complementa a téo
exigida conduta ética que se exige das partes nas relacdes juridicas.

Né&o se pode olvidar ainda, que 0 movimento pos-positivista deve ser encarado como
um movimento, ainda que em formacdo, mas com algumas caracteristicas ja delineadas,
dentre elas o indeterminismo do Direito, como resposta ao que se quer ou ao que se busca,
que é uma possibilidade de interpretacdo hermenéutica que garanta efetividade aos direitos
fundamentais e ao principio democratico. E esta garantia ndo pode ser considerada como

inseguranca juridica.
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CAPITULO 2: A GLOBALIZACAO, A DESCODIFICACAO DO
DIREITO PRIVADO E A NOVA TEORIA CONTRATUAL

Foi, sem davida alguma, a globalizacdo a responsavel pela mudanca da atual
sociedade, seja pelas suas mazelas ou pelos seus avangos. No campo juridico € mister
ressaltar o importante avanco que a globalizagdo fomentou. Os contornos do ordenamento
juridico dos povos foram delineados ante as exigéncias e modelos propostos por dito processo
social.

A visdo que o presente trabalho apresenta ndo € catastréfica e nem tenta refletir o
grito dos excluidos ou & margem da sociedade. A dtica é a mais positiva e serena possivel,
apesar de ndo ecoar as palavras de célebres pensadores e intelectuais que fazem ferrenha
critica ao processo social denominado globalizacdo. Partindo da perspectiva de uma
globalizacdo mais humana ou ascendente que exigiu a transformacdo dos Estados nacionais
em Estados Democraticos de Direito, cujos sustentaculos sdo o principio democratico e o
principio da dignidade da pessoa humana, todo o ordenamento juridico infraconstitucional
teve de ser condizente aqueles.

O Direito foi e é o Gnico setor que pode impor limitacGes ao capitalismo voraz supra-
estatal estipulando institutos de conten¢do, como microssistemas juridicos tais como a
protecdo ao consumidor e possibilidades legais de manutencdo do equilibrio contratual como
a resolucdo do negocio por onerosidade excessiva e a vedacdo ao abuso de direito e a lesdo
contratual, facultando a intervencdo judicial em tais casos.

N&o se deve, entretanto, esquecer do que defende Luigi Ferrajoli, que faz a seguinte
reflexdo acerca da sucumbéncia do direito as regras impostas pelo mercado:

(...) tanto os Estados como seus cidaddos ndo sdo destinatarios somente do
seu direito interno, mas cada vez mais de um “reticulo normativo planetario
muito denso”, que se refere as matérias mais disparatadas — da produgéo de
alimentos a sanidade, dos transportes as telecomunicagdes, da tutela da
privacidade a tutela do ambiente — e que, em parte, tem carater publico, por
ser constituido de tratados e convencdes internacionais. Em grande parte,
porém, tem origem privada, ao ser produto do mercado e, de fato, das
empresas multinacionais. Diminuem conseqlentemente as possibilidades de
controle dos Estados sobre a economia, sempre mais autbnoma no mercado
global. Sobretudo nos paises mais pobres, a relagdo entre esfera publica e
esfera privada, entre Estado e mercado, entre politica e economia, se
inverteu. A politica ja ndo controla a economia, mas ao contrario. Os Estados
ja ndo podem garantir a concorréncia entre as empresas. Ao contrario, sdo as
empresas multinacionais que colocam em concorréncia 0s Estados,
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almejando menos impostos, diminui¢do das garantias para os direitos dos
trabalhadores, diminuicdo dos gastos sociais, reducdo dos limites e vinculos
para seus interesses, como condicdes para suas inversées.”

Este entendimento, em que pese o notével saber de seu autor e 0s indmeros
entendimentos neste sentido, corroborado, por exemplo, pelas inUmeras pressdes para se
mudar a Consolidacdo das Leis do Trabalho, ndo ecoa unanimemente no mundo académico,
a0 menos segundo a visdo partilhada neste estudo, como se constatara. E certo que as pressoes
que o mercado faz sdo fatores influenciadores em maior ou menor grau nas decisdes dos
governos, eis que 0 que se constata é a necessidade de conciliar interesses de todos 0s setores
da sociedade. Nunca na historia da civilizacdo e da humanidade, quem deteve o poder pode
governar sozinho, sem 0 apoio externo. Sempre houve o apoio de algum setor, como
exércitos, outras nacdes ou impérios, sacerdotes, igrejas e, nos dias atuais, empresas. Esta
influéncia, portanto, deve ser encarada como natural. Contudo ndo se adentrara neste tema
pormenorizadamente por fugir a intencdo proposta. No entanto, fica apenas a mencdo ao
tema.

Neste segundo capitulo se iniciara com uma abordagem ampla sobre 0 movimento da
globalizacdo em si, passando em seguida para a participacdo do Estado para delinear suas
formas, inclusive mencionando como aquela influenciou este na elaboracdo da Constituicdo
Federal do Brasil e, finalmente, a razdo da insercdo deste capitulo no trabalho sobre a lesdo
contratual na perspectiva do pos-positivismo juridico, além de justificar a protecdo do
consumidor como resultado direto da globalizacdo enquanto sistema econémico capitalista.
Neste interim, também se questionard o motivo pelo qual o Cddigo Civil deixou de ser o

centro das atengdes do Direito Privado.
2.1 Globalizacéo e sua defini¢éo

H& muita divergéncia terminologica entre os estudiosos do tema globalizacdo, vez
que cada um faz sua interpretagéo e apresenta uma terminologia propria.®® A este trabalho ndo

cabe adentrar neste mérito. Contudo, algumas consideracfes merecem destaque.

2 ATIENZA, Manuel; FERRAJOLI, Luigi. Jurisdicién y Argumentacién en el Estado Constitucional de
Derecho. Ciudad Universitaria: Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 2005, p. 114-5.

%0 Alguns apresentam o termo “mundializacio”, outros “universalizacio”, ou “eufemismos” como
“glocalizagdo”, na tentativa de unir os termos globalizagéo e localizagéo, como o faz Zigmunt Bauman. Outros

99 G

pensadores, como Ulrick Beck estabelecem a distingdo entre “globalismo”, “globalidade” e “globalizagao”.
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Danilo Zolo a conceitua como “o processo social — fortemente influenciado pela

inovacdo tecnoldgica e informética — que deu origem a uma rede mundial de conexdes

espaciais e de interdependéncia funcional”.*

Para Anthony Giddens a globalizacdo corresponde a “intensificacdo das relacdes
sociais mundiais que ligam lugares distantes, fazendo com que os acontecimentos locais
venham a ser influenciados por eventos ocorridos a muitas milhas de distancia e vice-versa”
(apud FEITOSA, 2004, p. 96).

Com uma visdo de integracdo e articulacdo, desagregacdo e tensionamentos, com
relagbes de movimentos de interdependéncia e integradores, fragmentacdo e antagonismo,

Octéavio lanni entende que a globalizacdo pode ser vista como

(...) um processo histdrico, simultaneamente social, econémico, politico e
cultural, no qual se movimentam individuos, povos e governos, sociedades e
culturas, linguas e religides, nacBes e continentes, formas de espago e
possibilidades dos tempos (apud FEITOSA, 2004, p. 102).

Ja Roland Robertson enfatiza que:

A globalizagdo consiste na “compreensdo do mundo ¢ na intensificacdo da
consciéncia do mundo como um todo”, um processo forte o suficiente para
submeter a seus efeitos as institui¢cdes sociais e 0s povos, independentemente
da consciéncia que possam apresentar a esse respeito. Entretanto, uma vez
conscios de sua existéncia, ndo lIhe respondem de modo uniforme, podendo
aprova-lo ou rejeita-lo (Idem, ibidem.).

E continua no seguinte sentido:

Com a globalizacdo, o espago foi fundamentalmente comprimido, ou seja,
individuos, organizacBes sociais e comunidades se véem forcados a
estabelecer contatos mais préximos e a reconhecer suas dependéncias
mutuas, emergindo dai mudangas e conflitos, novas formas sociais e
culturais, uma profunda imbricagdo entre o universal e o particular, além do
surgimento de movimentos tendentes & homogeneizacao e a diversidade, que
oscilam pendularmente num sentido ou no outro, podendo ocorrer de o
mesmo movimento apresentar ambas as caracteristicas (Idem, ibidem.).

Joseph Stiglitz percebe a globalizagdo como

A integracdo mais estreita dos paises e dos povos, resultante da reducdo dos
custos de transporte e de comunicacdo, e a destruicdo de barreiras artificiais
a circulagdo transfronteirica de mercadorias, servigos, capitais,
conhecimentos e pessoas (Apud FEITOSA, 2004, p. 111).

31 Apud FEITOSA, Maria Luiza P. de Alencar Mayer. Globalizag&o: alguns aspectos conceituais e analiticos.
In: Verba Juris — ano 3, n. 3, jan./dez. 2004, p. 95.
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lan Clark entende a globalizacdo como um fendmeno em constante tensdo com o
fendmeno paralelo da fragmentacdo (ou localizagcdo) que pode ser diluido em todas as
ciéncias e aqui chama especial atencdo ao Direito no que tange a sua descodificacdo, como se

verd mais adiante. Para ele, tanto a globalizacdo quanto a fragmentacéo:

(...) qualificam mudangas relacionadas a intensidade ou ao alcance das
relacBes internacionais, mas ndo atuam apenas em ambito internacional,
posto que operam em diversos niveis e exercem influéncia sobre a
participacdo nas organizacBes internacionais, sobre os modelos de
regionalismo e sobre a coesdo dos Estados (Apud FEITOSA, 2004, p. 100).

O interessante disto tudo é que “a globalizacdo ndo diz respeito ao que desejamos ou
esperamos fazer, mas ao que esta acontecendo a todos, independentemente da vontade de cada
um” (FEITOSA, 2004, p. 104).

Assim, se poderia mencionar como caracteristicas gerais da globalizacéo:

- interdependéncia funcional do agentes;

- inovacdo tecnologica e informatica;

- rede mundial de conexdes espaciais;

- interacdo de fatores (sociais, politicos, econdmicos, culturais);

- repercussao em todas as ciéncias (sociais, humanas, bioldgicas e exatas);

- uniformizacdo do pensamento;

- massificacdo dos padrées de producdo e consumo;

- fragmentagéo dos contextos; entre outros.

2.2 Presenca do Estado

Para lan Clark “seria equivocado, portanto, conceber a globalizacdo como algo
ditado apenas pelo desenvolvimento tecnoldgico e pelas forcas do mercado, sem a presenca
do Estado”.** Para ele, a globalizagdo é um fendmeno que investe os Estados e produz efeitos
no seu interior, cabendo a estes encoraja-la ou contesta-la.

Este encorajamento ao fenémeno da globalizacdo pelos Estados se da com a abertura
dos paises aos investimentos externos. E uma espécie de captacdo de recursos a curto prazo
para o desenvolvimento dos projetos estatais, 0 que gera uma maior circulacdo de capital pelo

pais, enquanto que com a contestacdo da globalizacdo pelos Estados, ocorre o inverso, isto é,

%2 Apud FEITOSA, 2004, p. 100.
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um fechamento das fronteiras do pais aos investimentos externos e a riqueza circulante, entéo,
se torna proveniente apenas daquilo que se encontra em seu territorio.

Em fechando suas fronteiras, se diminui o comércio internacional gerando, na
maioria das vezes, déficit na balanca comercial. A solucdo para isso, a0 manter a economia
fechada ao capital estrangeiro, é a diminui¢do dos incentivos a importacdo. Assim, se 0 pais
ndo for auto-sustentavel na producdo de géneros alimenticios basicos ou matéria-prima para a
industria, encontrard serias dificuldades em termos de controle da manifestacdo e vontade
popular. O que se denota, entdo, é a repressdo da massa populacional pela forca do Estado,

que se torna arbitréario,*

ndo respeitando a vontade da populacdo, ou seja, um Estado
nitidamente ndo-democratico.

Esta tese € contraria a de alguns pensadores que entendem ser a Nova Ordem
Econdmica a extintora ou revogadora do conceito de soberania, eis que a Globalizacdo nédo
extingue a concepgdo de autonomia politica estatal. E certo que ela modifica, ainda que
sensivelmente, sua concep¢do, ao influenciar tomadas de decisdes politicas. Maria Luiza P. de

Alencar Mayer Feitosa aduz que:

Os Estados e os Governos, especialmente os governos das grandes poténcias,
ndo sdo testemunhas passivas da globalizacdo; sdo, antes, 0s seus agentes
promocionais, podendo recorrer, quando necessario, inclusive ao uso da
forca para garantir a efetivagdo das medidas globalizantes. (...) a
globalizagéo faz parte de um amplo processo de reestruturagdo do Estado e
da sociedade civil (FEITOSA, 2004, p. 101).

Desta forma, se tem que o encorajamento da globalizacdo se d& em estados
democraticos de direito, ja analisados. Mas importa em questionar qual a forma de atuacao
dos governos, mesmo num Estado Democratico de Direito. Ela tanto pode ser omissa ou
passiva em relacdo as exigéncias do mercado financeiro internacional, dando azo a chamada
globalizacdo perversa,® ou pode ser atuante ou ativa, na construcdo de um projeto nacional,
visando o bem estar comum e aproveitando as oportunidades geradas pela globalizagdo. O

saudoso geografo Milton Santos explica que:

O Estado altera suas regras e fei¢des num jogo combinado de influéncias
externas e realidades internas. Mas ndo hé apenas um caminho e este ndo é
obrigatoriamente o da passividade. Por conseguinte, ndo é verdade que a
globalizacdo impeca a constituicdo de um projeto nacional. Sem isso, 0s

%3 Veja-se 0 exemplo da Cuba de Fidel Castro e também a Coréia do Norte.

% Richard Falk adota o termo globalizacdo descendente, visto que levada a efeito mediante a adogdo
incondicional aos principios neoliberais situados em torno da abordagem ideolégica que ficou conhecida como
Consenso de Washington, com a diminuigdo drastica da intervencdo do Estado na economia (Feitosa, 2004, p.
114).
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governos ficam a mercé de exigéncias externas, por mais descabidas que
sejam. Este parece ser o caso do Brasil atual. Cremos, todavia, que sempre €
tempo de corrigir 0s rumos equivocados e, mesmo num mundo globalizado,
fazer triunfar os interesses da nagéo.*

Da mesma forma, Maria Luiza P. de Alencar Mayer Feitosa entende que:

O que se deve contestar ndo é a globalizacdo em si (esta € irreversivel), mas
um conjunto de doutrinas, as politicas do chamado Consenso de Washington,
imposto por essas instituicGes internacionais [FMI, BM, OMC]. (...) os erros
da globalizacdo ao fato de que essas instituicdes, ao definirem as regras do
jogo, fizeram prevalecer os interesses comerciais e financeiros sobre os
interesses econdmicos, a partir de uma concepcdo equivocada do papel do
Estado e dos mercados. Para muitos paises em desenvolvimento, o FMI, ao
impor as politicas de liberalizag&o, funcionou como o sismo, a tempestade, a
peste. (...) o Estado pode desempenhar um papel essencial no processo de
desenvolvimento econdmico, por uma globalizacdo mais humanizada, ao
procurar preservar valores superiores ao bem-estar econémico, tais como a
liberdade democrdtica, a justica social e a auto-estima dos cidad&os, além de
atingir no sentido de mitigar os insucessos do mercado. Seja qual for o nivel
de desenvolvimento politico e econbmico de um pais, o Estado é
determinante porque o crescimento representa algo que exige a intervencédo
do Estado (2004, p. 269).

De outra perspectiva, também se poderia alegar que a globalizacdo se daria ndo sob o
enfoque capitalista, mas sob o tipo socialista, como ocorreu durante a Guerra Fria, com a
padronizacdo de comportamentos ou capitalista ou socialista, mas ditados por duas grandes
nacoes.

Assim, o certo é que a globalizacdo sempre serd uma permissdo politica, em que o
Estado oferecerd as condicdes de sua perversidade ou humanidade, de acordo com suas
escolhas, com sua discricionariedade, com 0 seu maior ou menor comprometimento. Para
isso, seus objetivos devem estar bem claros e delineados. E ai que entra a funcdo do
ordenamento juridico, principalmente de seus contornos constitucionais e, conseqientemente,
de seus organismos préprios de atuacao.

E o Direito é justamente o setor das ciéncias envolvidas com a globalizacdo que
possui a possibilidade e competéncia de impor limites a expansdo voraz capitalista de ordem
globalizada, servindo como instrumento & disposicdo de quem detém o poder®. O Direito

possui elementos capazes de impedir o absolutismo capitalista, o capitalismo desenfreado,

% SANTOS, Milton. Por uma outra globalizag&o: do pensamento (inico & consciéncia universal. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 78.

% 0O fato de quem exerce o poder ser mais ou menos suscetivel & corrupcdo com tendéncia a privilegiar certos
grupos em detrimento de outros é um fator da personalidade humana, e é isto que se deve combater, e ndo o
sistema de poder engendrado. Parte-se da idéia de que ndo ha sistema de governo ou de Estado insuscetivel aos
defeitos humanos.
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utilizando-se do chamado dirigismo estatal, onde regula as relagfes juridicas, tanto publicas
quanto privadas. Institutos de direito privado como a resolugdo por onerosidade excessiva,
tanto no Cadigo Civil como Cédigo de Defesa do Consumidor, além de previsdes de vedacéo
de determinadas condutas negociais como a assun¢do de obrigacdo e em estado de perigo
(artigo 156 do Cddigo Civil) como a lesdo contratual (artigo 157 do Codigo Civil). S&o eles
exemplos de instrumentos colocados a disposicdo dos cidaddos para limitar o impeto
capitalista e impedir o abuso de direito visando o principio da manutencdo do equilibrio
contratual entre as partes. Isto apenas reforca a demonstracdo de um dirigismo contratual no
sentido de construir uma sociedade voltada a uma globalizagdo mais humana ou ascendente.
Ademais, com base em todo 0 exposto acerca do Estado Democratico de Direito, no
inicio da primeira parte deste trabalho, a implantacdo de uma globalizacdo ascendente, no
termo utilizado por Richard Falk, pressupde, em seu mais alto grau, a existéncia de um

governo atuante nesse Estado de Direito.

2.3 A Descodificacdo do Direito, a Constituicdo de 1988 e o Codigo Civil

A fragmentacdo que acompanhou a globalizacdo, na seara juridica é analisada das
seguintes formas: cada vez mais o profissional juridico deve se especializar em um dos ramos
do direito para que sua atuacdo seja mais eficiente. Dai a criacdo de especializacbes e cursos
de poés-graduacdes voltados para determinadas areas juridicas, além da criacdo de varas
especializadas nos oOrgdos judiciarios. A este tema ndo se aprofundard, sendo apenas sua
mencdo considerada importante ao presente estudo. Mas o que realmente aqui importa € que
tomara o restante de nossa abordagem, é a consequente descodificacdo do ordenamento.

Tanto no direito publico como no privado, surgiram conforme a evolucdo da
sociedade (pela globalizacdo) exigiu microssistemas juridicos, separados de um
macrossistema, no caso, 0s Cadigos Civil e Penal. Sem se adentrar na questdo penal, abordar-
se-4, a partir de agora, a descodificacdo do direito privado, que deixou de ter o Cddigo Civil
como seu principal ponto de referéncia, pois este foi alcado a co-adjuvante. O papel principal
como se vera, coube a Constituicdo Federal.

O Cadigo Civil de 1916 foi o fruto de doutrinas individualistas e voluntaristas, com
enfoque patrimonialista, que inspiraram o legislador brasileiro da época, considerado o
estagio da sociedade de entdo, nitidamente agraria. Era, de fato, a regra ideal para aqueles
tempos ante as exigéncias sociais do inicio do século, e que dominou até pouco depois da

Segunda Guerra Mundial. Apos o advento deste fato histérico, as exigéncias sociais foram se
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modificando, com o aumento da populacéo urbana e com o consequiente convivio social mais
proximo. As relagdes sociais se dinamizaram e aquela legislacdo civil (e por que ndo dizer
privada?) exigiu nova regulamentagdo. A codificacdo sobre estes aspectos ainda era
desaconselhada pois incertas e divergentes eram as solugdes apresentadas.

Somente com a reflexdo e ponderacgdo sobre as solucbes que surgiam aos conflitos
existentes ¢ que se chegou a possibilidade da descodificagdo do direito civil, “como o
deslocamento do centro da gravidade do direito privado, o Cddigo Civil, antes um corpo
legislativo monolitico, por isso mesmo chamado de monossistema, para uma realidade
fragmentada pela pluralidade de estatutos autonomos”.*’ Disto se depreende que, por
exemplo, varios foram os microssistemas autbnomos (ou meras leis especiais), presenciando-
se 0 nascimento de normas que disciplinam as relacdes juridicas ou tutelam grupos
minoritarios ou com objeto de tutela especifico e com exigéncias diversificadas, como 0s
portadores de deficiéncias (Lei n. 7.853/89), as criancas e adolescentes (Lei n. 8.069/90), o
consumidor (Lei n. 8.078/90), os pensionistas e aposentados (Lei n. 8.213/91),0 inquilinato
urbano (Lei n. 8.245/91), o transito de automdveis (Lei n.9.503/97), o0 meio ambiente (Lei n.
9.605/98), a propriedade intelectual (Lei n. 9.609/98), as pessoas juridicas sem fins lucrativos
(Lei n. 9.790/99).

E mesmo com o advento do Cdédigo Civil, através da Lei n. 10.406/02, outros
microssistemas e normas regulamentadoras surgiram para disciplinar relacbes, como o
Estatuto do Torcedor (Lei n. 10.671/03), Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03) e também a
prépria Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) que, apesar de enfoque penal, possui muitas
questBes sociais a serem observadas, dentre varias outras. E mesmo antes da Constituicdo
Federal de 1988 se percebia esta tendéncia descodificadora em varios textos legislativos,
como o Estatuto da Terra (Lei n. 4.504/64), do indio (Lei n. 6.001/73), do Estrangeiro (Lei n.
6.815/80), entre outros. E isto, porque, como dito, o Cddigo Civil de 1916 conservou,
aproximadamente no primeiro meio século de vigéncia, a funcdo de estatuto organico da vida
privada e da liberdade civil, mas deixava uma lacuna na preservacdo destes direitos coletivos
e especificos.

Antbnia Espindola Longoni Klee defende que:

Atualmente, ndo se pode mais colocar no centro do ordenamento juridico o
Cadigo Civil, pois se impde assumir a importancia dos diversos nucleos das
leis especiais — policentrismo -, que respeitam a Constituicdo, apice do
ordenamento juridico vigente. O intervencionismo estatal e o papel que a

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 20086, t.2, p. 26.
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regulamentacdo juridica passou a desempenhar na economia e, de uma forma
geral, na vida civil, podem, ent&o, ser encarados como elemento interagente
—em vez de razdo primordial — das profundas mudangas ocorridas no direito
privado. O novo peso dado ao fendmeno importa rejeitar a idéia de invasdo
da esfera publica sobre a privada, para admitir, ao revés, a estrutural
transformacdo do conceito de direito civil, ampla suficiente para abrigar, na
tutela das atividades e dos interesses da pessoa humana, técnicas e
instrumentos tradicionalmente proprios do direito puablico, como, por
exemplo, a aplicacdo direta das normas constitucionais nas relagdes juridicas
de caréater privado.38
Ou seja, adentra-se, entdo, na tdo propalada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, cuja terminologia ainda se torna dubia e controversa, mas podendo ser
entendida como tendo por objeto a anélise da “problemaética dos direitos fundamentais nas
relagBes juridicas entre particulares, bem como a vinculatividade do sujeito privado, seja ele
pessoa fisica ou juridica, aos direitos fundamentais™.*°
Disto se depreende que o Codigo Civil de 1916 deixou de ser o centro das relagdes
privadas, ante as grandes transformacdes da esfera juridica pelas quais se passou o século XX,
com o advento da globalizacdo e suas conseqliéncias. A propria Constituicdo Federal passou a
ser 0 centro do nosso sistema juridico (tanto o publico quanto o privado) possibilitando a
aplicabilidade de valores maiores que a simples exigéncia legal, ou seja, reconheceu-se a
forca normativa de seus principios e o carater vinculativo e obrigatorio de suas disposicdes.
Os microssistemas, antes e pds Constituicdo de 1988 também evidenciam a descentralizacdo
do Cddigo Civil como ponto principal e de atencdo principal das relacdes privadas.
Como houveram grandes transformacdes na ordem juridica durante o século XX,
como a proliferacdo dos contratos de massa e de adesdo, a mudanca cultural e
comportamental da sociedade e sua forma de se inter-relacionamento, e o Cédigo Civil de
1916 ndo atendia a estas necessidades sociais nem se aprovava 0 entdo projeto atualizador de
reforma que tramitou no Congresso Nacional por mais de 20 anos, coube a Constitui¢do
incorporar os principios de direito privado para atender a demanda que a sociedade impunha.
O Texto Constitucional empreendeu radical transformacdo no direito privado,
elegendo a dignidade da pessoa humana como valor central do ordenamento, que
funcionalizou as relagdes juridicas patrimoniais (TEPEDINO, 2006, t.2, p. 358). Resulta dai
que o legislador da década de 90 estabeleceu um nexo de legitimidade entre a Constituicéo e

as leis infraconstitucionais, considerada que aquela esta situada no vertice do ordenamento

% Constitucionalizag&o do Direito Civil e sua influéncia para o surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.
In: Revista Juridica, n. 366. Porto Alegre: Sintese, 2008, p. 52.

% KLEE, Antonia Espindola Longoni. Constitucionalizagdo do Direito Civil e sua influéncia para o surgimento
do Codigo de Defesa do Consumidor. In: Revista Juridica, n. 366. Porto Alegre: Sintese, 2008, p. 84.
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juridico exigindo o respeito destas, num movimento harmonizador, que espelha o fundamento
de validade da legislagdo infraconstitucional.

A necessidade de uma tutela coletiva, onde as relacdes de massa explodiram, exigiu
uma participacdo e intervencdo maior do Estado, em todos os setores da sociedade, dai o
crescente dirigismo contratual, na tentativa de se equilibrar tais relagdes juridicas com vistas a
manutencdo da dignidade da pessoa humana,*® principio este alcado & categoria fundamental
pela propria Constituicdo (art. 1°, Ill, CF), que se tornou a base unica dos principios
fundamentais do ordenamento juridico, que descrevem um projeto de sociedade a ser
realizado através dos valores por ela mesma escolhidos como prevalentes. Assim, ela se
tornou a consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas,
razdo pela qual é ela, e ndo o Cddigo Civil, o centro das relacdes de direito privado.

Além da questdo hierarquico-normativa, o Codigo Civil também deixou de trazer em
seu bojo uma unidade ideoldgica pelos varios anos de tramitacdo em sua criagcdo, com varias

emendas legislativas. Assim assevera Gustavo Tepedino:

Ao contrario do que de ordinario se verifica no processo de codificacdo, o
Cadigo Civil de 2002 ndo traduz uma uniformidade politica e ideoldgica,
ema razdo da distancia entre os contextos politicos do inicio e da conclusdo
de sua elaboragdo. Tal circunstancia indica a complexidade axiol6gica da
codificacdo brasileira, a exigir especial atencdo da atividade do intérprete.*

Todavia, apesar desta auséncia de uniformidade ideolégica do Codigo de 2002, foi o
mesmo influenciado axiologicamente (como ndo poderia deixar de ser) pelo espirito dos
preceitos fundamentais expressos na Constituicdo. Segundo Miguel Reale, “os elaboradores
da nova Lei Civil brasileira optaram pela compreensdo do Direito em funcdo de principios
juridicos e metajuridicos, como os da eticidade e da socialidade”.*?

Desta forma, qualquer interpretacdo que se dé ao novo texto civilista tem de se
coadunar com a vontade expressa constitucionalmente, dando harmonia ao sistema, pois “o
novo Cddigo Civil € o que a ordem publica constitucional permite que possa sé-lo. E a

solucdo interpretativa do caso concreto so se afigura legitima se compativel com a legalidade

0 N#o se propde neste trabalho tentar definir o que seja o principio da dignidade humana, eis que motivo de
calorosas divergéncias doutrinarias, € nem é o objetivo proposto.

* TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002.
In: . A Parte Geral do novo Cddigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. XVIII.

*2 REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 263.
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constitucional” (KLEE, 2008, p. 63). Noutras palavras, hd de ser efetivada a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais, tanto no seu aspecto material, como no processual.*’

2.4 O Codigo de Defesa do Consumidor como Resultado da Constitucionalizagdo do
Direito Privado

O tom da ordem constitucional é privilegiar os valores ndo-patrimoniais, os direitos
sociais, a justica distributiva e a dignidade da pessoa humana. Esta se encontra, como ja dito,
eleita como principio fundamental do Estado Democrético de Direito (art. 1°, 11, CF), situada
entre a cidadania e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, 1l e 1V, CF,
respectivamente).

Ao Estado Democratico de Direito, contudo, para que tenha efetividade, é-lhe
necessario que adote uma postura mais participativa, principalmente para garantir a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, interferindo diretamente nestas, ou seja,
através de auténtico dirigismo contratual, no seguinte sentido: criacdo, através da lei, de uma
superioridade juridica que compense a inferioridade econémico-social ou técnica da parte
mais fraca, hipossuficiente ou vulneravel; o reconhecimento e incentivo a criacdo de 6rgdos
de representacdo coletiva, como sindicatos e associacdes; e instrumentos processuais
adequados para a garantia de sua efetividade.

Por forca deste dirigismo contratual, o Codigo Civil de 2002 chega com uma nova
roupagem contratual: a autonomia da vontade contratual ou privada (que antes exigia apenas
objeto licito) é ainda mais limitada pela lei, que elege formas e conceitos a serem seguidos
visando a manutencdo do equilibrio entre as partes contraentes (ou a sua ndo evolugdo). Para
tanto, regula a liberdade contratual conforme a fungéo social do contrato e apontando como
principios que o norteiam a probidade e a boa-fé. Desta forma, (...) “0 novo Cadigo Civil ndo
cria, mas da operacionalidade aos comandos constitucionais, razdo pela qual se impde uma
compreensdo dos principios basilares do direito contratual iluminada pelos principios
constitucionais” (KLEE, 2008, p. 64).

O que prepara 0 caminho a este novo espirito privatista, ap6s o advento da

Constituicdo (e além desta propria), que tem a carga axiologica do principio da dignidade

* Ao se tratar de efetividade do direito privado com base em preceitos fundamentais expressos na Constituicao,
ndo se deve olvidar da efetividade do processo, para que surta os efeitos desejados e de imediato. Da a criacéo de
mecanismos como as astreintes e instrumentos especificos para a tutela coletiva, como a Acdo Civil Publica,
Acéo Popular, Termo de Ajustamento de Conduta, Mandado de Seguranca Coletivo, e a criacdo de organismos
representativos desta mesma coletividade (Ministério Publico, associagdes, sindicatos e 6rgdos administrativos,
como 0s PROCON:S).
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humana (entendendo-se também o desenvolvimento de sua personalidade, que ndo possui um
ponto de finitude, pois o individuo nunca esta totalmente preparado, sempre necessitando de
algo mais) e da igualdade em seu nucleo tematico, é o Codigo de Defesa do Consumidor
surgido em 1990, com o advento da Lei n. 8.078.

Sua criagdo era uma exigéncia constitucional, pois em seu art. 5°, XXXII, estabelecia
que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Na mesma Carta Maior,
o0 art. 170 incluiu a defesa do consumidor entre 0s principios gerais da atividade econdmica. E
finalmente, o art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, determinou que o
Congresso Nacional, a partir de 120 dias da promulgacdo da Constituigdo, elaborasse o
propalado Codigo de Defesa do Consumidor.

O art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao enfatizar que os principios deste
codigo tém por objetivo “o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo”,
simplesmente reflete o desejo da ordem constitucional anteriormente estampada, em favor da
dignidade do consumidor.

Desta forma, por qualquer leitura dos cddigos civil e do consumidor exigirem
simbiose constitucional impde-se um dominio apurado sobre o que sejam Hermenéutica
juridica, Interpretacdo e aplicagdo de uma norma juridica. A primeira é um “dominio teorico,
especulativo, cujo objeto é a formulacdo, o estudo e a sistematizacdo dos principios e regras
de interpretacdo do direito”.** A segunda, por sua vez, é a “atividade pratica de revelar o
contetdo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-la incidir em um
caso concreto” (idem, ibidem) e, finalmente, a Gltima é o “momento final do processo
interpretativo, sua concretizacao, pela efetiva incidéncia do preceito sobre a realidade de fato”

(idem, ibidem).

2.5 O Que se Esconde por Tréas da Protecdo ao Consumidor?

Mas a protecdo ao consumidor ndo é sem motivo. Nao se trata apenas de bondade ou
liberalidade do legislador constituinte, como mera opcdo ou discricionariedade. E de se
entender (e que a isto fique bem claro) que o consumidor é a base da economia. E ele quem

sustenta o Estado. Dai a importancia de sua protecdo. Sem ele ha o perecimento do sistema

* BARROSO, Lufs Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Temas de direito constitucional, t. 1. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 41-3.
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econdmico adotado pelo Estado. E ele o indice da inflagio econdmica, que se mede através do
maior ou menor consumo de produtos.

E ha de se mencionar também que o Estado regula e disciplina, inclusive, a
disposicdo de certos produtos no mercado, visando a manutencdo da ordem econdémica e 0
equilibrio na oferta e demanda, através do aumento ou diminuigdo das respectivas aliquotas
tributérias. Com isso o Estado atinge suas metas e o fortalecimento das contas publicas. Sem
consumo, nao ha necessidade de producéo, logo, ndo se gera renda proveniente de tributos
que arca os custos da mantenca estatal. Com um consumo exagerado, acima da oferta, ha o
aumento do preco do produto, o que gera inflagdo e o descontrole das contas publicas.

Eis a sintese do sistema econémico e a necessidade imperiosa de se proteger o
consumidor (que, noutra perspectiva, sempre € o contribuinte, pois ao adquirir o produto, em
seu preco esta embutido o valor tributario). O consumo faz a economia movimentar; da o
tonus de sua dinamicidade; é ele a mola propulsora do sistema.*> A protecéo do consumidor é
a protecao da base do Estado contemporaneo.

E a isto ndo se pode, eventualmente, alegar uma incongruéncia com o até aqui
defendido, no sentido de mirar o ser humano e sua existéncia digna como o foco de atengédo
da Constitui¢do. A isto se faz sentido considerado que o consumidor somente “se faz
consumidor” de bens e servicos se garantida a sua dignidade e seu desenvolvimento cultural.
Quanto maior é a sua instrucdo, maior € a potencialidade de experimentar novas sensacdes, de
experimentar e querer ou desejar mais, ou seja, de consumir mais. Em assim sendo, é o
principio da dignidade humana, junto com os valores existenciais do homem, parte integrante

e essencial do sistema econdmico vigente.

2.6 As Relacdes entre o Codigo Civil e 0 Cadigo de Defesa do Consumidor

Uma vez analisadas as premissas axioldgicas do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa
do Consumidor, e suas respectivas subordinagdes a Carta Magna, convém enfatizar as
relacdes entre ambas as codificacgoes.

Assim como o Cddigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil de 2002 também é

o resultado da codificacdo das relacfes civis decorrente das premissas e principios estatuidos

* Apenas a titulo de exemplo, merece destaque trazer a informagdo de que o atual presidente do Brasil, Luiz
Inécio Lula da Silva, em pleno auge desta Gltima crise econdmica defendeu: "O que eu quero dizer é que ele [0
trabalhador] corre o risco de perder o emprego se ele ndo comprar. Ndo comprando, 0 comércio ndo encomenda
para a industria, a inddstria ndo produz, e ndo produzindo, ndo tem emprego" (in reportagem do jornal O Estado
de S&o Paulo, de 25.11.2008, p. 5-A).
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na Constituicdo Federal de 1988. Tais cddigos ndo podem ser considerados diplomas
contrastantes, mas, sim, complementares, pois visam a promocdo do equilibrio (ou sua
manutencdo) contratual pela fungo social do contrato®, fundada na probidade e boa-fé das
partes contraentes. Nao visam primeiramente a rescisdo ou resolucdo do contrato. Miram
antes o seu ajustamento, o seu reequilibrio, aproveitando o que se puder do contrato. Assim é
0 que se depreende da resolucdo por onerosidade excessiva que, antes dela ocorrer, é
facultada a possibilidade de modificacdo ou ajuste da clausula que a origine (arts. 478 a 480
do Cadigo Civil e art. 6°, V, e § 2° do art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor).

Os arts. 421 e 422 do Cadigo Civil, ao se coadunarem com os arts. 4° e 51, 1V, do
Codigo de Defesa do Consumidor, demonstram que 0s principios basicos sdo quase 0s
mesmos, e provéem de uma mesma fonte principiologica. Ademais, a op¢do de inserir as
clausulas gerais em ambas as leis, facilitou uma coordenacdo entre elas, dando-lhes maior
efetividade e adequando os dois ordenamentos aos casos concretos.

As codificagdes em comento ndo podem ser consideradas contraditorias, pois
afirmam a unidade do ordenamento constitucional e compatibilizam as normas relacionadas
aos contratos de adesdo, seguro, corretagem, transporte, etc. Gustavo Tepedino afirma que o
“critério de vulnerabilidade (...) mais uma vez devera servir para estabelecer os limites de
incidéncia de ambos os diplomas” (apud KLEE, 2008, p. 71).

Foi inclusive sob este espirito que Miguel Reale, enquanto supervisor da comissao
elaboradora e revisora do Cadigo Civil, na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do Codigo
Civil, ao abordar a tematica Diretrizes Fundamentais compreendeu o Codigo Civil como “lei

basica, mas néo global”, do Direito Privado.*’

2.7 Uma Nova Concepcéao Contratual

Ante estas afirmacdes, tanto pelo advento do Codigo de Defesa do Consumidor como
pelo novo Cédigo Civil, pautado na nova ordem constitucional, fruto da globalizacdo e com
nuances pos-positivistas, uma nova concepc¢do contratual é apresentada como contestacdo de
mitos e dogmas sedimentados quando da formulacdo da teoria contratual cléssica ou
tradicional, a comecar pela propria ideia de que o direito obrigacional e contratual ndo sdo

afetos a mudancas, edificando-se, desta maneira, uma teoria contratual critica.

* Especificamente neste ponto, apenas.
" Apud NERY JUNIOR,Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 62 Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 164.
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O conceito de obrigacdo, repetido milenarmente pela doutrina e pela jurisprudéncia
deve ser revisto. A ideia de “vinculo juridico em que uma pessoa se obriga a outra a um
prestar ou ndo prestar” ja ndo atende aos anseios da comunidade juridica critica, pois
equivalente a estrutura da relacdo juridica. Esta noc¢éo de obrigacdo deve ser compreendida
como o resultado ou o efeito deste vinculo.”® O contrato, por sua vez, ndo é concebido despido
da roupagem da sua funcdo social, que deve atender aos principios da probidade e boa-fé,
equilibrio entre as prestacbes, solidariedade, buscando uma justica social e material e
equidade na relacdo juridica.

Mesmo antes do advento do Codigo Civil de 2002 tais pressupostos contratuais ja
eram concebidos pela doutrina e pela jurisprudéncia. E certo que atento ao projeto do novo
estatuto civilista e aos contornos da legislacdo estrangeira, entdo mais adiantada, muitos
autores do escol, a exemplo de Luiz Edson Fachin,*® Paulo Nalin,>® dentre tantos outros
renomados doutrinadores nacionais que se deixa de mencionar. Em @mbito internacional ndo
se pode deixar de mencionar a excepcional contribuicéo do italiano Pietro Perlingieri,>* cujas
obras em muito influenciaram o atual codigo civilista.

O novo contrato deve ser visto e revisto constantemente, eis que o direito em si €
eternamente reconstruido, nos trilhos calgados pela dindmica social, e o papel dos intérpretes
juridicos se torna cada vez mais complexo. Dar sentido ao principio da dignidade humana e
aos demais principios dai advindos, numa leitura constitucional-civil de toda a relacéo juridica
em si (ndo apenas do contrato) é a nova problematica imposta.

Né&o € suficiente apenas analisar o contrato juridico em si, mas também o vinculo.
Imagine-se um caso de novacao objetiva (art. 361, I, do Codigo Civil). Na analise da questdo
literalmente, ser& apenas o novo contrato que merece a atencao do intérprete. A analise devera
ocorrer de toda a relacdo juridica posta em discussdo, tanto que assim enuncia a Sumula n.
286 do Superior Tribunal de Justica: “A renegociacdo de contrato bancario ou a confissdo da
divida ndo impede a possibilidade de discussdo sobre eventuais ilegalidades dos contratos
anteriores”.

Uma postura pos-positivista, como dito anteriormente, exige a analise também de

elementos extra-juridicos para a solucdo de cada caso quando se deparar especialmente com

*® Tais contornos sdo apresentados de forma primorosa pelo prof. Dr. Adauto de Almeida Tomaszewki em suas
aulas da disciplina de Andlise Critica da Teoria Geral das Obrigacfes, ministrada no Curso de Mestrado em
Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina.

* Teoria Critica do Direito Civil: & luz do novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. E em obras que a
antecederam.

% Do Contrato: Conceito Pés-Moderno (em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional).
Curitiba: Jurug, 2001.

5! perfis do Direito Civil: Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. 22 edicio. Rio de Janeiro: Renovar, 2002
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clausulas gerais e conceitos legais indeterminados. A andlise da relagdo juridica em si merece,
destarte, atencdo especial por parte do intérprete, extrapolando os fundamentos do contrato.

Ao se deparar com 0s novos contratos de massa, 0S contratos eletronicamente
celebrados, a minimalizacdo do contato entre fornecedor e consumidor, pelo advento dos
crescentes contratos de adesdo, sem a possibilidade de discussdo de suas clausulas, fornecem
ao intérprete a possibilidade de questionar a antiga concep¢do de autonomia da vontade e seus
correlatos principios da liberdade contratual, pacta sunt servanda e relatividade dos efeitos
contratuais. A esta principiologia que se pode denominar de individualista se deve agregar
principios contratuais ditos sociais: a funcdo social do contrato, a boa-fé objetiva e o
equilibrio econémico do contrato.*?

Imprescindivel, pois, “conceber o contrato como um instrumento a servico da pessoa,
haja vista que o direito dos contratos ndo estd a parte do projeto social tracado na
Constituicdo™.>® E preciso atribuir uma concepgdo mais solidéria aos contratos, efetivando os
principios insertos no art. 3° da Constituicdo Federal, no sentido de “dar um sentido
constitucional (...) a evolucdo histérica do conceito de contrato, que vai de encontro a
concepgdo tradicional, indiferente ao direito pablico-constitucional”.> Isto se deve fazer sem
negar por completo a principiologia individualista da autonomia da vontade, mas
amalgamando aqueles principios sociais de modo a formar uma nova teoria contratual, mais
humana e com vistas a efetivacdo e eficacia da dignidade humana e dos demais direitos
fundamentais.

Esta assertiva é valida tanto que o atual Codigo Civil traz algumas diretrizes neste
sentido, como é a inovacdo da investigacdo da reserva mental do contratante, tal como
disposto em seu art. 110, com a seguinte redacdo: “A manifestacdo de vontade subsiste ainda
gue o seu autor haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o
destinatario tinha conhecimento.”

Correlato a isto, o art. 112 do Codigo Civil extrapola os limites do que seria o
principio do pacta sunt servanda quando dispde que: “Nas declaracfes de vontade se atendera
mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”. Também no
art. 113 do mesmo diploma é disposto que “o0s negocios juridicos devem ser interpretados

conforme a boa-fé e 0s usos do lugar de sua celebragao”.

52 Estes trés principios sociais sdo assim denominados por Paulo Luiz Neto Ldbo, no artigo intitulado Principios
Sociais dos Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor e no Novo Codigo Civil. Revista de Direito do
Consumidor. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n 42, abr./jun 2002, p. 190.

53 CARDOSO, Vladimir Mucury. Revisdo Contratual e Les&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 85.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 109.
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Com isto se quer demonstrar que ao lado da liberdade contratual de concepgéo
burguesa, a nova ordem econdmica, de cunho mais solidario e que implica numa livre
iniciativa funcionalizada, ao lado da valorizacédo do trabalho e na defesa do consumidor, como
engrenagens principais de seu sistema econdmico (globalizado), e embebida dos valores que
presidem o Estado Democratico de Direito, relativamente intervencionista.

Ecoando os principios constitucionais alinhavados, o legislador civilista teve de dar
operacionalidade nas relacGes privadas e especialmente os fez nas relacdes civis, objeto deste

trabalho, com a adogéo de alguns principios norteadores dos contratos, a seguir analisados:

2.7.1 Funcéo Social dos Contratos

Assim também como outras faculdades juridicas, os contratos, por fatos sociais que
sdo, possuem uma funcéo social a realizar. A Constituicdo de 1988 explicitou desta maneira a
propriedade, mas ndo o contrato. Contudo, foi a partir dela que a funcéo social se projetou

para outros institutos.

No campo das obrigacdes, um exame das recentes modificagdes sofridas em
virtude, especialmente do dirigismo contratual que modelou a liberdade de
contratar, sujeitando a vontade dos contratantes ao interesse publico, deixa
facil concluir que o contrato, a exemplo da propriedade, possui igualmente
uma funcéo social que Ihe é inerente (CARDOSO, 2008, p. 87).

A funcdo social do contrato é norma de ordem publica e de interesse social, tanto que
assim dispbe o paragrafo Gnico do art. 2.035 do Cdédigo Civil: “Nenhuma convencdo
prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Caodigo para assegurar a funcao social da propriedade e dos contratos”. Desta maneira, 0 juiz
deve aplica-la ex officio, independentemente do pedido das partes, a qualquer tempo ou grau
de jurisdicao.

Pelo art. 421 do Cadigo Civil, “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato”. Salta aos olhos que a fungdo social determina de
maneira positiva o conteddo da liberdade contratual, erigindo-se como seu limite
fundamental. Como clausula geral que é, impde a revisdo do principio da relatividade dos

efeitos do contrato em relacgdo a terceiros, > reforca o principio da conservacio do contrato,

% Enunciado 21 aprovado na | Jornada de Estudos do Novo Cédigo Civil do Conselho da Justica Federal: A
funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui clausula geral, a impor a revisdo
do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.
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assegurando trocas (teis e justas.”® Além disso, atenua ou reduz o alcance do principio da
autonomia contratual quando se fizerem presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo & dignidade humana ou a outro principio fundamental.>

Desta forma, a funcdo social do contrato € um instrumento de realizacdo das
diretrizes constitucionais, colocando a contratacdo a mercé e a servi¢o dos nobres vetores da
Carta Maior. Nesta linha de raciocinio, Claudia Lima Marques afirma que o contrato “hoje
também € instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, realizacdo dos paradigmas de
qualidade, de seguranca, de adequacdo dos servicos e produtos no mercado” (MARQUES,
2003, p. 168)*.>° A aplicacdo do art. 421 “tem funcéo instrumentalizadora, propiciando ao
juiz transformar a expressdo abstrata e estatica da lei em situacdo e normatizacdo concreta: o
juiz integra o (faz parte do) contrato” (NERY JUNIOR e NERY, 2008, p. 500).

Atuando como limitador da liberdade de contratar, impossibilita aos particulares, nas
suas relagdes privadas, atender contra interesses contratuais socialmente relevantes, dignos de
tutela juridica, que se relacionem com o contrato ou que sdo por ele atingidos, a exemplo
daqueles referentes a questdes ambientais, de consumidores, a saude e seguranca publica, a
livre concorréncia, etc. E por isso que se discute, inclusive, a responsabilidade civil
subsidiaria decorrente de financiamento de obras potencialmente danosas ao meio ambiente.

Ademais, acerca da relatividade dos efeitos contratuais Antdnio Junqueira Azevedo
defende que “a funcéo social ndo promove 0s terceiros a condi¢do de partes do contrato. Mas,
se como fato, €, em regra, oponivel a toda a coletividade, a que ndo é dado agir como se o
desconhecesse” (apud CARDOSO, 2008, p. 92).

2.7.2 O principio da boa-fe

Embora adormecida por muito tempo, a boa-fé ja era prevista no Codigo Comercial

de 1850 como critério de interpretacdo dos contratos, nos seguintes termos:

% Enunciado 22 aprovado na | Jornada de Estudos do Novo Cédigo Civil do Conselho da Justica Federal: A
funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui clausula geral, que reforga o
principio de conservagdo do contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

>’ Enunciado 23 aprovado na | Jornada de Estudos do Novo Cédigo Civil do Conselho da Justica Federal: A
fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 168.

% Enunciado 167 aprovado na Il Jornada de Estudos do Novo Cédigo Civil do Conselho da Justica Federal:
Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve forte aproximagdo principiologica entre esse Codigo e o Codigo
de Defesa do Consumidor, no que respeita a regulagdo contratual, uma vez que ambos sdo incorporadores de
uma nova teoria geral dos contratos.
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Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, serd regulada sobre as seguintes
bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras;

O principio da boa-fé, entretanto, pode ser dividido em objetiva ou ética e subjetiva

ou psicolégica. E essencial que se faca a distin¢éo de ambas.

Em sua concepgdo psicologica, a boa-fé sempre se baseia numa crenga ou
numa ignorancia. Assim, por exemplo, o CC 1242, do qual se extrai que a
boa-fé ad usucapionem é a crenca, sem ddvida alguma, de que o possuidor
seja titular legitimo do direito de propriedade. A boa-fé subjetiva protege o
contratante que age com base na confianca que tem na existéncia de um
negdcio aparente; que ndo pode advertir o co-contratante ou terceiro de um
erro ndo reconhecivel; que para a formagdo do contrato atende aos termos
que decorre de sua declaragdo de vontade e ndo aos que permanecem retidos
na consciéncia dos celebrantes (NERY JUNIOR e NERY, 2008, p. 504).

Judith Martins-Costa também possui este entendimento alegando que o sujeito deve

estar na ignorancia ou crenga errénea de que o ato constitua o carater ou efeito legal, embora

cause danos ou prejudique outrem. N&o obstante a isso, sobre a boa-fé objetiva ela comenta

que:

(...) qualifica, pois, uma norma de comportamento leal. E, por isso, uma
norma necessariamente nuangada, a qual, contudo, ndo se apresenta como
um “principio geral” ou como uma espécie de panacéia de cunho moral
incidente da mesma forma a um nimero indefinido de situagdes. E norma
nuangada — mais propriamente constitui um modelo juridico — na medida em
que se reveste de variadas formas, de variadas concregdes, denotando e
conotando, em sua formula¢do, uma pluridiversidade de elementos entre si
interligados numa unidade de sentido 16gico.”

A boa-fé objetiva € uma clausula geral e também uma fonte jurigena que exige

determinado comportamento aos contratantes para agir de acordo com o0s bons costumes.

Como disposta no art. 422 do Codigo Civil (“os contratantes sdo obrigados a guardar, assim

na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”), é

considerada uma regra de conduta.®

* MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2000, p. 412.

61 Neste sentido, NERY JUNIOR e NERY, 2008, p. 505.
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Uma critica muito comum tecida ao art. 422 € que ele tende a aplicar literalmente o
principio da boa-fé apenas nos momentos que vao da conclusdo até a execucéo do contrato,
deixando de abranger as fases pré e pos-contratual. A interpretacédo literal neste sentido seria
negar coeréncia e funcdo de existir ao principio na legislacdo de direito privado. Desta
maneira, é certo que a aplicabilidade nestas fases de dito principio é plenamente aceita, tanto
que o enunciado n. 170, aprovado na Ill Jornada de Estudos do Novo Codigo Civil do
Conselho da Justica Federal, possui a seguinte redacdo: “A boa-fé objetiva deve ser observada
pelas partes na fase de negociacOes preliminares e apds a execu¢do do contrato, quando tal
exigéncia decorrer da natureza do contrato”.

As clausulas gerais refletem principios fundamentais esculpidos explicita ou
implicitamente na Constituicdo. Desta maneira, nas relacGes obrigacionais a boa-fé sobressai
como principio orientador, na condicdo de reflexo de principios constitucionais, como a
dignidade humana, o dever de solidariedade, justica social e equidade.

Como corolério direto da ética nas relagdes juridicas obrigacionais, a boa-fé objetiva
apresenta quatro vertentes, quais sejam: a transparéncia, a boa-fé em si, a equidade e a
protecdo da confianca (MARQUES, 2002, p. 1064-1067). Diante de tantas vertentes
constantes tanto no Cadigo Civil como em outras diversas leis, como o Codigo de Defesa do
Consumidor, ensina Judith Martins-Costa que a boa-fé objetiva possui trés funcGes: de canone
hermenéutico-integrativo, de norma de criacdo de deveres juridicos e de norma de limitacdo
ao exercicio de direitos subjetivos (MARTINS-COSTA, 2000, p. 427-454).

Na primeira funcdo, de canone hermenéutico-integrativo, a boa-fé atua como
elemento flexibilizador da vontade das partes e como critério de integracdo do regulamento

contratual.®?

Assim, ela impde as partes que se comportem de modo a garantir a realizagdo
dos fins do negédcio e a satisfacdo das expectativas legitimas dos participantes da relagéo.
Além disso, permite um dirigismo estatal na relacdo contratual, ou seja, a intervencgédo publica
na interpretacdo do contrato, quando a integracdo do programa tracado pelas partes se fizer
necessaria.

A segunda funcdo — de norma de criacdo de deveres juridicos — relembra a nogdo de
obrigagdo como processo, bem exposta pelo professor Clévis do Couto e Silva, em
monografia deste tema. Tais deveres juridicos sdo considerados secundarios, anexos ou

instrumentais, em que:

62 Vide, respectivamente, os arts. 112 e 113 do Cédigo Civil.
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(...) comportam tratamento que abranja toda relag&o juridica. Assim, podem
ser examinados durante o curso ou o desenvolvimento da relacéo juridica, e,
em certos casos, posteriores ao adimplemento da obrigacdo principal.
Consistem em indicacgdes, atos de protecdo, como o dever de afastar danos,
atos de vigilancia, de guarda, de cooperacéo, de assisténcia.*

Vladimir Mucury Cardoso sustenta ainda que os deveres acessérios fundados na boa-
fé subdividem-se em deveres de protecdo, de esclarecimento e de lealdade (2008, p. 100).
Entre os primeiros, incumbe as partes evitar danos mutuos, seja a pessoa, seja ao patrimonio
dos envolvidos na relagdo obrigacional. E um dever de seguranca, cuidado e previdéncia.

Os deveres de esclarecimento impdem aos contraentes informarem-se mutuamente
de todos os aspectos atinentes ao vinculo, de fatos que tenham relacdo com o objeto e de
todos os efeitos que possam advir da execucdo do contrato. Por sua vez, os deveres de
lealdade forcam as partes a uma série de condutas omissivas e comissivas, em especial a
abstencdo de atos que possam falsear o objetivo do negdécio ou desequilibrar o jogo das
prestacbes. Paulo Nalin (2001, p. 195) acrescenta ainda o dever de colaborar para o
adimplemento da obrigacdo e Judith Martins-Costa (2008, p. 439) para o dever de prestar
contas.

A terceira funcdo da boa-fé, que é a limitacdo do exercicio de direitos subjetivos,
impede a invocacdo arbitraria de uma posicdo juridica favoravel. Trata-se, em sua forma
mais comum, do abuso de direito, que nada mais é do que sua vinculacdo a intencdo de
prejudicar, de causar dano a alguém, por intermédio de uma aparéncia de legalidade.

O abuso do direito tem lugar quando o titular de um direito o exerce de forma
contraria ao fim econdmico ou social, ou aos principios da probidade e boa-fé que lhe é

imanente. Josserand afirmou que:

Cada direito tem seu espirito, seu objeto, sua afinidade; quem quer que
intente separa-lo de sua misséo social, comete uma falta, delituosa ou quase
delituosa, um abuso do direito suscetivel de comprometer, dado o caso, sua
responsabilidade (apud CARDOSO, 2008, p. 105).*

Desta forma, hd uma intrinseca relagdo entre o abuso de direito e a boa-fé, tal como a
noite e o dia. Aquele surge quando ha violacdo desta, na medida em que ela representa

importante dado valorativo como sustentaculo da sociedade que se pretende construir, com

® SILVA, Clovis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV,
2006, p. 93
% Cada derecho tiene su espiritu, su objeto, su finalidad; quien quiera que intente apartarlo de su misién social,

comete una falta, delictuosa o cuasidelictuosa, um abuso del derecho susceptible de comprometer, dado el caso,
su responsabilidad.



60

base na dignidade humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, na justica
social, na igualdade material, na solidariedade, na cidadania, etc.

A utilizacdo de um direito sO sera aceita dentro de certos limites, e atendendo uma
funcdo social disciplinada entre os vetores maiores da Constituicdo, sendo somente licito se
exercido com respeito ao seu fim econdmico-social e aos bons costumes, observados 0s
limites da boa-fé. E neste exato sentido o disposto no art. 187 do Caodigo Civil: “Também
comete ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos costumes”.

Em assim sendo, a boa-fé se revela como uma regra de conduta orientada no sentido
do dever de ndo defraudar a confianga da contraparte, evitando o venire contra factum
proprium, que consiste no exercicio de uma posi¢do juridica em contradicdo com o
comportamento assumido anteriormente.®® “Todos tém o dever de se abster da pratica de atos
(inclusive a celebragdo de contratos) que saibam prejudiciais ou comprometedores da
satisfacdo de créditos alheios” (NEGREIROS, 2003, p. 265) ou da outra parte. E, segundo

Jean-Francois Romain:

(...) paira sobre todos um dever de se abster de praticas que comprometam os
direitos negociais de outros. Aos terceiros se impdem regras consistentes em
respeitar um contrato em andamento e em ndo colaborar para empecer o
cumprimento da obrigagdo que satisfaz o crédito de outrem, sob pena de
poder ser identificado ato ilicito ou fraudatério de terceiro contra interesse de
partes contratantes (apud NERY JUNIOR e NERY, 2008, p. 510).

E aquela confianca, que na nova concepgdo do contrato, a partir da leitura civil-
constitucional, se insere na condicdo de valor do contrato. Ela é pautada na ética juridica e
expressada na virtude de manutencdo da intencdo da partes em agir conforme a lealdade e
honestidade, segundo uma razoavel consciéncia, desde a etapa pré-contratual até o periodo
posterior a execucdo contratual. A protecdo da confianca, portanto, consiste numa das mais
relevantes formas de atuacdo do principio da boa-fé, em especial em virtude da sua enorme

importancia préatica atual.

% «Aquele que praticou determinado ato ou permitiu & contraparte a pratica de determinada conduta, nio pode,
posteriormente, alegar, alegar circunstancia que se contraponha aquelas posturas iniciais a que ele mesmo dera
causa. Impede-se, por outras palavras, o obrar incoerente que lesiona a confianca suscitada na outra parte da
relagio e impde aos sujeitos um comportamento probo nas relagdes juridicas” (NERY JUNIOR e NERY, 2008,
p. 507).
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2.7.3 O principio do equilibrio contratual

Um dos objetivos da rescindibilidade contratual pela lesdo é precisamente preservar
0 equilibrio entre as prestacGes contratuais, pois 0 que se almeja é a justica contratual. Este
principio tem indole marcadamente social, perfeitamente compassado com a valorizacao e a
protecdo da pessoa humana.

Durante o apice do Estado Liberal, a teoria predominante pregava uma ampla
liberdade contratual e autonomia da vontade, preocupada mais com a formacéo do contrato,
que ndo deveria conter vicios do consentimento para que o negdcio tivesse plena validade,
caracterizando uma acepcdo formal de justica. Bastava que as partes fossem iguais perante a
lei para que o contrato merecesse a tutela do Direito e realizasse a justica concreta. Vigorava
também o principio da intangibilidade dos pactos, que significava a impossibilidade de
revisdo pelo juiz do conteido do contrato.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve a positivacdo de principios
que j& vinham sendo ansiados pela sociedade e uma nova concepc¢do de justica contratual se
estabeleceu. Refutou-se a presuncdo de que o simples fato de uma obrigacdo se originar de
um contrato importaria a sua adequacdo aos parametros do que fosse justo. A concepcao de
justica se alterou com vistas a recair também na paridade e no equilibrio econémico. Como
ensina Tereza Negreiros, passou a exigir “um nivel razoavel de proporcionalidade” entre as
prestacbes, tornando o principio contratual uma “ponte entre o justo e o juridico”
(NEGREIRQOS, 2003, p. 166).

Encontra o principio do equilibrio contratual respaldo e guarida no art. 3°, inciso Ill
da Constituicdo,® que preconiza a igualdade substancial, com a qual ndo se conformam o
contrato cujo contetdo revele despropor¢do entre as obrigacfes correspectivas. Assim, deve-
se mirar a instrumentalizacdo do contrato ndo de molde a alcancar a subjugacdo de uma parte
pela outra, nem de convalidar as prestagdes em favor de um contratante que Ihe acarretem
lucro exagerado em detrimento do outro, em nome de um equilibrio meramente formal. Deve-
se buscar um contrato que garanta um razoavel equilibrio material entre as prestagdes opostas,
com atencédo ao principio da equidade. O Codigo Civil também é coerente neste raciocinio e
deixa clara sua intencdo quando proibe o enriquecimento sem causa (art. 884 e seguintes) e

obriga a restituicdo daquilo que foi indevidamente pago (art. 876 e seguintes).

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repblica Federativa do Brasil: 11l - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
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Buscou-se realizar e preservar o equilibrio real de direitos e deveres do contrato e era
preciso que os valores das obrigagdes reciprocas fossem efetivamente semelhantes. Para que
se alcancasse este intento, instituiu-se, primeiro no Codigo de Defesa do Consumidor e depois
no Cadigo Civil, a possibilidade de resolucdo dos contratos por excessiva onerosidade e por

lesdo.

E claro que ndo se pode exigir uma equivaléncia perfeita, escopo utopico de
inviavel alcance, até mesmo pela dificuldade préatica em se determinar o
valor preciso das coisas. Mas ha de haver uma certa proporcionalidade entre
as prestaces, dentro do razoavel (CARDOSO, 2008, p. 119).

Sobre isso, Tereza Negreiros afirma que “justo € o contrato cujas prestacdes de um e
de outro, supondo-se interdependentes, guardam entre si um nivel razodvel de
proporcionalidade” (2003, p. 166). Busca-se um equilibrio minimo, que n&o se resume ao
aspecto econdémico, devendo ser mais ampla, abrangendo toda a relacdo, e ndo apenas as
prestacOes principais. Dai a possibilidade de reducdo equitativa pelo juiz da clausula penal,
como previsto no art. 413 do Cédigo Civil.*’

O simples pagamento da prestacéo principal ndo é sindnimo de adimplemento® e
este também ndo é mais o objetivo Unico do contrato. Sequer é com o0 pagamento que a
relacdo juridica se extingue.®® O que importa e 0 que se visa, ndo sio as prestacdes principais
da obrigacdo juridica, mas também as instrumentais, realizando assim a justica contratual,
atingivel através da equivaléncia das prestagdes.

Ainda acerca da impossibilidade de se atingir o utépico pleno equilibrio contratual,
eis que se trata de uma atividade ndo rara tormentosa, 0 ordenamento juridico permite e
considera necessario deixar as partes uma esfera de autonomia para que fagam seus negocios
e, eventualmente, maus negécios, exercendo uma atividade lucrativa ou mesmo tendo
prejuizos, visto que toda a atividade empresarial (e também qualquer negdcio civil) comporta

certo grau de risco. Pequenas diferencas de valor fazem parte do trafego juridico, ndo se

7 Art. 413. A penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e
a finalidade do negdcio.

% Eis que o pagamento pode ser efetuado por terceiro, interessado ou ndo, que pode ou ndo se subrogar nos
interesses e direitos crediticios.

% RECURSO ESPECIAL. ACORDO. OBRIGACAO DE RECEBER PRESTACOES. MULTA PELO
DESCUMPRIMENTO. INADIMPLENCIA DO CREDOR. CONSIGNATORIA AJUIZADA PELO
DEVEDOR. -. A inadimpléncia do credor que se recusa a receber prestacdo nos termos de acordo firmado ndo
cessa com a consignagdo em pagamento, pelo devedor, do valor recusado. - A consignacdo ndo purga a mora
accipiendi. - A inércia do credor justifica a cobranca da multa por inadimplemento, prevista no contrato. - A
clausula penal, ainda que nominada multa diaria por descumprimento do contrato, ndo pode exceder ao maximo
da obrigacdo principal (Art. 920 do Cddigo Civil/1916). (STJ-32 T. REsp 796714/MG, Rel.: Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ 14/05/2007 p. 286).
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importando com elas o interesse social, mas nada fora do que seja razoavel. Alias, faz parte da
vida o ganhar e o perder, dentro de certos limites e patamares considerados razodveis de
acordo com o bom senso, observados os principios insculpidos na Constituicdo. Vladimir

Mucury Cardoso ainda considera que:

A exigéncia de equilibrio, portanto, ndo é absoluta. Devera ceder, em
especial se, no caso concreto, opuser-se a outro valor, privilegiado na ordem
constitucional. O fim almejado pelo principio do equilibrio do contrato é,
como se Vviu, a justica contratual, em regra atingivel por meio do controle de
conteudo das avengas, no sentido de exigir proporcionalidade de direitos e
deveres. Por isso mesmo, o principio em foco podera ser deixado de lado
guando o exigir o imperativo de justica material, a ser identificado pelo juiz
em cada caso concreto segundo a tbua axioldgica constitucional. Nao fosse
assim, estar-se-ia indo de encontro ao fundamento do préprio principio
invocado, numa inversao inadmissivel (CARDOSO, 2008, p. 128).

Neste sentido, embora 0 escopo seja o equilibrio das prestacdes contratuais, ciente de
que sua plenitude seja absolutamente inalcangavel, sdo toleraveis pequenas diferencas de
valor, desde que dentro do que seja considerado razodvel. Quem tem o poder e a fungéo disto
responder é o magistrado com seu exercicio prudencial, de acordo com os postulados que se
constroem no pos-positivismo. Também se deve relativizar o principio do equilibrio
contratual quando este se deparar com outros principios considerados mais relevantes em cada

caso.’®

" Direito civil e processual civil. Recurso especial. Acéo revisional de contrato de plano de salide. Reajuste em
decorréncia de mudanga de faixa etaria. Estatuto do idoso. Vedada a discriminacdo em razdo da idade. - O
Estatuto do Idoso veda a discriminacdo da pessoa idosa com a cobranca de valores diferenciados em razéo da
idade (art. 15, § 3°). - Se o implemento da idade, que confere a pessoa a condicdo juridica de idosa, realizou-se
sob a égide do Estatuto do ldoso, ndo estara o consumidor usuéario do plano de salde sujeito ao reajuste
estipulado no contrato, por mudancga de faixa etaria. - A previsao de reajuste contida na clusula depende de um
elemento bésico prescrito na lei e o contrato s6 poderd operar seus efeitos no tocante a majoracdo das
mensalidades do plano de salde, quando satisfeita a condi¢do contratual e legal, qual seja, o implemento da
idade de 60 anos. - Enquanto o contratante ndo atinge o patamar etario preestabelecido, os efeitos da clausula
permanecem condicionados a evento futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato juridico perfeito, tampouco se
configurando o direito adquirido da empresa seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo com o
reajuste predefinido. - Apenas como reforco argumentativo, porquanto ndo prequestionada a matéria juridica,
ressalte-se que o art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a variagdo das contraprestaces pecunidrias estabelecidas nos
contratos de planos de satde em razdo da idade do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial as
faixas etérias e os percentuais de reajuste incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS.
No entanto, o proprio paragrafo Unico do aludido dispositivo legal veda tal variacdo para consumidores com
idade superior a 60 anos. - E mesmo para 0s contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n.° 9.656/98,
qualquer variacdo na contraprestacdo pecuniaria para consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita a
autorizagdo prévia da ANS (art. 35-E da Lei n.° 9.656/98). - Sob tal encadeamento légico, o consumidor que
atingiu a idade de 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, quer seja a partir de sua vigéncia (1°
de janeiro de 2004), esta sempre amparado contra a abusividade de reajustes das mensalidades com base
exclusivamente no alcar da idade de 60 anos, pela propria protegdo oferecida pela Lei dos Planos de Salde e,
ainda, por efeito reflexo da Constituicdo Federal que estabelece norma de defesa do idoso no art. 230. - A
abusividade na variagdo das contraprestacdes pecunidrias devera ser aferida em cada caso concreto, diante dos
elementos que o Tribunal de origem dispuser. - Por fim, destaque-se que ndo se estd aqui algando o idoso a
condi¢do que o coloque a margem do sistema privado de planos de assisténcia a salde, porquanto estara ele
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N4&o obstante a isso, com base em Silvio Luis Ferreira da Rocha,” o equilibrio da

justica contratual se manifesta:

a) Pela equivaléncia objetiva entre prestacdo e contraprestagdo exigindo
que ambas tenham valor sensivelmente correspondente (...);
b)  Justa distribuicdo de 6nus e riscos do contrato (CC, art. 494 e 234);
C) Na proibicéo da leséo (...);
d)  Na proibigdo de clausulas abusivas (NANNI, 2008, p. 518).
Atento a estas consideracdes, impOe-se a andlise de outra caracteristica da nova

teoria contratual que sem a qual seria indcuo o principio do equilibrio contratual.

2.7.4 A protegéo ao contraente mais fraco

Né&o sera dificil encontrar quem venha sustentar que a protecdo ao contraente mais
fraco, vulneravel ou hipossuficiente ndo seja um principio contratual autbnomo, mas corolario
do principio do equilibrio do contrato. Contudo, ao menos em relacgdo a este trabalho, deve-se
alcé-lo a categoria de principio contratual, pela especial relevancia apontada ao instituto da
lesdo, que além de garantir a razoavel equivaléncia das prestacbes, promove igualmente a
tutela do contratante em estado de inferioridade. Para corroborar este raciocinio, a redacdo da
cabeca do art. 157 do Codigo Civil contém a expressdao “uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia”, colocando o aventado em perfeita consonancia e
coeréncia axiologica.

Ha uma tendéncia das legislacbes de Estado Democréatico de Direito protegerem os
economicamente mais fracos contra os mais fortes. Isto se verifica desde o final do século
XVIII com a protecdo aos direitos dos trabalhadores por ocasido da Revolugéo Industrial.
Principalmente depois da Segunda Guerra Mundial, se verificou a necessidade de protecédo de
alguns setores da sociedade que se encontravam em posi¢cdo mais vulneravel em determinados
contratos. Foi 0 que ocorreu com o inquilinato, em que o dirigismo estatal se fez prevalecer na
defesa dos interesses dos inquilinos, vez que se tratava de um problema social ante a questdo

da falta de moradia.

sujeito a todo o regramento emanado em lei e decorrente das estipulagdes em contratos que entabular, ressalvada
a constatacdo de abusividade que, como em qualquer contrato de consumo que busca primordialmente o
equilibrio entre as partes, restara afastada por norma de ordem publica. Recurso especial ndo conhecido. (STJ-3?
T. REsp 809.329/RJ. Rel. Min.: Nancy Andrighi, DJe 11/04/2008).

Principios Contratuais. in NANNI, Giovani Ettore (coord.). Temas Relevantes do Direito Civil
Contemporaneo — Reflexdes sobre os Cinco Anos do Cdédigo Civil. Estudo em homenagem ao Professor Renan
Lotufo. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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No Brasil, a Lei n. 8245/91 é um exemplo deste acentuado dirigismo contratual. No
campo trabalhista, varios sdo os dispositivos protetivos dos trabalhadores, além da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, sem necessidade de menc¢do. Outros setores também
apresentam a intervencdo econémica e tutelar do Estado, como os usuarios dos planos de
salde, que sdo protegidos pela Lei n. 9656/98; as criancas e adolescentes, pela Lei n. 8069/90;
0s consumidores, pela Lei 8078/90; os idosos, pela Lei n. 10741/03; e até mesmo 0s
torcedores de times de futebol, pela Lei n. 10671/03. Estas leis de protecdo sao justamente o
reconhecimento da inferioridade daqueles agentes frente a outras pessoas ou entes com quem
se relacionam, buscando sempre a preservacdo de seus interesses e a sua dignidade.

O exemplo maior, sem davida é o da protecdo ao consumidor, justificado pelas
consideracBes anteriormente mencionadas acerca de sua posicdo de propulsor do sistema
econbmico capitalista. Sua protecdo busca garantir uma autonomia real da vontade do
contratante débil, libertada das pressdes e dos desejos impostos pela publicidade e por outros
métodos agressivos de venda, impulsionados pelos produtores, fabricantes e distribuidores,
principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, como ja mencionado.

Esta protecdo é compativel com os postulados principioldgicos insertos na
Constituicdo Federal, especialmente no art. 5°, XXXII,”* no art. 170, V,” e no art. 48 dos
Atos das DisposicBes Constitucionais Transitorias.”* Além disso, consoante o disposto na
cabeca do art. 5°,"°> em conjunto com o art. 1°, 111,"® e o art. 3°, I11,”" revela que o principio da
igualdade de que se trata ndo é aquele meramente formal, mas o material, exigindo o
tratamento desigual para aquelas pessoas que se encontram em situacfes desiguais, inclusive
incentivando a adocdo de acOes afirmativas para a sua diminuicdo, tal como assevera J. J.

Gomes Canotilho:

A obrigagdo de diferenciacdo para se compensar a desigualdade de
oportunidades significa que o principio da igualdade tem uma funcéo social,

2 Art. 5°. (...) XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

® Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: V -
defesa do consumidor.

™ Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituic&o, elaborara cédigo
de defesa do consumidor.

> Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade (...).

® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da
pessoa humana.
" Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 11l - erradicar a pobreza e a

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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0 que pressupde o dever de eliminacdo ou atenuacéo, pelos poderes publicos,
das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, a fim de se assegurar a
igualdade juridico-material. E nesse sentido que se devem interpretar
algumas normas da Constituicdo que estabelecem “discriminacdes positivas”
(apud FACHIN, 2008, p. 259).

Ainda acerca desta tendéncia de protecdo aos mais vulneraveis, encontra-se guarida e
supedaneo também na Codificacdo de 2002 em outras disposi¢fes além do seu art. 157. O
principio protetivo se localiza na previsdo de anulabilidade do negdcio juridico quando
motivado em estado de perigo (art. 156)’® e na interpretacdo das clausulas ambiguas ou
contraditorias em beneficio do seu aderente, conforme disposicdo do art. 423.”

2.8 As Clausulas Gerais e 0s Conceitos Legais Indeterminados

Como muito ja foi esclarecido e justificado anteriormente, este tdpico terd o condao
de ndo ser extenuante, mas apenas uma sintese do que se apresenta na doutrina acerca dos
modelos juridicos abertos. Dentre eles se destacam as clausulas gerais e 0s conceitos legais
indeterminados. Sua serventia é justamente para dar maior mobilidade e flexibilizacdo ao
Cddigo Civil, ante a dinamicidade dos fatos e atos sociais.

Com isso, se deixa o Codigo renovado com idéias, fundamentos e teorias que 0s
magistrados podem aplicar ao que for exigido, sem a necessidade de alteracdo legislativa.
Estes novos ares facilitam sua vivacidade e atualizacdo, “prolongando a aplicabilidade dos
institutos juridicos, amoldando-os as necessidades da vida social, econémica e juridica. Evita
0 engessamento da lei civil” (NERY JUNIOR e NERY, 2008, p. 191).

Tanto as clausulas gerais como 0s conceitos legais indeterminados sdo enuncia¢fes
abstratas feitas pela lei que exigem uma apuracdo axiologica a ser feita pelos juizes,
preenchendo as lacunas conceituais e dizer se a lei atua ou ndo no caso concreto, no momento
de fazer a subsuncéo do fato a norma.

Conceitos legais indeterminados “sdo palavras ou expressdes indicadas na lei, de
conteddo e extensao altamente vagos, imprecisos e genéricos, e por iSso mesmo esse conceito
¢ abstrato e lacunoso” (NERY JUNIOR e NERY, 2008, p. 190). A solugdo serd
preestabelecida na prépria norma juridica, cabendo ao juiz apenas aplicar a norma. Ao exercer

uma atividade ou funcgdo criadora estara se deparando com as clausulas gerais.

"8 Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de
sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagdo excessivamente onerosa.

™ Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-4 adotar a
interpretagdo mais favoravel ao aderente.
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Este exercicio criativo deve ser contemplado dentro de razoaveis patamares limitados
pela ordem constitucional. A solucdo deve ser perquirida com o seu agir prudencial, buscando
a melhor solucéo possivel, afastando, assim, qualquer possibilidade de inseguranca juridica,
eis que estard amparado em valores construidos e constitucionalmente tutelados e

perseguidos.

2.9 Apontamentos finais do capitulo

A globalizagdo impds mudangas de comportamentos e condutas a governantes e
governados, trazendo varios avancos tecnoldgicos. Uma padronizacdo de procedimentos foi
sentida em todas as areas de conhecimento, assim como sua fragmentacdo. Ao Direito nao foi
diferente, tanto que ditou novas formas legislativas e principios a serem observados, alterando
paradigmas. Ditas padronizacdo e fragmentacdo exigiram o surgimento do Cddigo de Defesa
do Consumidor, por exemplo.

Este movimento social e historico imp6s a implantacdo de um Estado Democratico
de Direito contendo como sustentaculos o principio democrético e o principio da dignidade da
pessoa humana, ou seja, ditou as regras maiores, as regras constitucionais que, pela hierarquia
normativa, deveriam ser obedecidas pelo restante do ordenamento juridico.

O Cddigo Civil deixou de ser o centro regulamentador do Direito Privado devido a
sua ndo apresentacdo de respostas, pela codificacdo de 1916 de indole individualista,
voluntarista, ruricola e patrimonialista, aos anseios e necessidades sociais decorrentes das
transformacdes ocorridas no decorrer do século XX trazidas pela globalizacdo. A demora —
mais de 20 anos — na provacdo de seu projeto de lei atualizador, aliado a necessidade
premente de um dirigismo estatal as relagcdes juridicas cada vez mais diversificadas e
especificadas culminou na: a) descodificacdo das relagdes privadas, com a criacdo de
microssistemas juridicos em éareas delimitadas; b) pela questdo hierarquico-normativa, a
Constituicdo chamou a si a necessidade de regular as relagdes privadas, constituindo-se de
principios de direito privado a serem observados ante sua forca normativa; c) toda
interpretagdo do direito privado deve ser harmonizada com a Constituicdo Federal, com
énfase a uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais, principalmente com vistas ao
principio da dignidade humana; d) alteracdo da atengdo protetora do Estado: do aspecto
patrimonial, para preceitos e valores extrapatrimoniais (mas com efeitos matrimoniais ou

transformados em pecuniarios).
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N&o se pode dizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor forneceu as bases do novo
modelo de contrato dispostas no Cadigo Civil, como sua fungéo social derivada da probidade
e da boa-fé. Quem as forneceu foi a Constituicdo Federal, ditadas pelo movimento
globalizante no qual a nacdo quis fazer parte por uma via mais humana ou ascendente.

E por possuirem esta mesma fonte axioldgica, os codigos analisados ndo podem ser
considerados contraditérios ou contrastantes, mas complementares e adicionantes dos niveis
de protecédo da dignidade humana.

Ao se proteger o consumidor, o Estado protege a base da prdpria economia, pois €
aquele quem, no final, sempre paga os tributos incidentes nos produtos e servicos,
possibilitando, assim, a mantenca das contas publicas e tornando-o competitivo na Nova
Ordem Econdmica Mundial.

Criou-se, assim, a necessidade de uma nova teoria contratual que assegurasse tanto
na formacdo e execucdo, como também nas negociacbes preliminares e também
posteriormente ao cumprimento do contrato, garantias de igualdade material, com a
intervencdo do poder estatal nas relacBes privadas, visando a compensar um desequilibrio
fatico entre os contraentes com vantagens juridicas.

A funcdo social do contrato, a boa-fé e o equilibrio contratual sdo principios que
buscam minimizar a situacdo de vulnerabilidade encontrada por alguns contratantes em
detrimento de outros que, se ndo sdo desiguais, podem assumir esta posi¢do no decorrer do
contrato. Garantir que ndo ocorra um empobrecimento desarrazoavel por ocasido da
celebracdo de um contrato é a funcdo do Estado que coloca tal qual um pai que impede o

atrito nas relagdes de seus filhos.
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CAPITULO 3: O INSTITUTO DA LESAO NOS CONTRATOS

3.1 Da Lesao do Direito

Antes mesmo de adentrar ao tema da lesdo nos contratos, € mister enfrentar o
problema da lesdo do Direito, visto ser esta 0 género, do qual aquela ¢ a espécie.

Como ja analisado, uma das caracteristicas do positivismo € o foco de atencdo ou
direcdo dado especificamente ao legislador e o pos-positivismo muda este vetor para o
julgador. E por sua anélise e agir prudencial dos elementos trazidos ao processo pelas partes e
também por sua experiéncia de vida que se determinard oficialmente®® quando hé
propriamente uma situacdo de injustica e dele serd exigido uma solucdo de acordo com a
Justica e com o Direito.®* Por conseguinte, é ele quem afirmara se houve ou n&o uma lesdo do
direito.

No entanto, h4 de se atentar ao termo injustica para que 0 mesmo ndo caia huma
banalizacao vulgarizacdo ou no abuso de sua utilizacdo. Nao se pretende neste trabalho tratar
acerca de teorias da justica, pois ndo é este o intento. Mas se deve ter uma no¢do minima do
que se a considera: entende-se como sendo a injustica aquilo que é contrario a Justica,
entendida como tudo aquilo que se faz de acordo e coerente com 0s principios adotados por
uma sociedade como sendo bom, correto, moral, ético e que deve ser seguido por todos 0s
membros desta no trato das relacbes sociais. Esta pode ser considerada a formula para que
aquilo seja justo, embora esta definicdo seja incompleta por confissdo, visto que impossivel
de se definir o que seja a Justica de modo absolutamente satisfatorio.*

A titulo de ilustracdo, Javier Hervada define a injustica como “a tendéncia ou habito
da vontade que se orienta para a lesdo do direito”.®® Ele também apresenta alguns
direcionamentos explicativos de sua defini¢do: a) compete ao jurista em sua fungéo discernir

0 justo do injusto quando se deparar com jogos intelectuais acerca do tema justica x direito; b)

8 Isto porque a sensacdo de injustica estad presente em cada individuo que se depara com ela diante de
determinado ato e pode exigir uma reparac¢do, inclusive mediante um processo judicial.

81 Em apertada sintese, José Roberto Goldim afirma que “a Justica ¢ um principio moral enquanto que o Direito
o realiza no convivio social” (disponivel em http://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm - Acesso em 21/01/2009).
82 “Segundo o ensino classico, a Justica explicita-se de trés maneiras fundamentais: como Justica comutativa;
como Justica distributiva; como Justica geral, social ou legal. A Justica comutativa exige que cada pessoa dé a
outra o que lhe é devido. A Justica distributiva manda que a sociedade dé a cada particular o bem que lhe é
devido. A Justica geral, social ou legal determina que as partes da sociedade déem a comunidade o bem que lhe é
devido” (HERKENHOFF. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7893 . Acesso em
03/03/2009).

# HERVADA, Javier. LicOes Propedéuticas de Filosofia do Direito. Tradugdo: Elza Maria

Gasparotto. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 175.


http://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7893
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nem a justica e nem a injustica consistem em emog0es; c) sem agdo e sem vontade operativa
ndo ha ato injusto; d) a injustica € uma tendéncia ou habito de uma vontade operativa,
contraria a um direito concreto e determinado; e) a injustica é uma tendéncia, atual ou
habitual, da vontade, que se direciona para a a¢éo injusta ou les@o do direito.

Mas o que se compreende como ato injusto enquanto objeto do oficio do jurista?®®

Chamamos de ato injusto aquela conduta que se orienta para causar a lesdo
do direito. Ao classifica-lo de ato, estamos dizendo que se trata de uma agédo
ou conduta do homem como ser livre e responsavel. De fato, a injustica € um
vicio ou tendéncia atual da vontade, sujeito do livre-arbitrio, o que coloca a
injustica na ordem ética ou moral, isto €, na ordem das condutas voluntarias
e livres. Dai que o ato injusto seja um ato voluntario e, enquanto tal, livre. A
injustica — assim como a justica — ndo pertence ao campo dos fatos —
ocorréncias ou acontecimentos regidos por forgas naturais ndo-livres —, mas
ao ambito dos atos humanos ou condutas regidas pela razéo e desejadas pela
vontade. Assim, por exemplo, 0 homicidio é um ato injusto; a morte por uma
queda acidental ndo é uma injustica, e sim uma desgraca, um lamentavel
acidente. A injustica requer a voluntariedade; por conseguinte, o ato injusto é
um ato voluntério (ou seja, livre). (HERVADA, 2008, p. 178).

Isso leva a distingdo entre ato injusto e fato danoso ou acidente. Para que ocorra o
primeiro é necessario uma conduta humana livre (acdo ou omissdo, consciente ou ndo)® e que
viole o direito de outrem causando-lhe prejuizos de ordem material ou imaterial. J& o fato
danoso ou acidente € aquela lesdo de bens decorrente de uma causa nédo livre, como um fato
da natureza imprevisivel (terremoto, maremoto, meteoros, raios, dentre outros).

Deduz-se, entdo, que o ato injusto possui dois elementos tipificadores: um material,
consistente numa lesdo objetiva de um direito; e um formal, que é a intencdo contraria ao
direito por dolo ou imprudéncia. Na auséncia de qualquer um destes elementos, ndo se teria 0
ato injusto. Ausente o elemento material, se estaria diante de um desejo, de uma intencdo, mas
sem a sua consumacdo. Ja se ausente o elemento formal, se teria um ato lesivo do direito de
outrem que comporta, N0 maximo, uma reparacao pelo seu causador, porém nao um injusto
propriamente dito. Neste caso, imagine-se o0 exemplo de bombeiro que arromba a porta do
apartamento vizinho para apagar incéndio. Tais danos devem ser indenizados (vide art. 188,

11, e art. 929 do Cédigo Civil),®® porém sem a presenga do ato injusto.

8 Adota-se ora o termo juiz ora o termo jurista eis que este é compreendido como género do qual aquele faz
parte, pois jurista é considerado todo aquele que estuda o Direito e a Justica de forma critica, e apresenta
possiveis solugdes aos problemas identificados, e ndo meramente adota procedimentos sem questionar sua
validade axiologia, que sdo designados de operadores do Direito.

8 N#o interessa por ora discorrer sobre a culpa, culpa consciente, dolo, ou dolo eventual e suas nuances, como a
impericia, negligéncia ou imprudéncia.

8 Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: (...) Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente.
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N&o obstante a isso, também se faz necessario discernir o ato injusto formal do
material. O primeiro se consagra como sendo a intencdo dolosa ou imprudente de violar o
direito alheio. Realiza a lesdo da coisa, que constitui um direito com consciéncia e vontade
anti-juridica (contraria ao direito). Além de contrariar o direito agredido, implica uma conduta
anti-social enquanto o agente procede atentando contra o sistema juridico, substituindo-o pela
forca, pela violéncia ou pela prepoténcia. Também prejudica a sociedade e viola a justica
legal, gerando a culpa, que implica a punibilidade.

Ja o ato injusto material € a causa objetiva de uma lesdo do direito, mas sem vontade
contraria ao direito, isto é, sem consciéncia de constranger um direito e, portanto, sem dolo
ou imprudéncia. Embora exista o dever de reparar o dano causado, ndo é um ato punivel e
nem realmente injusto, apesar de lesivo ao direito. Veja-se 0 caso de motorista que,
acreditando se tratar de seu veiculo, o leva, mas pertence a outrem. Posteriormente descobre o
equivoco, ou seja, que se trata de veiculo com idénticas caracteristicas e que cujas chaves
possuem o mesmo segredo. N&o ha divida que nesta hipotese se trata de violéncia ao direito
do proprietario do automovel que deve ter de volta a posse do mesmo, porém inexiste uma
vontade injusta ou contraria ao direito por parte de quem cometeu o equivoco.

Também importa discorrer sobre a situacdo injusta, que é compreendida como
aquela em que ha uma lesdo continua do direito, isto é, dotada de estabilidade. E o caso da
ocupacdo injusta de uma propriedade rural em carater permanente ou um contrato cativo de
longa duracdo cujas parcelas sdo erroneamente calculadas, fazendo com que o aderente pague

mais do que realmente deve.

3.1.1 Formula do ato injusto

Ao se defender que o ato injusto é a lesdo ao direito de uma pessoa, ha que se tecer
algumas caracteristicas acerca de seus elementos componentes.

a) Lesar: € a vontade operativa que, por meio de a¢do ou de omisséo, infringe um
direito, privando um titular do legitimo uso, gozo, frui¢éo e posse de seus direitos ou contraria
a exclusividade propria da titularidade. O ato injusto formal é a negacdo do justo e da justica.
Consiste em n&o dar a cada um o que é seu.”’

b) O Direito: para que haja injustica € preciso que o direito seja pré-constituido,

ainda que de forma ampla, como em principios constitucionais, a exemplo da manutencdo da

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-a direito a indenizacgao do prejuizo que sofreram.
87 Lesar inclui muitos significados: agredir, reprimir, prejudicar, ofender, difamar, entre outros.
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dignidade da pessoa humana. A acdo injusta € um ato secundario que requer o ato primario de
constituicdo do direito. Este direito tem a marca da exterioridade. Deve ser ou positivado no
ordenamento juridico ou principioldgico.

PressupBe uma relacdo de, no minimo, duas pessoas, pois ndo existem direitos contra
0 proprio ser e ndo cabe o ato injusto contra si mesmo. E preciso que o ofensor ofenda ou lese
o direito de outros.

c) De uma pessoa: a injustica so é feita quando todos e cada um dos seres humanos
sintam que seus direitos foram cumpridos e respeitados. EXiste a injustica sobretudo onde
uma pessoa singular vé& algum direito dela infligido, mesmo que o ato praticado alcance
também outras pessoas, tendo um alcance coletivo ou difuso. E principalmente (mas n&o so6)
uma acdo individualizada voltada contra cada pessoa singular. No caso de uma agressao
contra o ambiente, ou qualquer outra agressao difusa, cada pessoa se vé constrangida, mesmo

que ainda sem a nog&o disso, no seu direito a um ambiente saudavel.®®

3.1.2 Regras de discernimento da lesdo do direito

A lesdo do direito consiste na desordem ou desarmonia, infiltradas na ordem social
das coisas e devidas: é a desmedida ou desmesura que se insere na vida social entrelacada de
relagBes juridicas. Ela produz uma desordem social, uma desarmonia, desmedida ou
desmesura, contrérias & ordem social justa. E o produto da violéncia, da prepoténcia, da forca,
como substitutivos da razdo nas relacdes humanas.

Esta interferéncia nesta ordem das coisas necessita, entretanto, de algumas regras
para o discernimento da existéncia ou ndo da leséo do direito, sendo elas:

Primeiro: A lesdo do direito € um resultado e ndo uma intencdo. Como se defendeu
anteriormente € necessario que seja um fato efetivo, que haja uma acéo externa. Nao basta que
se limite a intencdo do agente. Exige-se, pois, uma conduta, omissiva ou comissiva.

Segundo: Scienti et volenti no fit iniuria. Este aforismo pode ser traduzido por: “Néo
se comete lesdo injusta contra o direito de quem consente na agdo lesiva”. Esse aforismo é

valido se o consentimento do titular lesado contém em si uma rendncia do direito por parte de

88 «Cada vez que uma pessoa é objeto de violacdo de um direito dela, tal violéncia é um ato injusto. Dai que o
sistema juridico de reparacdo de injusticas e estabelecimento da justica — o sistema judiciario — baseie-se em
processos voltados a dirimir casos particulares, caso a caso, pessoa por pessoa. Dai também que as acdes globais
para reparar injusticas estruturais ndo se livrem de injustica, se forem feitas por meio da violagéo de direitos de
outros ou, por sua vez, produzam marginalizagdes injustas” (HERVADA, 2008, p. 182). Espera-se, entretanto,
gue o projeto de Cdédigo de Processo Coletivo em tramitagdo no Congresso Nacional supere esta questdo
processual, mas o direito individual, mesmo que sob o manto da coletividade, continuara a existir.
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seu titular, tratando-se de um direito renunciavel. Os requisitos necessarios para a validade de
um ato juridico séo: a plena adverténcia (sciens) e o querer da vontade (volens) — disto pode-
se inferir na denominada vontade consciente. Se esses requisitos ocorrem, havera uma
renuncia valida, e entdo o direito ndo € lesionado.

Como se vera mais adiante, entretanto, a esta regra existem exce¢des e sdo estas
exatamente grande parte do tema deste trabalho de dissertacdo: os elementos subjetivos que
viciam a vontade do agente, como a sua premente necessidade ou sua inexperiéncia no trato
negocial.

Um fator importante (e muito interessa ao tema desta dissertacdo) € que:

(...) suposta a les@o do direito, o consentimento enfraqueca a obrigacdo de
reparar o dano produzido na coisa que constitui o direito; o consentimento,
quando € verdadeiramente tal — quando possui 0s requisitos de um ato
juridico —, tem o efeito de uma renlncia a referida reparagdo — o que é
possivel mesmo em relacdo aos direitos irrenuncidveis, ja que a reparacao
requer a aceitacdo do lesado -, pois isso esta contido no ato de consentir na
lesdo (HERVADA, 2008, p. 184).%

Terceiro: Quando a culpa do ato lesivo do direito € do prejudicado, o dano é
imputado a ele. Neste caso o fato danoso € imputavel ao prejudicado. O causador do dano em
si ndo é sujeito de punibilidade, nem adquire a obrigacdo de reparar o dano, pois por sua parte
n&o hé ato injusto (nem material, nem formal). E o exemplo de suicida que se joga na linha de
um trem. Nao podera o maquinista se responsabilizar pela morte daquele.

Quarto: Nao ha lesdo quando o titular se opde irracionalmente a uma acéo contraria
a seu interesse ou bem particular protegidos por um direito. O direito existe dentro de e como
um sistema racional de relaces humanas exigindo certa conformidade com a moral, a ética, 0
bem comum, os principios gerais do Direito e os costumes locais.”® Agir neste sentido e
observar tais regras € um dos fundamentos da coacéo institucional. Agir contrariamente a isto,
numa oposig¢do irracional do suposto titular do direito situa-o a margem do sistema racional
das relac6es humanas e gera a legitimidade do uso da forga contra ele.

Assim, a auto-tutela, €, em regra, combatida, ainda que possa o lesado estar com o
Direito ao seu lado no caso especifico. O locador, ao perceber o inadimplemento das
obrigacOes do locatario de seu imovel ndo pode simplesmente cancelar a energia elétrica e a

agua encanada do mesmo, forgando-o a deixar o imovel ou pela sua propria forga despeja-lo.

8 Neste ponto entende-se que n&o se trata de rentincia a direitos irrenunciaveis, mas mero néo exercicio de seu
direito subjetivo.

% E certo que existem situagbes conflitantes entre estas exigéncias. Tome-se como exemplo a prética
denominada de farra do boi, uso local no Estado de Santa Catarina, que € um evento cultural contrario as nogGes
de civilidade apregoadas em normas de maior eficacia, como o ordenamento juridico vigente.
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Devera procurar 0s meios legais para exercer seu direito, qual seja, a acdo de cobranca de

aluguéis cumulada com despejo.

3.1.3 O injusto como o desigual

A injustica produz a mais béasica e danosa desarmonia nas relagfes entre 0s homens:
a prepoténcia e a desproporcdo entre as pessoas. O fato de o direito ser igual significa,
sobretudo, que os homens sdo radicalmente iguais como sujeitos de direito. Mas ndo como
iguais em tudo, visto que possuem diferencas e o principio consagrado da igualdade material
esta em tratar os desiguais de forma desigual. O que se defende neste momento € que o sujeito
de direito permite a materializacdo juridica da dignidade da pessoa humana. A igualdade do
direito supBe o reconhecimento de que todos os homens tém igual dignidade, por isso sdo
iguais como sujeitos de direito. A harmonia e a proporcdo consistem, em ultimo caso, no
reconhecimento e no respeito desta igualdade em dignidade. A despropor¢cdo implica,
portanto, a prepoténcia ou desmesura de quem néo respeita essa igualdade entre os homens
como sujeitos de direito, o que supde um atentado a dignidade da pessoa humana.

A igualdade se desfaz de trés maneiras: o dano aos bens imateriais ou materiais da
pessoa, a desproporcdo na permuta ou distribuicdo de bens ou encargos e a conduta contréria
ao bem comum. O injusto desfaz a igualdade fundamental e fundamentadora, por uma atitude
de desmesura prepotente, introduzindo uma desproporcdo entre as pessoas, que lesa a
dignidade humana. Essa € a origem da malicia da injustica e do injusto, de acordo com Javier
Hervada.

Acerca disto, surgem trés tipos de injusto:

Injusto legal: o descumprimento ou infragdo das normas € injusto enquanto supde
uma conduta lesiva do bem comum. A despropor¢cdo do injusto legal esta no fato de o
membro da sociedade, ao desobedecer & norma, viola o direito da sociedade e com isso ndo se
submete a sua contribuic@o devida ao bem comum e, por conseqiiéncia, altera a ordem social,
introduzindo uma desordem. Com isso, 0 descumprimento da norma produz uma desarmonia
social, uma desmesura ou despropor¢do na vida da sociedade que, ao contrariar o bem
comum, contraria o direito. E uma desproporcdo que afeta a igualdade que, como sujeitos de
direitos e deveres reciprocos, existe entre a sociedade e 0 membro.

Injusto distributivo: este tipo contém em si a prepoténcia de um ou alguns membros,
que colocam desordenadamente os outros em uma situacdo de favor ou desfavor, lesando seu

direito ou os direitos de outros. Trata-se de uma desarmonia na condicao de sujeito de direito
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e a desproporcéo na condicdo de membro da sociedade. Na justica distributiva, trata-se de
nédo desequilibrar ou causar desproporcao entre direitos iguais relacionados com a finalidade
de uma distribuicao.

Injusto Comutativo: é produzido quando ha um dano ao bem alheio, ou quando se
produz o enriquecimento desproporcional de um sujeito & custa de outro, ou, por outro Viés, o
empobrecimento desproporcional. Como j& se percebe, é aqui que a lesdo contratual encontra
terreno. Duas consideracdes se fazem pertinentes ao injusto comutativo: a) é produzido pelo
dano a coisa alheia que constitui direito do prejudicado a sua reparacdo. A desproporcéo ou
desarmonia se situa na perda ou diminuicdo da coisa que lhe é de direito, cujo respeito é dever
do causador do dano, pois aquele deve manter incélume sua dignidade enquanto sujeito de
direitos; b) é gerado pela desigualdade em identidade, valor, quantidade, qualidade, além de
outros, entre 0s bens ou servigos dados e/ou recebidos (devolucdo ou permuta).

A desigualdade das prestacdes implica um tratamento desigual na condicdo de sujeito
de direito e, portanto, também compromete a dignidade humana. A desproporcéo entre as
prestacfes implica na desproporcao entre as pessoas, enquanto sujeitos de direitos e deveres, e

ai reside, em altimo caso, a injustica.™

3.1.4 Requisitos do ato injusto

Embora ja se delineou o que seja o ato injusto, é necessario abordar com mais énfase
e para que ndo paire davidas 0s seus requisitos, que sao trés:

Causar uma efetiva lesdo do direito alheio. Exige-se que ocorra um prejuizo material
ou imaterial do direito alheio. Do direito imaterial, a exemplo da honra, da dignidade, do
estado de filiacdo ou paternidade e os demais direitos da personalidade, embora ndo se possa
deles dispor, podem decorrer efeitos patrimoniais, como uma indenizacédo pela sua leséo.

N&o sdo, todavia, atos injustos os que lesam aspiragdes ou expectativas ou as
atividades que causam danos econdmicos, profissionais ou de outro tipo sem lesdo do direito,
como pode ser o caso da concorréncia ndo desleal ou do advogado que, por ser mais
competente, ganha uma causa com desprestigio do advogado que a perde, entre outras
hipoteses.

Questdo interessante que surge é se 0 ato injusto pode ser o uso e exercicio do

préprio direito. Sem grandes rodeios, é certo que o uso do direito deve ser razoavel, ou seja,

%! De observar que ndo se sustenta aqui que a Justica seja sinénima ou equivalente & Igualdade. A desigualdade
aqui mencionada deve ser entendida como auséncia de equilibrio entre as prestaces.



76

dentro dos limites da razéo, e isto ocorre (ou deveria ocorrer) quando tal exercicio se mantém
dentro dos limites indicados pela lei, estiver de acordo com a moral, ndo atentar contra o bem
comum e ndo lesar os direitos dos demais, quando adquiridos por outra fonte, como numa
relacdo contratual. Sao exemplos tipicos do uso nao racional de um direito o abuso de direito
processual e o descumprimento da funcdo social da propriedade. O primeiro deve se pautar
dentro de um minimo considerado ético (vide arts. 14 a 18 do Cédigo de Processo Civil). O
segundo, por sua vez, delineia que a propriedade deve ter um destino apropriado para o
desenvolvimento social e conforme os preceitos de solidariedade e diminuicédo das diferencas
sociais, evitando-se 0 exercicio meramente especulativo, eis que visa, indiretamente,
prejudicar o outro, no caso, aquele que necessita de trabalho para a sua manutencao e de sua
familia.

Ser causa eficaz do dano. Deve existir um nexo causal entre o ato e a lesdo do
direito, de acordo com as leis da natureza (causalidade fisica) ou da atividade humana
(causalidade moral). Precisamente por faltar um nexo causal, ndo realiza uma agéo injusta
guem age de modo que sua conduta venha a ser apenas uma ocasido ndo procurada de dano
alheio. A ressalva neste caso pode ser observada pela possivel resolucdo do negécio juridico
pela onerosidade excessiva (vide art. 478 do Cédigo Civil),*> com vistas ao principio da
manutencdo do equilibrio econbmico entre as partes.

Ser um ato voluntério e livre. Além da conduta, omissiva ou comissiva, ser a
exteriorizacdo de uma intencdo, de um querer, € um agir que segue as regras proprias da acao
humana no que se refere ao grau de responsabilidade e culpabilidade. Tal grau esta em relacéo
direta com o grau de adverténcia (ter a consciéncia de que se deve fazer ou ndo o que se
pretende) e voluntariedade (tomar a iniciativa de assumir 0s riscos propensos).

De observar também que a liberdade toma proporcdes ilimitadas em muitos casos,
especialmente na seara contratual, com espeque num pensamento eminentemente liberal. Tal
conduta é propulsada pelo poderio econdmico (e por que ndo dizer intelectual ou mesmo
juridico?) de alguns em detrimento de outros. Um Estado Liberal aceita esta conduta, mas néo
um Estado Democratico de Direito como ja foi analisado. A ocorréncia da lesdo contratual
também é um exemplo do uso ndo-racional do direito, visto que esta em conformidade com a
readequacao da ampla e irrestrita liberdade contratual e advento da funcéo social do contrato e

seus principios contratuais sociais informadores.

% Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a
data da citacéo.
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3.1.5 Reparacéo da Leséo do Direito

Existem dois elementos que caracterizam a lesdo do direito, como ja se teve a
oportunidade de mencionar. Um que se denomina ato injusto formal e outro material. Esta
relagdo de injustica cessard com o restabelecimento da ordem social justa. Este
restabelecimento, por sua vez, é uma exigéncia, um dever de natureza juridica. Isto se d& com
a regeneracdo do agente injusto que, depondo sua vontade prepotente, reconhece a titularidade
do sujeito passivo cujo direito foi lesado e com ela a plena condicédo de sujeito de direito.

O passo seguinte é o restabelecimento do sujeito passivo do ato injusto — o ofendido
— na posse de seu patrimdnio juridico lesado, que recebe o nome de reparacdo. Dai que ela
ocorre quando se torna possivel o retorno ao status quo ante do ato injusto, como a devolugéo
do objeto furtado.

Contudo, em grande parte das vezes € impossivel sua reparacao, seja por um suporte
fisico ou moral. Desta forma, ao estabelecer o dever de reparar € necessario acrescentar
sempre a clausula na medida do possivel, ou seja, submetida as eventualidades e
contingéncias da vida social. Diante disso, analisar-se-4 doravante as trés formas de
reparacao, sendo elas:

a) Reparacgdo da justica legal. A contravencdo da justica legal consiste no dano ao
bem comum naquilo que esta determinado pelas leis. Assim, a reparacdo propria deste tipo de
injusto estd no cumprimento da pena ou sancdo, restabelecendo a ordem social justa no que se
refere a justica legal.

b) Reparacéo da justica comutativa. O injusto comutativo caracteriza-se pelo dano
ao bem alheio e pelo enriquecimento desproporcional a custa de outro. Nesse caso, o dever de
reparacao € satisfeito com a restituicao ou, se essa ndo for possivel, com a compensacao.

Por restituicdo se entende a devolucdo ou reintegragdo do bem prejudicado ou do
ganho injusto em forma de perfeita igualdade. Em outros termos, consiste no restabelecimento
do patriménio juridico do ofendido conforme seu estado e condicdo anteriores a lesdo do
direito.

A compensacdo ou indenizacdo ocorre quando ndo for possivel a restituicdo. E o
restabelecimento do patriménio juridico do sujeito passivo mediante bens anadlogos ou
semelhantes aos prejudicados. Ela ocorre sempre que a restituicdo é impossivel. Ela também

pode ser equitativa quando o bem prejudicado é impossivel de ser restituido e ndo equiparavel
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a outros bens, ndo cabendo uma relacdo de equivaléncia. Nesse caso, a compensacao tende a
amenizar, na medida do possivel, o dano causado.

Além disso, a restituicdo ao status quo ante também nao podera ser desejada pelo
ofendido e o que se almeja é a manutencdo da relacdo juridica existente, mas com alguns
“ajustes”, como um reequilibrio contratual que podera ocorrer, ¢ que abundantemente se vera
neste estudo em relacdo a lesdo nos contratos.

c) Reparacdo da justica distributiva. A justica distributiva ocorre quando ha uma
justa distribuicdo dos bens ou encargos comuns, segundo critérios de igualdade proporcional
na passagem deles da esfera comum para a particular. Para isso existem duas hipGteses: 1%)
quando o critério de distribuicdo esta determinado por lei, costume ou contrato; 2%) quando o
critério ndo esta determinado por completo e da margem para a discricionariedade. No
primeiro caso, havendo o injusto distributivo, gera o dever de restituicdo ou de compensacao.
Ja no segundo, s ha direito estrito ao tratamento igual, pois 0 que se pode receber ainda ndo

esta configurado como direito ou dever em sentido estrito.

Na hipotese de indeterminagdo, a restituicdo é impossivel por ndo haver
determinagdo do lesado. Também ndo cabe a compensacdo em sentido
estrito, pela mesma razdo. Por conseguinte, a reparagdo da lesdo do direito é
realizada por meio de medidas que criem uma situacdo favoravel aos que
foram objeto da injustica distributiva, de modo que se supere quanto antes a
injusta situacdo desfavoravel em que foram postos. Trata-se, entdo, de por
em pratica as medidas de favor que permitam compensar a situagdo
desfavoravel até obter a igualdade justa (HERVADA, 2008, p. 205).

Estas medidas de favor propostas por Javier Hervada devem ser compreendidas
como acOes afirmativas. E seria um erro pretender que elas constituam uma discriminacao
injusta, pois esta s6 0 é se lesa a igualdade prdpria da justica distributiva; é justa se, partindo
de uma desigualdade injusta, tende a obter a igualdade justa, obviamente.

3.2 Formagcao e desenvolvimento da Teoria da Lesdo Contratual

No livro de Génesis, capitulo 25:30-34, se encontram as seguintes palavras:

E disse Esau a Jacd: Deixa-me, peco-te, comer desse guisado vermelho,
porque estou cansado. Por isso, se chamou o seu nome Edom. Entédo, disse
Jacd: Vende-me, hoje, a tua primogenitura. E disse Esal: Eis que estou a
ponto de morrer, e para que me servira logo a primogenitura? Entdo, disse
Jacd: Jura-me hoje. E jurou-lhe e vendeu a sua primogenitura a Jacé. E Jacé
deu pdo a Esau e o guisado das lentilhas; e ele comeu, e bebeu, e levantou-
se, e foi-se. Assim, desprezou Esal a sua primogenitura.
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Talvez ai um dos primeiros exemplos da lesdo contratual, enquanto género.*® Esa,
com muita fome, vende seus direitos de primogenitura a seu irmdo mais novo Jaco por um
prato de comida. Tais direitos de primogenitura lhe garantiriam ser o principal da familia,
depois do pai e também o principal herdeiro. Muito provavelmente Esal ndo procederia desta
maneira se ndo estivesse num real estado de necessidade. Como ndo pbde contar com o
principio de solidariedade, teve de negociar um direito para sua propria subsisténcia.

Desde o0 momento em que a humanidade iniciou as mais remotas formas de
negociacdo de produtos ou servicos, o vendedor sempre procurou vender por mais o que vale
menos, e 0 comprador sempre buscou adquirir por preco menor o bem de menor valor. Assim,
0 preco € fixado apos discussdo, rebaixando o alienante no que pedira e aumentando o
adquirente na oferta, sendo o consentimento do valor a esséncia de qualquer compra e venda.
Era dado como perfeito, portanto, o contrato firmado nestes termos, se inexistente o dolo ou a
coacao.

N&o obstante a isso, também sempre houveram momentos de crise, seja por ocasido
de guerras e eventos climaticos como chuvas, secas e outras interpéries da natureza, com
afetacdo de maneira geral, ou eventos particulares, como o falecimento ou doenca de
membros familiares que tambeém afetavam e refeletiam na seara contratual. Nestes casos, 0s
contratos celebrados caracterizavam-se pela igualdade juridica ceder lugar a desigualdade
econdmica, levando uma parte, mais fragilizada, a vender uma propriedade por preco vil ao
comprador, que geralmente tinha um poder econémico maior.

O direito romano foi 0 primeiro que se insurgiu contra esta pratica, em razao de pura
equidade, amparando pequenos proprietarios e defendendo suas terras contra a absorcdo dos
latifundiarios.

E certo que esta insurgéncia se deu por uma nitida influéncia do cristianismo, que
adquiriu maior notoriedade e importancia na sociedade imperial de Roma com simultaneidade

a insercdo do instituto da lesdo nos contratos nas regras romanas.

3.2.1 A Lesao no Direito Romano

O direito romano trouxe a laesio enormis durante a sua fase imperial, decorrente de
uma interpolacdo operada em duas Constitutiones, de Diocleciano e Maximiliano, no terceiro

século da era cristd, e ingressando no Corpus luris Civilis figurando no Cédigo Justiniano,

% Conforme se verificara mais adiante, este exemplo esta mais para o estado de perigo (art. 156 do Cédigo Civil)
do que para lesdo contratual disposta no art. 157 do Cédigo Civil.
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Livro IV, Titulo XLIV, Lei Segunda® e Lei Oitava. Instituia a rescisdo do contrato quando o
vendedor alienava a coisa recebendo como pagamento menos da metade daquilo que poderia
valer.”

Né&o se pode negar a influéncia do cristianismo na formacéo do instituto, que veio dar
mais humanidade nas rela¢6es juridicas romanas, com a exigéncia de um maior equilibrio nas
prestacdes. A isto se corrobora o periodo historico da ascensdo cristd, concomitante ao
amadurecimento e aplicacdo da legislacdo daquela época.

Neste periodo interessava também outro instituto andlogo a laesio enormis, que era a
in integrum restitutio, e que possuia quatro requisitos essenciais para a sua concessao: a) ser
suscetivel de restituicdo o ato atacado; b) a existéncia de uma leséo sofrida por aquele que a
pleiteasse, e consequente ao ato contra 0 qual fosse pedida; c) ser justa a causa da restituicao;
d) a inexisténcia de outro meio capaz de prevenir ou reparar o mal.

O ponto em comum de tais institutos se encontrava no ataque a validade de um ato
perfeito iure civili, por amor a equidade e uma e outra decorriam de uma lesdo sofrida por
uma das partes

A diferenca entre a rescisdo por lesdo enorme e a restituicdo integral seria
inicialmente o fundamento, eis que a primeira era concedida pela prépria lesdo e a segunda
por outras circunstancias, além da laesio, que tinham de ser demonstradas ao magistrado.

Tais institutos ndo eram o Unico exemplo de limitacdo da liberdade contratual no
direito romano. Em alguns contratos ja se percebia este direcionamento, como no contrato de
mutuo, que além de proibir o anatocismus, decretou uma tarifagdo das taxas permitidas.*®

Naquela época era a lesdo era considerada configurada se ocorresse 0 minus pretium,
0 preco menor. A compreensdo deste — anatocismus — era pela metade do valor. Esclareca-se
que a intencdo ndo era de defini-lo neste patamar, mas de assentar em que limite se da a
rescisdo por lesdo. O que fez a regra romana foi, portanto, tarifar a lesdo estabelecendo que a
norma se aplicava apenas ao caso de se ter realizado a venda por menos de metade do valor.
Assim, alienando o vendedor a coisa por preco menor que a metade do valor, rescindia-se o

contrato, sob fundamento da lesao.

% «Se tu ou teu pai vendeu uma coisa que valia muito mais: é equitativo que, mediante a interferéncia do juiz, ou
recebas de volta o fundo vendido devolvendo ao comprador o preco; ou, se o comprador preferir, recebas a
diferenca entre 0 que recebeste e o justo preco. O preco serd menor se ndo atingiu nem a metade do valor da
coisa” (RODRIGUES, 2002, p. 224).

% Ha duavidas na doutrina acerca da data correta do surgimento e idade 4urea da laesio enormis na codificagdo
romana. Nao adentrando nesta discussdo, remete-se ao estudo desta questdo a Caio Mério da Silva Pereira, Lesao
nos Contratos. 62 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

% A usura conventionalis ndo podia ultrapassar cifras consideradas razoaveis: quatro por cento para as personae
illustres, oito por cento para os negociantes e fabricantes, seis por cento para quaisquer outras pessoas.
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Os romanistas, em geral, apresentam como fundamento a presuncdo de que
tal venda teria sido realizada por necessidade: quem a fez, vendeu para
viver, e € equitativo — humanum est — que obtenha a reposicao ao status quo
ante, porque o comprador estaria conseguindo um enriquecimento causado
pela exploracdo daquela necessidade do co-contratante. Se alguém vende por
menos de 10 o que sabe valer 20, s6 se explica esta disposicao a tdo vil preco
no fato de estar precisando de dinheiro no momento da venda. (PEREIRA,
1994, p. 24).

Observe-se que tal apuragcdo deveria ser feita no momento do negocio, e nao
posteriormente. Se a majoracdo do preco se verificasse num momento posterior, ndo haveria
leséo.

As acles conhecidas especificas para sua alegacdo eram duas: a mais usual era a
actio venditi, que era a sancdo das obriga¢des do comprador, e a outra era a actio empti, 0
meio de que o vendedor dispunha para perseguir a execucao das obrigacdes do comprador.

Uma vez alegada a laesio enormis o adquirente teria a escolha de uma solucéo
facultativa: ou ver decretado o desfazimento da venda com o consequiente restabelecimento do
estado anterior, ou oferecer o complemento do preco.

No desfazimento da venda, insurgiam as seguintes consequéncias:

- ao vendedor incumbia restituir o preco havido acrescido de juros desde o dia do
recebimento e tinha o comprador o direito a ser indenizado das benfeitorias Gteis e necessarias
por ele feitas, na medida da valorizacdo que tenham trazido a coisa;

- a0 comprador caberia a devolugdo da coisa livre de todo encargo, tal qual a
recebera, acompanhada de seus acessorios;

- na hipdtese do perecimento da coisa vendida, mesmo que tivesse havido
negligéncia do comprador, o direito do alienante se extinguia;

- como a actio venditi tinha carater pessoal, 0s romanistas sustentam que nenhum
direito assiste ao alienante se a coisa ja tivesse sido alienada a terceiros, prevalecendo
igualmente os dnus reais com que a tenha gravado.

No tocante a incidéncia da extensdo do instituto, ha divergéncia entre os
pesquisadores sobre se havia ou ndo limitacdo ao contrato de compra e venda e se ocorria
limitacdo aos bens imoveis ou se 0s mdveis também seriam abrangidos. Caio Mério da Silva
Pereira entende pela ndo restricdo ao contrato de compra e venda como também ndo se
limitava aos bens imdveis. Acrescenta-se a este entendimento a justificativa de que a actio
venditi detinha natureza pessoal e ndo real.

Algumas hipoteses de exclusdo de sua incidéncia também foram delineadas:
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- sendo o contrato aleatorio, pois uma vez que o adquirente correu o risco de perder,
e o alienante preferiu um prego certo, ainda que baixo, a esperar o resultado incerto, que lhe
podia ser favoravel ou desfavoravel;

- a renuncia do vendedor, desde que posterior ao contrato, eis que a validade da
simultaneidade daria margem a simples insercdo de clausula neste sentido no seu bojo para
beneficiar o adquirente;

- as vendas graciosas, em que o alienante o fez ciente de que era por preco vil, e ndo
impelido pela necessidade, mas, ao contrario, movido pela intencdo de beneficiar o
comprador;

- as vendas em leildo sem vicios, porque a publicidade que as acompanhavam e a
oportunidade de maior lanco afastavam a ideia de enriquecimento do comprador em
detrimento do vendedor.

O direito romano também ndo admitia que se conferisse ao comprador a faculdade de
atacar o contrato alegando que havia comprado por mais, invés de vendido por menos, pois se
afirmava que a ninguém se forcava a comprar, e por mais do valor, sendo antes, de sua
conveniéncia pessoal o negocio.

Para concluir este topico, para os romanos, na configuracao da lesdo ndo bastava que
0 vendedor conhecesse o0 valor da coisa nem tampouco que o conhecimento fosse livre do
dolo ou da ameaca. A justica imperial buscava um critério objetivo de apuracdo, que ndo se
encontrava em vicios subjetivos, mas na desproporcado entre o valor do objeto e o preco pago,
alcancando assim um novo motivo de invalidade para o contrato. Desta forma, a lesdo ocorria
sempre que se configurava um desequilibrio objetivo na propria formacdo do contrato: se o
preco ficou abaixo da metade do valor, haveria a possivel invalidade da compra e venda, se

ndo fosse complementado o preco pelo adquirente.

3.2.2 A Lesao no Direito da Idade Média e inicio da ldade Moderna

O instituto da lesdo nos contratos foi verificado na Idade Média, tanto no Direito
Candnico como na Common Law, simultaneamente. E evidente que, justamente pelo
cristianismo influenciar o direito romano em sua formacdo, 0s canonistas apresentariam
alguns avancos neste periodo, tendo os textos romanos exercido enorme influéncia neste

sentido, inclusive estendendo sua sombra sobre todo o direito obrigacional.
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Importante mencionar que a Igreja exerceu importante papel na sociedade medieval,
imperando muito mais do que desejaram os detentores do poder politico de entdo, pois foi ela
o0 centro da vida européia, que controlava a educacao e a ciéncia.

Os glosadores medievais ndao concebiam a lesdo desvinculada de um vicio de
consentimento ou como um instituto autbnomo. Para eles, aquele que vendia a coisa por
menos da metade do valor certamente foi enganado pelo comprador, numa hébil manobra
para seu enriquecimento a custa daquele. Uma venda assim somente seria compreendida,
entdo, pelo dolo do comprador, dai se criando a figura do dolus re ipsa, ou seja, do dolo
presumido, em que ndo se faz necessario sua prova por parte de quem o alega.

Santo Tomas de Aquino contribui para o Direito Candnico — e especificamente para
o0 instituto da lesdo — quando apresenta a nocdo de justo preco, numa exaltacdo da justica
comutativa, que tomou de Aristételes, assentando que é pecado vender por mais do preco
justo, causando dano a outrem por fraude. A lei humana, principalmente onde a Igreja exercia
influéncia legislativa, comecgou a compelir — onde ja ndo compelia — a restituicdo se alguém
foi enganado além da metade do justo preco. Contudo, o justo preco nao é fixo, pois consiste
na estimagéo de cada um, segundo a utilidade que retira da coisa.”’

Ainda para aquele pensador medieval, todo contrato deveria ser considerado do
ponto de vista de seu contetudo e ndo de sua formacdo, e em todos eles é preciso que se
observe aquela igualdade preconizada pela justica comutativa.

Outra contribuicdo devida aos canonistas foi a criacdo e o desenvolvimento da
chamada laesio enormissima, sem fundamento na lei romana. Consistia no engano do
vendedor em além dos dois tercos do valor da coisa. Os principios da laesio enormis eram
considerados insuficientes para o trato daquela e desenvolvidos novos: além de viciar o
contrato e torna-lo rescindivel, a lesdo enormissima importava na sua inexisténcia como ato
ou negécio juridico.*®

A usura teve atencdo especial no direito canénico que a proibiu tanto na forma
pecuniaria como na real. Qualquer que fosse o lucro, ou rendimento do capital, era vedado por
ser o interesse reputado intrinsecamente ilicito. Desde que o ganho de uma das partes excedia
imoderadamente o justo preco, configurava-se a lesdo, reprimida geralmente ndo s nas
vendas imobiliarias, como na de moveis, ndo apenas neste contrato como em qualquer outro.

Em sendo o negdcio sujeito a justica comutativa, de que é essencial a igualdade das

% A partir do século XVI a concepgdo do justo preco deforma-se numa tricotomia de maximo, médio e infimo,
sendo que somente o Ultimo serve de base a rescisao.

% Ou,de acordo com a teoria dos planos da existéncia, validade e eficacia dos atos e negécios juridicos, o
contrato era considerado invélido e ineficaz.
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prestacdes, € possivel inquirir de seu carater lesivo e restabelecer a equivaléncia, se
eventualmente fosse rompida pela ganéncia ou astdcia de uma das partes.

Uma particularidade que o Direito Canbnico apresentava &€ que 0 juramento
invocando Deus, pelo vendedor, no ato negocial ilidia a lesdo, convalidando os vicios
contratuais, salvo se ocorrido dolo ou violéncia.

O direito costumeiro conheceu e aplicou a rescisdo em decorréncia da lesé&o,
entretanto, ante sua grande variedade, é dificil extrair uma teoria amplamente aceita, visto que
em muitos aspectos divergiam, na época medieval, do sistema aplicado.

No comeco da Idade Moderna o jurista que mais se destacou no desenvolvimento do
instituto lesivo foi Pothier. Romanista e sem abandonar as idéias candnicas sobre a lesdo nos
contratos foi o grande mestre francés que iluminou a comissdo de elaboracdo do Codigo de
seu pais.

Em sua concepcdo, acusava de iniquo todo aquele contrato em que uma das partes,
sem a intengdo de fazer uma liberalidade, da a outra mais do que dela venha a receber. Para
ele:

A equidade, em fato de comércio, consiste na igualdade, sendo vicioso o
contrato se esta é ofendida. A rescisdo do contrato de venda funda-se
unicamente na iniqiiidade enorme que se encontra no contrato, ressalvando
ao comprador purgar esta iniglidade, suprindo o que falta para o justo
preco.”
Observa-se uma constante, desta forma, em que o instituto da lesdo sempre
acompanhou o equilibrio contratual, tendo este como sua bussola. Pothier também comentou
que:

A equidade, desde o ponto de vista comercial, consiste na igualdade, e assim
desde o momento em que esta igualdade se sente ferida e que um dos
contratantes dd mais do que receber, 0 contrato é vicioso, portanto atenta
contra a igualdade que no mesmo deve reinar.’®

Presume-se da leitura de Pothier que a lesdo era um defeito objetivo do negébcio, pois
acontece mesmo que nao tenha ocorrido artificio para enganar o lesado. Contudo, aproximou-
a dos vicios do consentimento, sustentando néo ser este perfeito, pois a inten¢édo do lesado foi
apenas concluir o negécio numa falsa suposicdo de que valia mais do que recebeu Se
conhecesse o real valor da coisa negociada, ou seja, que valia mais do que recebeu, sua

vontade seria outra e 0 negocio ndo se realizaria.

% Apud PEREIRA, 1994, p. 53.

1001 5 equidad, desde el punto de vista comercial, consiste en la igualdad, y asi desde el momento que esta
igualdad se siente herida y que uno de los contratantes da mas que lo recibe, el contrato es vicioso, por cuanto
peca contra la igualdad que en el mismo ha de reinar. (POTHIER, 1993, p. 29).
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A influéncia do Direito Candnico em seu pensamento se faz nitida quando defende
que “ndo ha lesdo, nem por conseguinte iniqlidade no contrato, sendo quando o recebido é
superior ao mais alto preco do que foi dado, ou inferior a0 mais baixo preco dado”,*** numa

admissdo da classificacao do preco justo — maximo, médio e infimo — formulada por aquele.

3.2.3 A Leséo na Legislagdo Estrangeira

3.2.3.1 Franca

Depois da Revolugdo Francesa (1789) instaurou-se uma liberdade contratual
decorrente do principio maior da Liberdade apregoado naqueles tempos revolucionarios. Fato
interessante é que se abonou a usura nos contratos de empréstimo, fundamentado nas
anteriores idéias de pensadores como Hugo Grotius,'* Turgot'® e Jeremias Bentham.'®

Além disso, a crise econémica da revolucdo, em que a inflacdo atingiu proporgdes
terriveis, trouxe incertezas em todos 0s negdcios, eis que 0s pre¢os variavam desmedidamente
no intervalo de poucas horas, com o valor da moeda caindo vertiginosamente. Somente a
utilidade que se dava as mercadorias € que se poderia estimar seu preco em negocios de
ocasido, mesmo assim com pouca seguranca. Em tal ambiente ndo se poderia sequer aventar a
possibilidade de revisdo contratual fundamentada na lesdo. E por isso que a Lei de 14
Frutidor, de 31 de agosto de 1795, aboliu a acdo de rescisdo dos contratos lesivos e impds a
suspensdo proviséria dos processos pendentes.

Mas o instituto ja estava arraigado nos costumes da época e na consciéncia nacional,
razdo pela qual dos anos depois, com a obtencdo da estabilidade dos precos e controle da
inflacdo, a edicdo da Lei de 3 Germinal revogou a suspensao provisoria das acdes de rescisao.
Em 1798, a Lei de 19 Floreal, e em 1799, a Lei de 24 Prairial, determinaram 0s casos em que
se podia pleitear e a forma de se caracterizar a les&o.

A Comissdo de elaboragdo do Projeto de Codigo Civil Francés se dividiu quanto a
manutencdo ou ndo do instituto da lesdo nos contratos. A palavra final foi do préprio
Napoledo Bonaparte que decidiu por sua permanéncia, e também por outros dispositivos que
levam a concluir que as nog¢des candnicas do que era justo ainda exercia grande influéncia,

apesar daqueles novos tempos.

101 Apud PEREIRA, 1994, p. 53.

192 Em seu De Jure Pacis ac Belli, escrito em 1625.

193 Em sua Meméria sobre os empréstimos de dinheiro, apresentada ao Conselho de Estado em 1679.
194 Em sua Défense de /’Usure, de 1787.



86

No Cddigo Civil Francés, também chamado de Napolebnico, a lesdo aparece como
vicio de consentimento em seu art. 1118, que dispde: “A lesdo somente viciara os acordos em
certos contratos ou em relacdo a certas pessoas, como se explicard na mesma secdo”.'®
Entretanto, € certo que a lesdo podera ser reconhecida em qualquer contrato em que figure um
menor como parte.

Mas 0 mesmo cddigo apresenta uma secdo especial que trata da rescisdo da venda
por causa da lesdo, que vai do art. 1674 ao 1685.'% Neste primeiro artigo, 0 que denota
grande importancia é o quanto se caracteriza a lesdo. Ndo mais como metade, mas 7/12 (sete
doze avos) do valor do bem, sem possibilidade de rendncia expressa a rescisdo no proprio
contrato. A renuncia posterior, todavia, é valida. E, além disso, somente para bens imodveis,
pois em se tratando de bens mdveis, ha mais facilidade de seu deslocamento e, assim,
diminuem os riscos do vendedor ser lesado, podendo ir a procura de outras ofertas.

Para a caracterizacdo da lesdo em mais de 7/12 serd necessario valorar o imovel
segundo seu estado e valor no momento do negécio. Para tanto, sera apurado por trés peritos

que fardo uma ata em comum, num Unico ditame e com a pluralidade de opinides. A razao da

105 | a Iésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou & I'égard de certaines personnes, ainsi qu'il
sera expliqué en la méme section.

106 Article 1674: Si le vendeur a été 16sé de plus de sept douziémes dans le prix d'un immeuble, il a le droit de
demander la rescision de la vente, quand méme il aurait expressément renoncé dans le contrat a la faculté de
demander cette rescision, et qu'il aurait déclaré donner la plus-value.

Article 1675: Pour savoir s'il y a lésion de plus de sept douziemes, il faut estimer I'immeuble suivant son état et
sa valeur au moment de la vente. En cas de promesse de vente unilatérale, la Iésion s'apprécie au jour de la
réalisation.

Article 1676: La demande n'est plus recevable apres I'expiration de deux années, a compter du jour de la vente.
Ce délai court contre les femmes mariées et contre les absents, les majeurs en tutelle et les mineurs venant du
chef d'un majeur qui a vendu. Ce délai court aussi et n'est pas suspendu pendant la durée du temps stipulé pour
le pacte du rachat.

Article 1677: La preuve de la lésion ne pourra étre admise que par jugement, et dans le cas seulement ou les
faits articulés seraient assez vraisemblables et assez graves pour faire présumer la lésion.

Article 1678: Cette preuve ne pourra se faire que par un rapport de trois experts, qui seront tenus de dresser um
seul procés-verbal commun, et de ne former qu'un seul avis a la pluralité des voix.

Article 1679: S'il y a des avis différents, le proces-verbal en contiendra les motifs, sans qu'il soit permis de faire
connaitre de quel avis chaque expert a été.

Article 1680: Les trois experts seront nommés d'office, @ moins que les parties ne se soient accordées pour les
nommer tous les trois conjointement.

Article 1681: Dans le cas ou I'action en rescision est admise, I'acquéreur a le choix ou de rendre la chose em
retirant le prix qu'il en a payé, ou de garder le fonds en payant le supplément du juste prix, sous La déduction du
dixiéme du prix total. Le tiers possesseur a le méme droit, sauf sa garantie contre son vendeur.

Article 1682: Si I'acquéreur préfere garder la chose en fournissant le supplément réglé par I'article précédent, il
doit I'intérét du supplément, du jour de la demande en rescision. S'il préfére la rendre et recevoir le prix, il rend
les fruits du jour de la demande. L'intérét du prix qu'il a payé lui est aussi compté du jour de la méme demande,
ou du jour du paiement, s'il n'a touché aucuns fruits.

Article 1683: La rescision pour Iésion n'a pas lieu en faveur de I'acheteur.

Article 1684: Elle n'a pas lieu en toutes ventes qui, d'apres la loi, ne peuvent étre faites que d'autorité de justice.
Article 1685: Les régles expliquées dans la section précédente pour les cas ou plusieurs ont vendu conjointement
ou séparément, et pour celui ou le vendeur ou I'acheteur a laissé plusieurs héritiers, sont pareillement observées
pour I'exercice de I'action en rescision.
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fixagcdo num patamar diferenciado do que se vinha praticando no Direito Romano e Candnico
se encontra nas divergéncias existentes entre os defensores e 0s opositores da inser¢do do
instituto neste Codigo. Através de concessdes feitas como esta é que se aceitou o principio da
vedacdo dos contratos lesivos na ordem civil francesa.

H& o prazo preclusivo de dois anos para a demanda, que ndo sera suspenso No caso
da parte ser menor ou existir a cldusula de retrovenda.

A prova deve ser formulada em juizo e somente se admite sua presuncdo em casos
muito graves ou flagrantes.

Sendo admitida a acdo rescisoria, poderd o credor optar em devolver a coisa e
receber o que por ela pagou ou complementar o justo prego com a diminuicao da décima parte
do valor total. Igual direito cabe ao terceiro adquirente da coisa, sem prejuizo de sua garantia
contra o vendedor. O fundamento para este décimo € o lucro licito em que o comprador pode
buscar na aquisicdo e do qual ndo deve ser privado, além de representar o beneficio que uma
parte pode honestamente retirar de um contrato oneroso. Contudo, critica-se este dispositivo
no Cddigo francés por conduzir a uma limitacdo do lucro, no sentido de que se poderia
interpretar como todo lucro maior de dez por cento ser ilicito ou desonesto.

N&o se admite que o comprador invoque a lesdo, somente o vendedor. A justificativa
para esta impossibilidade é a de que se aquele pagou caro foi porque quis fazé-lo, pois a seus
olhos a coisa realmente o valia, além do que nédo era obrigado a comprar. Fundamenta-se esta
rescisdo na presuncdo de necessidade de dinheiro que ndo se pode encontrar da parte do
comprador. Em relacdo ao vendedor, premido pela necessidade, lhe falta o livre
consentimento, sendo vitima de uma espécie de violéncia moral que a lei presume. O vicio
ndo se encontra na despropor¢do dos valores do justo preco e do que foi pago, mas na
auséncia de liberdade.

As vendas judiciais também nédo sdo passiveis de impugnacdo porque contam com a
publicidade e a concorréncia, desde que ndo haja vicios no processo e este se dé com
regularidade.

Ademais, ndo é cabivel a rescisdo por causa de lesdo se o contrato for de permuta e
nem é possivel impugnar as transacdes judiciais pelo motivo lesivo (arts. 1706 e 2052,

respectivamente, do Cédigo Civil Francés).*”’

197 Article 1706: La rescision pour cause de Iésion n'a pas lieu dans le contrat d'échange.
Article 2052: Les transactions ont, entre les parties, I'autorité de la chose jugée en dernier ressort. Elles ne
peuvent étre attaquées pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de lésion.
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Admite-se, contudo, a lesdo em quaisquer contratos celebrados por menores, desde

que estes sejam os prejudicados.

3.2.3.2 Alemanha

O Cddigo Civil Aleméo, de 1896, apresentou um unico dispositivo que contém o

principio geral da rescisdo dos contratos lesivos, que € o § 138, cujo texto traduzido é:

Um neg6cio que atente contra os bons costumes € nulo.

E em especial nulo um negécio juridico pelo qual alguém, explorando a
necessidade, a afoiteza ou a inexperiencia de outro, prometa ou procure para
si ou para um terceiro, em troca de uma prestacdo, vantagens patrimoniais
qgue sobressaiam de tal forma o valor da prestagdo que, segundo as
circunstancias, estejam em manifesta desproporcéo com dita prestacao.'®®

Desta forma, com vistas a protecdo do contratante necessitado, imprudente ou
inexperiente, a lei civil germanica declara nulo todo contrato em que a outra parte se aproveita
desta situacdo ou circunstancia de inferioridade, tirando para si ou para outrem uma vantagem
pecuniaria que exceda evidentemente da contraprestacao recebida.

Como se denota, este artigo apresenta uma formula objetivo-subjetiva, que exige
concomitantemente trés elementos préprios, a saber: a desproporcao, o aproveitamento e uma
situacdo de inferioridade da vitima, prevendo trés possiveis estados que lhe permitem intentar

a acdo: necessidade, astlcia ou inexperiéncia.

Este dispositivo proveio da generalizacdo do preceito punitivo da usura
subjetiva contido na Lei federal de 24 de maio de 1880 e 19 de junho de
1893. (...) A usura ndo resulta forgcosamente da so elevagdo da taxa de juros,
porém da prova de que essa elevacdo provem de uma exploragdo da miséria,
da idade ou da fraqueza de quem a suportou. Pela Lei de 1893, este sistema
foi estendido, ndo apenas aos contratos de crédito, porém mesmo aos a Vvista,
“o que algumas vezes se chamou usura real, resultante da despropor¢ao das
prestacdes fornecidas.” Mas o carater da iliceidade decorria da profissdo ou
habitualidade. O art. 138 instituiu o principio, segundo o qual um sé ato com
estes caracteristicos € reputado contrario aos bons costumes (PEREIRA,
1994, p. 71).

1% Un negocio juridico que atente contra las buenas costumbres es nulo.

Es en especial nulo un negocio juridico por el cual alguien, explotando la necesidad, la ligereza o la
inexperiencia de otro, se haga prometer o0 se procure para si 0 para un tercero, a cambio de una prestacion,
unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el valor de la prestacion que, segin las circunstancias,
estén en manifiesta desproporcion con dicha prestacion (INFANTE, 1955, p. 27).


http://www.monografias.com/trabajos2/mercambiario/mercambiario.shtml
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Assim como o aleméo, os codigos suico e polonés ndo tarifaram o valor limite,
girando o vicio em torno do elemento subjetivo do aproveitamento da situacdo de

inferioridade em que se acha a parte lesada.
3.2.3.3 ltélia

O Codigo Civil Italiano de 1865 teve muita influéncia do Cddigo Napolebnico,
porém com algumas diferencas tedricas acerca especificamente da rescisdo contratual por
lesdo. O que distinguia a lesdo da coacdo é que aquele vicio do consentimento nao partia do
comprador, mas das necessidades do vendedor. A lei excluia o beneficio ao comprador devido
a uma comiseracdo pelo mais fraco que, vendendo sua propriedade, se empobrecia. O
comprador ndo encontrava paralelo, pois aumentava seu patrimonio com a aquisicao de bens.
A rendncia ndo era admitida, ainda que posterior ao contrato.

Com o Cédigo Civil de 1941, a lesdo nos contratos ganha novos ares e se reformula
em relagédo ao anterior, recebendo sua roupagem entre os arts. 1448 e 1452.

A disposicdo geral da acdo de rescisdo por lesdo encontra morada no art. 1448, que

traz a seguinte redacao:

Art. 1448 Acdo geral de resciséo por lesdo.

Se h& desproporgdo entre a prestacdo (art. 166) de uma parte e aquela da
outra, e a desproporcdo é devida pelo estado de conhecimento de uma parte,
do qual a outra se aproveitou por Ihe ser vantajoso, a parte lesionada pode
demandar a rescisdo do contrato.

A acdo ndo é admissivel se a lesdo ndo excede a metade do valor que
prestacdo exigida ou promessa da parte lesionada havida ao tempo do
contrato.

A lesdo deve perdurar até o tempo em que a demanda é proposta.

N&o podem ser rescindidos por causa de lesdo os contratos aleat6rios (1934,
1970).

S30 excetuadas as disposicOes acerca da rescisdo da partilha (761 e
seguintes).'”

De observar que a taxa de lesdo e a metade do valor e abrange todos os contratos,

salvo alguns que serdo descritos no paragrafo seguinte. Para isso, tais contratos devem ter

109 Art. 1448 Azione generale di rescissione per lesione

Se vi € sproporzione tra la prestazione (art.166) di una parte e quella dell'altra, e la sproporzione é 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.

L'azione non &€ ammissibile se la lesione non eccede la meta del valore che la prestazione eseguita 0 promessa
dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto.

La lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda é proposta.

Non possono essere rescissi per causa di lesione i contratti aleatori (1934, 1970).

Sono salve le disposizioni relative alla rescissione della divisione (761 e seguenti).
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prestacdo em que uma das partes esteja em despropor¢do com a outra decorrente da vantagem
de aproveitamento de seu stato di bisogno, ou seja, um dos seus requisitos € o aproveitar-se de
uma situacao em que se tem prévio conhecimento.

Este texto legal italiano apresenta, como se percebe, uma excecdo a possibilidade de
rescisdo motivada na lesdo contratual, ou seja, os contratos aleatérios. Demais disto, outras
duas excecBes também sdo previstas no Codigo Civil da Italia: as impugnacdes a transacao e a

venda forcada, neste sentido:

Art. 1970 Leséo
A transacdo ndo pode ser impugnada por causa de lesdo (1447 e seguintes).

Art. 2922 Vicios da coisa. Lesdo
Na venda forgada ndo € cabivel a alegacdo de garantia por vicios da coisa
(1490).

Essa ndo pode ser impugnada por causa da lesdo (1448).M*

Ainda pelo art. 1448 do Codigo Civil Italiano, deve a parte lesada provar, na
demanda, o conhecimento que a outra parte tinha de seu estado de necessidade no momento
da celebracdo do negdcio, mas ndo necessita provar o propdésito de Ihe prejudicar, ou seja, 0
dolo de aproveitamento. Adota, assim, o elemento subjetivo (conhecimento da necessidade do
lesado) cumulado com o objetivo (desproporc¢édo dos valores).

Uma inovacdo trazida ¢ a de que o lesado deve demonstrar também que a
desproporcao de valores se da desde 0 momento do contrato e perdura até o da propositura da
acao, pois se posteriormente haveria uma desvalorizacdo do objeto, apenas ocorreria uma
antecipacdo do mesmo e de nada adiantaria sua rescisdo, tornando-a iniqua. Serviu, portanto,
de inspiracéo a redacdo do § 1° do art. 157 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.**

Acerca da prescricédo, o art. 1449 da Lex Italiana a reduz para um ano e ndo pode ser

oposta por via de excecdo quando ja estiver prescrita, nos seguintes termos:

A agdo de rescisdo se prescreve em um ano da conclusdo do contrato; mas se
o fato constitui-se delito, se aplica a ultima parte do art. 2947. A

19 Art. 1970 Lesione

La transazione non puo essere impugnata per causa di lesione (1447 e seguenti).

Art. 2922 Vizi della cosa. Lesione

Nella vendita forzata non ha luogo la garanzia per i vizi della cosa (1490).

Essa non puo essere impugnata per causa di lesione (1448).

ML Art. 157 (...) § 1° Aprecia-se a desproporcéo das prestagdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi
celebrado o negdcio juridico.
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rescindibilidade do contrato ndo pode ser oposta em via de excec¢do quando a
acao estiver prescrita.'*?

O art. 1450 do Caodigo Civil Italiano permite ao favorecido completar o justo preco,
evitando a rescisdo, oferecendo quantia suficiente para reconduzi-lo a equidade (Oferta de
modificacdo do contrato: O contraente contra o qual é demandada a rescisdo pode evita-la

113

oferecendo uma modificacdo do contrato suficiente para reconduzi-lo a equidade).”™ Aqui se

percebe, destarte, a inspiracdo do § 2° do art. 157 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002."*
Interessante modificacdo é trazida quanto & impossibilidade de rendncia, eis que o
contrato rescindivel ndo pode ser convalidado, tal como sustenta o art. 1451.1*® Note-se que se
o convalescimento fosse admitido, o seria por parte do lesado e a modificacdo caberia a parte
que levou a vantagem.
Ademais, terceiros adquirentes ndo serdo prejudicados pela rescisdo do contrato,

salvo se houver a transcricdo da mesma nos registros publicos pertinentes.'*®

3.2.3.4 Espanha

Entrando em vigor em 1889, o Cadigo Civil Espanhol apresenta dez artigos que

tratam da rescisdo dos contratos.**” Seus doutrinadores satidam o Cddigo pela distingdo legal

12 Art. 1449. L'azione di rescissione si prescrive in un anno dalla conclusione del contratto; ma se il fatto
costituisce reato, si applica I'ultimo comma dell'art. 2947. La rescindibilita del contratto non puo essere opposta
in via di eccezione quando I'azione & prescritta.

113 Art. 1450 Offerta di modificazione del contratto: Il contraente contro il quale & domandata la rescissione pud
evitarla offrendo una modificazione del contratto sufficiente per ricondurlo ad equita.

14 Art, 157 (...) § 22 N&o se decretara a anulagdo do negécio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a
parte favorecida concordar com a reducdo do proveito.

115 Art. 1451 11 contratto rescindibile non pud essere convalidato.

16 Art. 1452 Effetti della rescissione rispetto ai terzi: La rescissione del contratto non pregiudica i diritti
acquistati dai terzi (1757), salvi gli effetti della trascrizione della domanda di rescissione (2652).

17 Art. 1.290. Los contratos validamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la ley.

Art. 1.291. Son rescindibles:

1°. Los contratos que pudieren celebrar los tutores sin autorizacion judicial, siempre que las personas a quienes
representan hayan sufrido lesién en mas de la cuarta parte del valor de las cosas que hubieren sido objeto de
aquéllos.

2°. Los celebrados en representacion de los ausentes, siempre que éstos hayan sufrido la lesién a que se refiere
el nimero anterior.

3°. Los celebrados en fraude de acreedores, cuando éstos no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba.

40, Los contratos que se refieran a cosas litigiosas, cuando hubiesen sido celebrados por el demandado sin
conocimiento y aprobacién de las partes litigantes o de la Autoridad judicial competente.

5°, Cualesquiera otros en que especialmente lo determine la ley.

Art. 1.292. Son también rescindibles los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de obligaciones a
cuyo cumplimiento no podia ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos.

Art. 1.293. Ningun contrato se rescindira por lesion, fuera de los casos mencionados en los nimeros 1° y 2° del
articulo 1.291.

Art. 1.294. La accion de rescision es subsidiaria; no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de
todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio.
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que faz entre a rescisdo e a nulidade.'® Por mais formais que as vezes confundem seus
efeitos, a nulidade se refere a falta de algum requisito necessario a sua formacdo e a
rescindibilidade se sustenta em principios universais de eqiidade.

O art. 1293 € claro ao dispor que “nenhum contrato se rescindira por lesdo, salvo os
casos mencionados nos nimeros 1° ¢ 2° do artigo 1291”. E estes dispositivos possuem a

seguinte redacéo:

Art. 1.291. Séo rescindiveis:

1° Os contratos celebrados pelos tutores sem autorizagdo judicial, sempre
gue as pessoas a quem representam sofram lesdo em mais da quarta parte do
valor das coisas que foram objeto daqueles.

2°. Os celebrados em representacdo dos ausentes, sempre que estes sofrerem
a lesdo a que se refere o nimero anterior.

Como é evidente, ndo se trata do instituto da lesdo em si, mas se aproxima em muito
do instituto romano ja estudado da restitutio in integrum, com a peculiaridade de que se da em
favor dos incapazes e ausentes.

O que chama a atencdo, entretanto, mesmo que ndo prevista a lesdo nesta
codificacdo, € o art. 1295, acerca da (im)possibilidade de devolugdo das coisas negociadas e

do respeito a aquisi¢do delas com boa-fé por parte de terceiros. Eis sua disposi¢ao:

Art. 1.295. A rescisdo obriga a devolugdo das coisas que foram objeto do
contrato com seus frutos, e do prego com seus interesses; em conseqiéncia,
sO podera levar-se a efeito quando o que se pretendeu possa devolver aquilo
a que por sua parte estivesse obrigado.

Art. 1.295. La rescisién obliga a la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del
precio con sus intereses; en consecuencia, sélo podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda
devolver aquello a que por su parte estuviese obligado.

Tampoco tendra lugar la rescisién cuando las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente en poder de
terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe.

En este caso podra reclamarse la indemnizacion de perjuicios al causante de la lesion.

Art. 1.296. La rescision de que trata el nimero 2° del articulo 1.291, no tendra lugar respecto de los contratos
celebrados con autorizacion judicial.

Art. 1.297. Se presumen celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el
deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por aquellas personas contra las
cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquier instancia o expedido mandamiento de
embargo de bienes.

Art. 1.298. El que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores, debera
indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios que la enajenacion les hubiese ocasionado, siempre que por
cualquier causa le fuere imposible devolverlas.

Art. 1.299. La accidn para pedir la rescision dura cuatro afios.

Para las personas sujetas a tutela y para los ausentes, los cuatro afios no empezaran hasta que haya cesado la
incapacidad de los primeros, o sea conocido el domicilio de los segundos.

18 Dentre eles, veja-se DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil - vol. 1. Madri:
Tecnos, 1994, e PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de derecho civil. Tomo I. Volimen II.- Derecho General
de las Obligaciones. Barcelona-ES: Bosch, 1988.
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Tampouco terd lugar a rescisdo quando as coisas, objeto do contrato, se
encontrarem legalmente em poder de terceiras pessoas que nao procederam
de ma-fé.

Neste caso poderéd reclamar-se a indenizacdo de prejuizos ao causador da
leséo.

Por sua vez, o art. 1300 (cujo efeito tem a previsdo de anulacdo e ndo de
rescindibilidade) dispfe que “os contratos em que concorram os requisitos que expressa o
artigo 1261 podem ser anulados, ainda que ndo haja lesdo para os contratantes, sempre que
adoecam de alguns dos vicios que os invalidam com ordem 4 lei”.*'° Neste termo lesdo o que
se depreende também ndo € o instituto da lesdo nos contratos, mas um sindnimo de prejuizo
ao contratante.

O legislador espanhol optou, portanto, em fazer prevalecer mais a liberdade
contratual do que a eqliidade no momento da formacdo dos contratos, mas nao se quer com
isso defender que o codigo hispanico ndo da a devida importancia a este principio contratual.
A deferéncia a este principio em todo o ordenamento espanhol ndo pode ser compreendida
apenas pelo fato de seu Codigo Civil possuir uma redagdo muito aquém de outras legislacfes

em relacdo a técnica de redacéo legislativa.*?°

3.2.3.5 Portugal

Dois artigos mencionam a lesdo no Cadigo Civil Portugués, sendo eles:

ARTIGO 340° (Consentimento do lesado)

1. O acto lesivo dos direitos de outrem é licito, desde que este tenha
consentido na lesao.

2. O consentimento do lesado ndo exclui, porém, a ilicitude do acto, quando
este for contrario a uma proibicdo legal ou aos bons costumes.

3. Tem-se por consentida a lesdo, quando esta se deu no interesse do lesado e
de acordo com a sua vontade presumivel.

ARTIGO 487° (Culpa)

1. E ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da les&o, salvo havendo
presuncéo legal de culpa.

2. A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um
bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso.

19 Art. 1.261. No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:

1°. Consentimiento de los contratantes.

2°. Objeto cierto que sea materia del contrato.

3°. Causa de la obligacion que se establezca.

120 Este estudo ndo teve como objetivo o aprofundamento da ocorréncia do instituto lesivo em todo o
ordenamento juridico dos paises ora analisados. Visou-se apenas uma pesquisa em seus Codigos Civis.
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Como se percebe, a lesdo ai esculpida é sinbnima de prejuizo ou dano, ndo prevendo
0 instituto da lesdo enorme nos contratos em seu Cédigo Civil, aparentemente. Contudo, sobre
a rubrica dos negocios usurarios, no art. 282° tem-se a seguinte disposi¢do, com nitida

influéncia do direito alemao:

E anulavel, por usura, o negocio juridico, quando alguém, explorando a
situacdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado
mental ou fraqueza de caracter de outrem, obtiver deste, para si ou para
terceiro, a promessa ou a concessdo de beneficios excessivos ou
injustificados.

Observa-se nesta disposicdo o acréscimo de trés hipdteses subjetivas do estado do
prejudicado: dependéncia, estado mental ou fraqueza de carater de outrem, além daquelas
outras constantes no direito alemdo. Outro aspecto inovador, é que o beneficio ndo necessita
ser para si, mas também ou tdo somente para outrem.

O legislador portugués ndo traz aqui a expressdo prestacdo manifestamente
despropocional, tdo comum nos demais cddigos, como o brasileiro, mas a expressao
beneficios excessivos ou injustificados, o que merece aplausos, pois importa ndo apenas a
desproporc¢éo da prestacdo principal, mas também das acessorias, como um excesso de prazo
ou clausulas penais elevadas, por exemplo.

Além disso, ndo é necessario que se mencione expressamente o termo lesdo para se
vislumbrar a sua configuragdo ante seus elementos que foram apresentados e difundidos pelo
direito germanico. Esta tendéncia também é encontrada na codificacdo civil de varios paises
latinos, como se vera.

Acerca da usura, ainda determina seu art. 1146° que:

1. E havido como usurério o contrato de mituo em que sejam estipulados
juros anuais que excedam os juros legais, acrescidos de 3% ou 5%, conforme
exista ou ndo garantia real.

2. E havida também como usuraria a clausula penal que fixar como
indemnizacdo devida pela falta de restituicdo de empréstimo, relativamente
ao tempo de mora, mais do que o correspondente a 7% ou a 9% acima dos
juros legais, conforme exista ou ndo garantia real.

3. Se a taxa de juros estipulada ou 0 montante da indemnizacdo exceder o
méaximo fixado nos numeros precedentes, considera-se reduzido a esses
maximos, ainda que seja outra a vontade dos contraentes.

4. O respeito dos limites méximos referidos neste artigo ndo obsta a
aplicabilidade dos artigos 282° a 284°.

Ainda sobre a lesdo ocorrida pela usura, podera o lesado requerer a modificacdo do
negocio segundo juizos de equidade que deverdo ser extensivamente abordados e

comprovados na acdo competente, com o complemento de uma atividade interpretativa
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particular do magistrado, caso a caso, utilizando de seu bom senso, prudéncia e experiéncia.
Como se percebe, 0 art. 283°'%' ndo apresenta novidade ao que até aqui foi abordado.
Entretanto, o art. 284°*% trata de efeitos da responsabilidade civil decorrentes da configuragéo

criminal da usura.

3.2.3.6 Paises Latino-Americanos

Neste topico se analisardo varios Cédigos Civis de alguns paises da América Latina.
N&o se analisardo todos por mera discricionariedade académica. Assim, o Cddigo Civil
Chileno prevé a lesdo e sua rescindibilidade expressamente entre os seus arts. 1888 e 1896,
quando trata da rescisédo da venda por lesdo enorme. Destaca-se o contido no art. 1889, com a

seguinte redacao:

Art. 1889. O vendedor sofre lesdo enorme quando o prego que recebe é
inferior & metade do justo preco da coisa que vende; e o0 comprador, por sua

121 ARTIGO 283° (Modificacéo dos negdcios usurarios)

1. Em lugar da anulacéo, o lesado pode requerer a modificacdo do negdcio segundos juizos de equidade.

2. Requerida a anulagcdo, a parte contraria tem a faculdade de opor-se ao pedido, declarando aceitar a
modifica¢do do negdcio nos termos do nimero anterior.

122 ARTIGO 284° (Usura criminosa)

Quando o negdcio usurario constituir crime, 0 prazo para o exercicio do direito de anulagdo ou modificagdo ndo
termina enquanto o crime ndo prescrever; e, se a responsabilidade criminal se extinguir por causa diferente da
prescricdo ou no juizo penal for proferida sentenga que transite em julgado, aquele prazo conta-se da data da
extingdo da responsabilidade criminal ou daquela em que a sentenca transitar em julgado, salvo se houver de
contar-se a partir de momento posterior, por forca do disposto no n° 1 do artigo 287°.

123 Art. 1888. El contrato de compraventa podré rescindirse por lesién enorme.

Art. 1889. El vendedor sufre lesién enorme, cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de
la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesién enorme, cuando el justo precio de la cosa que compra es
inferior a la mitad del precio que paga por ella.

El justo precio se refiere al tiempo del contrato.

Art. 1890. El comprador contra quien se pronuncia la rescision, podra a su arbitrio consentir en ella, o
completar el justo precio con deduccion de una décima parte; y el vendedor en el mismo caso, podra a su
arbitrio consentir en la rescision, o restituir el exceso del precio recibido sobre el justo precio aumentado en
una décima parte.

No se deberan intereses o frutos sino desde la fecha de la demanda, ni podra pedirse cosa alguna en razén de
las expensas que haya ocasionado el contrato.

Art. 1891. No habra lugar a la accién rescisoria por lesién enorme en las ventas de bienes muebles, ni en las
que se hubieren hecho por el ministerio de la justicia.

Art. 1892. Si se estipulare que no podrd intentarse la accion rescisoria por lesion enorme, no valdra la
estipulacion; y si por parte del vendedor se expresare la intencién de donar el exceso, se tendra esta clausula
por no escrita.

Art. 1893. Perdida la cosa en poder del comprador no habra derecho por una ni por otra parte para la rescision
del contrato.

Lo mismo seré si el comprador hubiere enajenado la cosa; salvo que la haya vendido por mas de lo que habia
pagado por ella; pues en tal caso podra el primer vendedor reclamar este exceso, pero sélo hasta concurrencia
del justo valor de la cosa, con deduccion de una décima parte.

Art. 1894. El vendedor no podréa pedir cosa alguna en razén de los deterioros que haya sufrido la cosa; excepto
en cuanto el comprador se hubiere aprovechado de ellos.

Art. 1895. El comprador que se halle en el caso de restituir la cosa, deberd previamente purificarla de las
hipotecas u otros derechos reales que haya constituido en ella.

Art. 1896. La accion rescisoria por lesién enorme expira en cuatro afios contados desde la fecha del contrato.
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vez, sofre lesdo enorme quando o justo preco da coisa que compra € inferior
a metade do preco que paga por ela.
O justo preco se refere ao tempo do contrato.

Percebe-se claramente que se filia as caracteristicas da lesdo no direito candnico,
com um limite de metade do valor real ou justo preco do objeto, mas com a novidade de
estender o instituto ao comprador. Assim o fazendo, consolida o principio da equivaléncia
relativa das prestacdes.

Pelo art. 1890 se evidencia também a influéncia do direito napolednico no que tange
a reserva da décima parte como uma espécie de legitimo lucro na atividade ou ato negocial.
Como estendeu o beneficio ao credor, sua redacdo também contemplou o lucro ao vendedor,

neste sentido:

Art. 1890. O comprador contra quem se pronuncia a rescisdo podera, a seu
arbitrio, consentir nela, ou completar o justo preco com deducdo de uma
décima parte; e o vendedor, no mesmo caso, podera, a seu arbitrio, consentir
na rescisdo, ou restituir o excesso do prego recebido sobre 0 justo preco
aumentado na décima parte.

Na&o se deverdo interesses ou frutos sendo desde a data da demanda, nem
poderd se pedir coisa alguma em razdo das expensas ocasionadas pelo
contrato.

O art. 1895 contempla a hipétese de se o comprador do bem tiver de restitui-lo o
devera fazé-lo desonerado de hipotecas ou outros direitos reais constituidos a partir do
negocio. Ademais, este Codigo trata de varias questdes analisadas e desenvolvidas no
decorrer da evolugdo do instituto. Contudo, limita-se a bens imdveis, vez que o art. 1891 €
expresso neste sentido: “Nao havera agdo rescisoria por lesdo enorme nas vendas de bens
moveis, nem naquelas feitas pelo Ministério da Justiga”.

O instituto da lesdo é disposto no Cadigo Civil do Chile como vicio objetivo. Como
assinala Alessandrini, “por nossa parte, também acreditamos que a lesdo constitui em nosso
Direito um vicio objetivo, ja que para sanciona-lo basta demonstrar com a despropor¢éo das

~ ' 5y 124
prestacOes assinaladas na lei”.

124 (...) Por nuestra parte, también creemos que la lesién constituye em nuestro Derecho un vicio objetivo, ya

gue para sancionarlo basta desmonstrar con la desproporcion de las prestaciones sefialadas em la ley
(ALESSANDRINI et al, 2005, p. 245).
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Mas ndo é somente nos casos de compra e venda que a lesdo ocorre no Cadigo Civil

125

Chileno. As mesmas regras se aplicam nos casos de permuta,’® aceitacdo de heranca,?

particdo de bens,**” mutuo,*?® anticrese'®® e clausula penal .**°
Com uma nitida influéncia do direito aleméo, o Codigo Civil Argentino, tal como o
cédigo portugués, ndo menciona expressamente o termo lesdo, mas se constata sua

configuracdo no art. 954, com a seguinte redagéo:

Também podera demandar-se a nulidade ou a modificagdo dos atos juridicos
guando uma das partes, explorando a necessidade, afoiteza ou inexperiéncia
da outra, obtenha por meio deles uma vantagem patrimonial evidentemente
desproporcionada e sem justificacéo.

Presume-se, salvo prova em contrario, que existe exploracdo no caso de
notével desproporcédo das prestacdes.

Os célculos deverdo ser feitos segundo valores ao tempo do ato e a
despropor¢do devera subsistir no momento da demanda. Somente o
lesionado ou seus herdeiros poderdo exercer a agdo cuja prescricdo se
operara aos cinco anos de outorgado o ato.

O autor tem opc¢do para demandar a nulidade ou um reajuste equitativo do
convenio, mas a primeira destas acOes se transformara em agdo de reajuste se
este for oferecido pelo demandado ao contestar a demanda.™*

125 Art. 1900. Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicaran a la permutacion en todo lo que no se
oponga a la naturaleza de este contrato; cada permutante seré considerado como vendedor de la cosa que da, y
el justo precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el precio que paga por lo que recibe en cambio.

126 Art. 1234. La aceptacion, una vez hecha con los requisitos legales, no podra rescindirse, sino en el caso de
haber sido obtenida por fuerza o dolo, y en el de lesién grave a virtud de disposiciones testamentarias de que no
se tenia noticia al tiempo de aceptarla.

Esta regla se extiende aun a los asignatarios que no tienen la libre administracion de sus bienes.

Se entiende por lesién grave la que disminuyere el valor total de la asignacién en mas de la mitad.

127 Art. 1348. Las particiones se anulan o se rescinden de la misma manera y segln las mismas reglas que los
contratos.

La rescision por causa de lesion se concede al que ha sido perjudicado en mas de la mitad de su cuota.

128 Art. 2206. El interés convencional no tiene mas limites que los que fueren designados por ley especial; salvo
que, no limitandolo la ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la
convencion, en cuyo caso sera reducido por el juez a dicho interés corriente.

129 Art. 2443. Las partes podran estipular que los frutos se compensen con los intereses, en su totalidad, o hasta
concurrencia de valores.

Los intereses que estipularen estaran sujetos en el caso de lesién enorme a la misma reduccion que en el caso de
mutuo.

130 Art. 1544. Cuando por el pacto principal una de las partes se obligé a pagar una cantidad determinada,
como equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una
cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera,
incluyéndose ésta en él.

La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.

En el primero se podré rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere
enorme.

31 Art. 895. También podra demandarse la nulidad o la modificacién de los actos juridicos cuando una de las
partes explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion.

Se presume, salvo prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de las
prestaciones.
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Aqui existem dois elementos subjetivos: primeiro a situacdo de inferioridade da
vitima; segundo, atitude ilicita do beneficiario do ato, que explora a situacdo de inferioridade
da outra parte. Os critérios objetivos sdo cumulativos: uma vantagem patrimonial
evidentemente desproporcional e que ndo haja justificativa para tanto.

De observar que a inovacgdo desta normativa é a previsdo expressa de que ndo apenas
o lesado, mas também seus herdeiros poderdo exercer o direito propondo a acdo, que tem um
prazo prescricional de cinco anos.

O Cadigo Civil Paraguaio, por sua vez, embora mais novo que 0 argentino, ndo
apresenta significativas mudancas, sendo basicamente uma copilacdo resumida do dispositivo,

nestes termos:

Art. 671.- Se um dos contratantes obtém uma vantagem manifestamente
injustificada, desproporcionada com a que recebe o outro, explorando a
necessidade, a afoiteza ou a inexperiéncia deste, podera o lesionado, dentro
de dois anos, demandar a nulidade do contrato ou sua modificagcdo
equitativa. A notavel despropor¢do entre as prestacfes faz presumir a
exploracéo, salvo prova em contrario.

O demandado podera evitar a nulidade oferecendo essa modificacdo, que
serd judicialmente estabelecida, tomando em conta as circunstancias ao
tempo do contrato e de sua modificagdo.**

A Bolivia possui um Cddigo Civil que da a rescisdo do contrato por lesdo um
capitulo especial (Capitulo 1X, do Titulo | da Segunda Parte) junto com o estado de perigo,
subdividindo-o em trés secdes: uma direcionada a este, outra a lesdo em si, e outra secdo com
disposicdes comuns. O art. 561 traz disposicdo que lembra aquela que se encontra no art. 157

do Cddigo Civil Brasileiro, apresentando o termo premente necessidade, neste sentido:

Art. 561. (RESCISAO DO CONTRATO POR EFEITO DA LESAO)

I. A demanda da parte prejudicada é rescindivel pelo contrato no qual seja
manifestamente desproporcional a diferenca entre a prestacdo de referida
parte e a contra-prestacdo da outra, sempre que a lesdo resultar de saber-se

Los célculos deberan hacerse segun valores al tiempo del acto y la desproporcion deberd subsistir en el
momento de la demanda. S6lo el lesionado o sus herederos podran ejercer la accién cuya prescripcion se
operara a los cinco afios 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 transformara en accién de reajuste si éste fuere ofrecido por el demandado al contestar la
demanda.

132 Art.671.- Si uno de los contratantes obtiene un ventaja manifiestamente injustificada, desproporcionada con
la que recibe el otro, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de este, podré el lesionado, dentro
de dos afios demandar la nulidad del contrato o su modificacién equitativa. La notable desproporcion entre las
prestaciones hace presumir la explotacion, salvo prueba en contrario.

El demandado podra evitar la nulidad ofreciendo esa modificacién, que serd judicialmente establecida, tomando
en cuenta las circunstancias al tiempo del contrato y de su modificacion.
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explorado as necessidades apressadas, a afoiteza ou a ignorancia da parte
prejudicada.

I. A acdo rescisoria sé serd admissivel se a lesdo excede a metade do valor
da preslggt;éo executada ou prometida. (Arts. 413, 563, 1277, 1278 do Codigo
Civil).

O artigo boliviano subsequente apresenta um rol de contratos que ndo séo abrangidos

pela resciséo por lesdo, a saber:

Art. 562.- (CONTRATOS EXCLUIDOS DO REGIME DA LESAO).
Ficam excluidos do regime da lesdo:

1)  Os contratos a titulo gratuito.

2)  Os contratos aleatorios.

3)  Atransacéo.

4)  Asvendas judiciais, tanto forcadas como voluntarias.

5)  Os demais casos expressamente assinalados pela lei.***

O prejuizo, que tem de exceder a metade do valor da prestacdo executada ou

prometida, conforme preceituou o art. 561, I, deve ser configurado no momento da concluséo

do contrato, salvo no caso de se tratar de contrato preliminar, que devera se apreciar no dia

que se celebre o contrato definitivo, tal como determina o art. 563:

Art. 563.- (PREJUIZO RESULTANTE NO MOMENTO DA
CONCLUSAO DO CONTRATO; EXCECAO).

I. Para apreciar a lesdo se tera em conta o prejuizo resultante no momento da
concluséo do contrato.

I. Se excetua o contrato preliminar no qual a lesdo se apreciara no dia em
que se celebre o contrato definitivo."®

133 Art. 561.- (RECISION DEL CONTRATO POR EFECTO DE LA LESION).

I. A demanda de la parte perjudicada es rescindible el contrato en el cual sea manifiestamente
desproporcionada la diferencia entre la prestacién de dicha parte y la contra-prestacion de la otra, siempre que
la lesion resultare de haberse explotado las necesidades apremiantes, la ligereza o la ignorancia de la parte

perjudicada.

Il. La accion rescisoria solo sera admisible si la lesion excede a la mitad del valor de la prestacion ejecutada o
prometida. (Arts. 413, 563, 1277, 1278 del Codigo Civil).

134 Art. 562.- (CONTRATOS EXCLUIDOS DEL REGIMEN DE LA LESION).

Quedan excluidos del régimen de la lesion:

1) Los contratos a titulo gratuito.

2) Los contratos aleatorios.

3) La transaccion.

4) Las ventas judiciales, tanto forzosas como voluntarias.
5) Los demas casos expresamente sefialados por la ley.

% Art. 563.- (PERJUICIO RESULTANTE EN EL MOMENTO DE LA CONCLUSION DEL CONTRATO;

EXCEPCION).

I. Para apreciar la lesion se tendrd en cuenta el perjuicio resultante en el momento de la conclusién del

contrato.

I1. Se exceptlia el contrato preliminar en el cual la lesién se apreciara en el dia en que se celebre el contrato

definitivo.
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Acerca das disposi¢cdes comuns com a rescisao do contrato decorrente da celebracéo
em estado de perigo, a prescricdo ocorre em dois anos contados da conclusdo do contrato (art.

564), a renuncia antecipada e a doagdo do excesso sao considerados invalidos (art. 566), assim
como ndo tem valor a confirmacdo posterior do contrato rescindivel (art. 567).%

A opcédo do demandado em modificar o contrato, oferecendo condicdes equitativas a
juizo do magistrado bem como a garantia de terceiros adquirentes do bem por boa-fé, salvo se
existente o registro da demanda no cartério competente é encontrada no art. 565, nestes

termos:

Art. 565.- (FACULDADE CONFERIDA AO DEMANDADO E AOS
TERCEIROS).

I. O demandado na rescis@o pode se oferecer a modificar o contrato, antes
da sentenca, em condigdes que ao juiz sejam equitativas.

1. Depois que a sentenga rescisoria transite julgado, o demandado tem a
faculdade de devolver a coisa recuperando a prestacdo que fez mais o0s
gastos de transferéncia, ou de conserva-la satisfazendo o resto do valor.

I1l. Excetuam-se os direitos de terceiros de boa-fé, exceto a inscri¢do
anteriolg7da demanda rescisdria no registro. (Arts. 454, 1552 do Codigo
Civil).

Maior repugnancia a lesdo nos contratos € encontrada no Codigo Civil Mexicano,
pois disponibiliza ao lesado o direito de escolha entre pedir a nulidade do contrato ou a

reducdo equitativa de sua obrigacdo, mais o pagamento dos correspondentes danos e

prejuizos. Eis sua determinacdo:

Art. 17. Quando alguém, explorando a suma ignorancia, notodria
inexperiéncia ou extrema miséria de outrem, obtém um lucro excessivo que
seja evidentemente desproporcionado ao que ele por sua parte se obriga, 0
prejudicado tem direito a escolher entre pedir a nulidade do contrato ou a

138 Art. 564.- (PRESCRIPCION DE LA ACCION Y DE LA EXCEPCION RESCISORIAS).

I. La accion rescisoria prescribe en el plazo de dos afios contados desde el momento en que se concluyo el
contrato. (Arts. 1277, 1492, 1507 del Codigo Civil)

I1. La excepcion rescisoria prescribe en el mismo plazo y al mismo tiempo que la accion rescisoria.

Art. 566.- (INVALIDEZ DE LA RENUNCIA ANTICIPADA DE LA ACCION RESCISORIA).

No tiene ninguna validez la renuncia anticipada a la accién rescisoria. Tampoco tiene valor la declaracién que
haga en el contrato una de las partes expresando su voluntad de donar la diferencia en el valor de la prestacion
hecha por su parte, salva prueba contraria.

Art. 567.-. (INADMISIBILIDAD DE LA CONFIRMACION). No puede ser confirmado el contrato rescindible.

37 Art. 565.- (FACULTAD CONFERIDA AL DEMANDADO Y A LOS TERCEROS).

I. El demandado de rescision puede determinar el juicio si antes de la sentencia ofrece modificar el contrato en
condiciones que a juicio del juez sean equitativas.

I1. Después que la sentencia rescisoria ha pasado en autoridad de cosa juzgada, el demandado tiene la eleccion
de devolver la cosa recuperando la prestacion que hizo mas los gastos de transferencia. o de conservarla
satisfaciendo el resto del valor.

I11. Se salvan los derechos de terceros de buena fe, excepto la inscripcién anterior de la demanda rescisoria en
el registro. (Arts. 454, 1552 del Cédigo Civil).
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reducdo equitativa de sua obrigagdo, mais 0 pagamento dos correspondentes
danos e prejuizos.
O direito concedido neste artigo dura um ano.*®

Como se percebe, a0 mesmo tempo que suas consequéncias sdo maiores, se assim
configurada a lesdo, para que ela ocorra € mister o reconhecimento de elementos subjetivos
mais flagrantes: suma ignorancia, notoria inexperiéncia ou extrema miseria do prejudicado.

Finalmente, o Cddigo Civil do Uruguai é considerado o patinho feio sobre a previsao
do instituto da lesdo no seu Cadigo Civil, pois expressamente afasta a lesdo como causa de
rescindibilidade ou anulabilidade dos negdcios ou vicio de consentimento, neste sentido: “Art.
1277. A lesdo por si s6 ndo vicia os contratos. Ndo pode, pois, a leséo servir de fundamento a
restituicdo in integrum alguma”.*** Aqui também se constata um flagrante equivoco do
legislador uruguaio em confundir o instituto da lesdo com o da restituicdo in integrum, ja

analisados quando estudado o Direito Romano.

3.2.4 Da lesao nas ordenacdes até o Codigo Civil de 1916

As Ordenacdes Filipinas'*® seguiram basicamente o mesmo texto das Manuelinas e
das Alfonsinas, com pequenas alteracdes acerca do instituto lesivo. O Cddigo Filipino trouxe,
no Livro IV, Titulo 13, disposicGes acerca do que quer desfazer a venda, por ser enganado
em mais da metade do justo precgo. A lesdo era apresentada como filha da equidade em que o
legislador de entdo tinha em mente uma realizacdo de justica, com nitida influéncia romano-
candnica. O fundamento da rescisdo do ato ndo seria, entdo, o vicio do consentimento, mas a
equidade.

Como ndo poderia deixar de ser, possuia apenas elementos objetivos, eis que se
levava em consideracdo apenas aquilo em que uma das partes ndo recebesse, num contrato
comutativo, o equivalente daquilo que desse. N&o se queria com isso, contudo, alegar que
qualquer venda poderia ser rescindida pela lesdo, pois o vendedor poderia ter sido enganado

na compra que fez, por sua “simpleza”, ou o comprador poderia ter feito na coisa benfeitorias

138 Articulo 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de
otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que el por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccion equitativa de su obligacion,
mas el pago de los correspondientes danos y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afio.

139 Art. 1277. La lesion por si sola no vicia los contratos.

No puede, pues, la lesion servir de fundamento a restitucion in integrum alguna; sin perjuicio de lo dispuesto
sobre la nulidad en el Capitulo VII del Titulo 111 de este Libro.

10 A importancia de sua insercdo neste trabalho se dé pelo fato das mesmas terem vigido neste pais durante o
periodo colonial e também permaneceu em vigor ap6s a Independéncia do Brasil.


http://www.parlamento.gub.uy/codigos/codigocivil/2002/L4p1t3c7.htm#art1559
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que a tivessem melhorado e consequentemente aumentado seu valor. Por causa da primeira
hipotese, estas ordenagdes abrangiam tanto o alienante como o adquirente.

Naquele periodo, o beneficio da rescisdo dos contratos decorrente da lesdo nao
alcancava aqueles acordos em que 0 objeto era duvidoso ou dependente de eventualidades,
considerando-se que os bens e os direitos poderiam ser controvertidos ou litigiosos e se
impossivel de se encontrar precisamente o verdadeiro valor. Era assim nos contratos de
empreitada ou naqueles em que o objeto era uma prestacao de fazer.

As Ordenac0es Filipinas também repugnavam a usura, tanto que no Livro 1V, Titulo
67, denominado de contratos usurarios, a mesma era combatida com a pena de perda de todo
o principal, além do degredo por dois anos para a Africa, dobrada na reincidéncia. Percebe-se
ai mais uma influéncia candnica na legislacdo vigente a época. Esta proibi¢do vigorou no
Brasil até 1832, quando se proclamou a liberdade contratual numa lei de 24 de outubro
daquele ano, em que “o juro ou prémio, de qualquer espécie, sera agquele que as partes
convencionarem” (art. 1°).**

Na época imperial, a lesdo nos contratos de compra e venda foi mantida na
Consolidacéo das Leis Civis de Teixeira de Freitas, em seu art. 359, com a manutencdo do
entendimento exposto nas Ordenacdes.**? Repetindo tais principios, Carlos Augusto de
Carvalho, na Nova Consolidacdo das Leis Civis, desta vez na época republicana, em 1899,
tratou do instituto nos art. 1071 a 1077.

Com o advento de um Estado Liberal de Direito, em que se dava primazia a
liberdade contratual com o seu principio maximo do pacta sunt servanda, a autonomia da
vontade deteve uma maior atengdo e prioridade legislativa, estando em voga naquele tempo.
Assim, o instituto da lesdo teve um inicio de declinio. Primeiro, com o Codigo Comercial, de
25 de junho de 1850, que no seu art. 220 dispunha: “A rescisdo por lesdo ndo tem lugar nas
compras e vendas celebradas entre pessoas todas comerciantes; salvo provando-se erro, fraude

ou simulacdo”. Esta disposicao vigorou até ser revogada pelo Cadigo Civil de 2002.

11 Infelizmente, Caio Mério da Silva Pereira (1994, p. 89), que traz a lume esta informacao, ndo apresenta o
namero da lei para sua constatacao.

142 Segundo Ruy Rosado de Aguiar, “em 24 de dezembro de 1858, o Imperador aprovou a Consolidac&o das Leis
Civis. Muito embora ndo tivesse sido submetido ao Parlamento, sendo discutivel estivesse o Imperador
autorizado a aprova-lo como texto legal, a verdade é que o diploma de Teixeira de Freitas passou a funcionar
como tal, seja porque afinal fora aprovado pelo Governo Imperial, seja pela autoridade do seu organizador, seja
pela facilidade que trouxe aos operadores do foro, agora dispensados de recorrer a legislagdo esparsa.” (in
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001102/PREF%C3%81CI10.%20CONSOLIDA%C3%8
7%C3%830%20DAS%20LEIS%20CI1VIS%20DE%20AUGUSTO0%20TEIXEIRA%20DE%20FREITAS.%20
HIST%C3%93R1A%20D0%20DIREITO%20BRASILEIRO.%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUS
T1%C3%87A.%20SENADO%20FEDERAL%202003..doc. Acesso em 27.04.2009).


http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001102/PREF%C3%81CIO.%20CONSOLIDA%C3%87%C3%83O%20DAS%20LEIS%20CIVIS%20DE%20AUGUSTO%20TEIXEIRA%20DE%20FREITAS.%20HIST%C3%93RIA%20DO%20DIREITO%20BRASILEIRO.%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C3%87A.%20SENADO%20FEDERAL%202003..doc
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001102/PREF%C3%81CIO.%20CONSOLIDA%C3%87%C3%83O%20DAS%20LEIS%20CIVIS%20DE%20AUGUSTO%20TEIXEIRA%20DE%20FREITAS.%20HIST%C3%93RIA%20DO%20DIREITO%20BRASILEIRO.%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C3%87A.%20SENADO%20FEDERAL%202003..doc
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001102/PREF%C3%81CIO.%20CONSOLIDA%C3%87%C3%83O%20DAS%20LEIS%20CIVIS%20DE%20AUGUSTO%20TEIXEIRA%20DE%20FREITAS.%20HIST%C3%93RIA%20DO%20DIREITO%20BRASILEIRO.%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C3%87A.%20SENADO%20FEDERAL%202003..doc
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001102/PREF%C3%81CIO.%20CONSOLIDA%C3%87%C3%83O%20DAS%20LEIS%20CIVIS%20DE%20AUGUSTO%20TEIXEIRA%20DE%20FREITAS.%20HIST%C3%93RIA%20DO%20DIREITO%20BRASILEIRO.%20SUPERIOR%20TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C3%87A.%20SENADO%20FEDERAL%202003..doc
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Para o pensamento da época, os comerciantes tinham uma malicia que era normal e
que fazia parte dos negdcios, pois a venda e a compra eram sua fonte de rendimentos. Dai esta
atividade ndo se coadunar com o beneficio da rescisdo por lesdo, eis que da esséncia da
atividade comercial a especulacdo com o fim de lucro e a seguranca da vida mercantil
desapareceria em torno de qualquer venda reputada lucrativa, indagando-se a
proporcionalidade das prestagoes.

Posteriormente, o préprio Teixeira de Freitas, em seu Esbogo, publicado em 1860
repeliu o instituto, ao defender, no art. 1869, que “a lesdo, por si s, ndo vicia 0s contratos”.
Sem duvida, esta foi uma das influéncias do Cédigo Civil Uruguaio, de 1868.

Partilhando desta tendéncia oitocentista, a principiologia adotada na elaboragdo do
Cadigo Civil de 1916, enfatizando o exacerbado individualismo, primando pela autonomia da
vontade em sua forma livre, e num ambiente eminentemente rural, se aboliu da codificacédo
civil a rescisdo contratual pautada na leséo.

Dominava a ideia de que a igualdade civil estaria assegurada definitivamente, e
ponderando que a facilidade cada vez maior da comunicagdo e o desenvolvimento industrial
colocaria o vendedor na posicdo de escolher o melhor momento da venda. Com isso se
defendia a seguranca e estabilidade das transacdes que deviam ser entregues a lei da oferta e
da procura.

3.2.5 Evolucéo e desenvolvimento da lesdo contratual no ordenamento juridico
brasileiro até o Cddigo Civil de 2002.

Como analisado, o Cddigo Civil de 1916 foi o resultado de um pensamento
individualista na esteira da corrente do raciocinio apregoado pelo Estado Liberal, dando
importancia mais a formacao do contrato, com vistas a liberdade e autonomia contratual. Esta
teoria impregnou o modo de pensar da doutrina e jurisprudéncia durante certo e muito tempo
(quicé até hoje), fazendo com que a rescindibilidade contratual pela lesdo perdesse espaco no
meio legal.

N&o demorou muito para que se percebesse que esta concepgdo ndo se preocupava
com a Justica Social e, principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, comegou o
fendbmeno da descodificagdo, como tambem ja aventado anteriormente. Mas esta
movimentacdo legislativa comecou a tomar corpo com a edicdo de legislacdo especial que
tinha por funcdo atender determinadas situacdes ndo contempladas (a0 menos integralmente)

pelo Cadigo Civil de Bevilaqua.
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3.2.5.1 Lesdo Usuraria

Em 1933 a lesdo volta ao ordenamento juridico pelo momento histérico em que o
pais vivenciava. Porém, ela retorna sob a figura da usura, pois aquela integra o conteudo
desta, que corresponderia, portanto a lesdo acrescida de um elemento subjetivo: o abuso de
uma situacdo de inferioridade, até entdo inédito neste pais. Pedro Eir6 sustenta que “a les&o,
por si sO, ndo teria sido admitida como defeito autbnomo do negdcio juridico, mas tdo-
somente como integrante de um outro vicio —a usura” (apud CARDOSO, 2008, p. 181).

A ideologia do Estado Novo tinha de dar respaldo mais ao trabalho e aos anseios
sociais do que a qualquer forma de mera especulacéo financeira. O aspecto social comegava a
ter maior importancia como resposta aos abusos que se cometiam em nome de um capitalismo
exacerbado e sem limites. Naquele ano de 1933, editou-se o Decreto n. 22.626. Seu objetivo
era justamente o de limitar (ndo proibir) a usura dentro dos patamares aceitos e previstos pela
legislacdo vigente, considerada aceitavel. N&o se deve olvidar o contexto historico vivido a
época, pds-grande recessao econdémica de 1929, com o crash da bolsa americana.

A cabeca de seu art. 1° determina: “E vedado, e serd punido nos termos desta lei,
estipular em quaisquer contratos taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal (Cddigo
Civil, art. 1062).”*®

Seu § 3°, por sua vez, continha a seguinte disposicéo:

A taxa de juros deve ser estipulada em escritura publica ou escrito particular,
e ndo o sendo, entender-se-a4 que as partes acordaram nos juros de 6% ao
ano, a contar da data da propositura da respectiva acdo ou do protesto
cambial.

Por este decreto também se limitou o valor das clausulas penais, que ndo poderiam
ser maiores do que 10% (dez por cento) do valor da divida, conforme preceitua seu art. 9°.**
Ja o art. 11 determinou a nulidade de pleno direito de qualquer contrato celebrado com
infracdo aquele decreto, nestes termos: “O contrato celebrado com infracdo desta lei € nulo de
pleno direito, ficando assegurado ao devedor a repeti¢do do que houver pago a mais.”

Além de tratar dos aspectos civis, também cuidou de aspectos penais, criminalizando

a usura, com pena de priséo de seis meses a um ano.

30 art. 1062 do Codigo Civil de 1916 assim dispunha: “A taxa dos juros moratérios, quando nao
convencionada (art. 1.262), sera de 6% (seis por cento) ao ano.”
144 Art. 9°. Néo é vélida a clausula penal superior a importancia de 10% do valor da divida.
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Em compasso com este entendimento, a Constituicdo do ano seguinte, de 1934,
também vedou expressamente qualquer forma de usura, como se verifica no paragrafo Unico
do seu art. 117: “E proibida a usura, que sera punida na forma da Lei.”

O passo seguinte na legislacdo infraconstitucional foi dado em 1938, com a edicéo
do Dec.-lei n. 869, que regulava os crimes contra a economia popular, diante de uma previsao
da Constituicdo de 1937, que apenas determinava em seu curto texto do art.142: “A usura sera

punida”. O art. 4° deste Dec.-lei dispunha:

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

a) Cobrar juros superiores a taxa permitida por lei, ou comissdo ou
desconto, fixo ou percentual, sobre a quantia mutuada, além daquela taxa;

b)  Obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial
gue exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou
prometida.

De observar que a alinea b inseriu a usura real como sinébnimo de lesdao, com 0s
elementos subjetivos do lesado, introduzidos pelo direito alemdo, em 1896. Contudo, o limite
da lesdo ndo seguiu aquele proposto desde o direito romano e também o candnico,
influenciadores da maioria das legislacdes estrangeiras que o adotavam. O limite era tdo-
somente a quinta parte do valor da prestacao feita ou prometida.

O Dec.-lei n. 869/38 foi revogado pela Lei n. 1521, em 1951, que estava sob a égide
da Constituicdo de 1946, que dispunha em seu art. 154: “A usura, em todas as suas
modalidades, sera punida na forma da lei”. Esta Lei praticamente reproduziu aquele texto
normativo descrito no art. 4° do Dec.-lei de 1938, tanto que sua redacdo, ainda em vigor,

determina;

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

a) cobrar juros, comissdes ou descontos percentuais, sobre dividas em
dinheiro superiores a taxa permitida por lei; cobrar &gio superior a taxa
oficial de cdmbio, sobre quantia permutada por moeda estrangeira; ou, ainda,
emprestar sob penhor que seja privativo de institui¢do oficial de crédito;

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

Ainda decidindo com base neste artigo, o Superior Tribunal de Justi¢ca possui o

seguinte entendimento:
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CIVIL. COMPRA E VENDA. LESAO. DESPROPORCAO ENTRE O
PRECO E O VALOR DO BEM. ILICITUDE DO OBJETO. 1. A legislacao
esporadica e extravagante, diversamente do Cddigo Civil de 1916, deu
abrigo ao instituto da lesdo, de modo a permitir ndo s6 a recuperacdo do
pagamento a maior, mas também o rompimento do contrato por via de
nulidade pela ilicitude do objeto. Decidindo o Tribunal de origem dentro
desta perspectiva, com a declaragdo de nulidade do negdcio juridico por
ilicitude de seu objeto, em face do contexto probatério extraido do laudo
pericial, a adogdo de posicionamento diverso pelo Superior Tribunal de
Justica encontra obstaculo na simula 7, bastando, portanto, a afirmativa
daquela instancia no sentido da desproporcdo entre 0 preco avencado e 0
vero valor do imovel. 2. Recurso especial ndo conhecido. (STJ-42 T. REsp
434.687/RJ, Rel. Min.: Fernando Gongalves, DJ 11/10/2004 p. 330).

Acerca da questdo civil, o 8 3° deste artigo 4° ndo dispunha sobre a nulidade do
contrato, preservando-o. Apenas 0 que se considerava nula era a estipulagdo de juros ou
lucros usurérios. Mesmo assim, 0 juiz deveria ajusta-los aos limites legais ou restituir a

guantia em excesso, se ja tivesse sido paga, nestes termos:

§ 3° A estipulagdo de juros ou lucros usurérios serd nula, devendo o juiz
ajustad-los a medida legal, ou, caso ja tenha sido cumprida, ordenar a
restituicdo da quantia para em excesso, com 0s juros legais a contar da data
do pagamento indevido.

De observar que pouca importancia foi dada a questdo da lesdo no ambito civil, tanto
pela jurisprudéncia como pela doutrina, desde 1938. E isto ndo era sem razdo. O raciocinio
dominante de entdo era ainda o do periodo oitocentista, de ampla liberdade e autonomia
contratual. A lesdo passava despercebida pela comunidade juridica, impregnada ainda pelo
sistema positivista, que ndo dava margem a clausulas e normas abertas, com textos vagos para
0 preenchimento axioldgico-judicial.

As Constituicbes de 1967 e 1969 (embora seja controvertido a consideracdo desta
ultima como verdadeiramente uma Constituicdo) ignoraram o problema da repressdo a usura e
a lesdo, como vinha ocorrendo nas anteriores, rompendo com a tradi¢do constitucionalista
desde 1934 de sua vedacao expressa.

Somente em 1988, com a edi¢do da atual Constituicdo, a repressdo a usura retornou

ao texto constitucional. O 8 3° do seu art. 192 possuia 0 seguinte texto:

§ 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneracOes direta ou indiretamente referidas a concesséo de crédito, ndo
poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranca acima deste
limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determinar.
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Contudo, novamente a jurisprudéncia entendeu nédo ser aplicavel esta limitagdo, desta
vez as instituicdes bancarias que detinham autorizacdo do Banco Central do Brasil para
atuarem no pais. Este entendimento se consolidou atraves do julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n 4-7/DF, julgada em 1991. Em sua
fundamentacdo, este tribunal alegou que a ndo aplicabilidade deste 8 3° se dava em
decorréncia da exigéncia de regulagéo por Lei Complementar, contida no bojo do caput do
art. 192: “O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, serd regulado em lei
complementar (...)”.

Com este entendimento de ndo aplicabilidade as instituicbes financeiras, o0 § 3° em
comento vigorou até 2003, quando foi revogado pela Emenda Constitucional n. 40, dando a

seguinte redacao ao art. 192, atualmente em vigor:

O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas
de crédito, serd regulado por leis complementares que disporao, inclusive,
sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituicGes que o integram.

Esta Emenda Constitucional n. 40/03 veio apenas dar continuidade a tendéncia que
predominando (e ainda predomina) em permitir a usura em taxas maédicas a todos aqueles
contraentes que ndo sejam instituicdes financeiras e correlatas, eis que se forem, poderéo
praticar, com vistas ao seu fortalecimento.'® Assim, o que era para se festejar, ou seja, 0
retorno ao texto constitucional da vedacdo da usura, terminou logo no primeiro ano de
mandato do histérico candidato a presidéncia que sempre criticou o lucro abusivo dos bancos
e os juros elevados praticados, inclusive pelo Banco Central.

Esta tendéncia, além do suporte jurisprudencial dominante no Supremo Tribunal
Federal, encontrou guarida na edicdo da Medida Proviséria n. 1820/99, que foi reeditada
sucessivamente pelo n. 2172-32/01, a partir da Emenda Constitucional n. 32/01. A redagéo do

art. 1° desta Medida Provisoria estipula que:

%5 Curiosamente e contrariando as expectativas empresariais que sempre criticaram a politica monetaria vigente,
sem duvida alguma foi por causa (sendo em grande parte) deste fortalecimento do sistema bancéario nacional,
com lucros estratosféricos das instituicdes financeiras e de crédito que este pais ndo suportou efeitos
devastadores da atual crise mundial iniciada pela falta de liquidez dos ativos financeiros das institui¢cdes norte-
americanas, tal como outras nages. Enquanto os paises mais desenvolvidos tém de nacionalizar algumas
instituicdes ou mesmo emprestar vultosas somas de dinheiro para salva-las, devido ao prejuizo que tiveram ou
ainda tém, no Brasil as instituicdes bancarias ndo tiveram prejuizo. Quando muito apenas observaram
diminuicdo da margem de seu lucro.



108

Art. 1° S3o0 nulas de pleno direito as estipulagBes usurarias, assim
consideradas as que estabelecam:

I - nos contratos civis de matuo, taxas de juros superiores as legalmente
permitidas, caso em que devera o juiz, se requerido, ajusté-las a medida legal
ou, na hipotese de ja terem sido cumpridas, ordenar a restituicdo, em dobro,
da quantia paga em excesso, com juros legais a contar da data do pagamento
indevido;

Il - nos negacios juridicos ndo disciplinados pelas legislagdes comercial e de
defesa do consumidor, lucros ou vantagens patrimoniais excessivos,
estipulados em situacdo de vulnerabilidade da parte, caso em que devera o
juiz, se requerido, restabelecer o equilibrio da relagdo contratual, ajustando-
0s ao valor corrente, ou, na hip6tese de cumprimento da obrigacéo, ordenar a
restituicdo, em dobro, da quantia recebida em excesso, com juros legais a
contar da data do pagamento indevido.

Paragrafo unico. Para a configuracdo do lucro ou vantagem excessivos,
considerar-se-d0 a vontade das partes, as circunstancias da celebracdo do
contrato, 0 seu conteddo e natureza, a origem das correspondentes
obrigacdes, as praticas de mercado e as taxas de juros legalmente permitidas.

Chama a atencdo o inciso Il que estabelece a lesdo contratual em seu bojo, com as
seguintes caracteristicas:

a) A situacdo fatica do lesado deve ser de vulnerabilidade, seja ela técnica ou
financeira;

b)  N&o ha limitacdo da lesdo, ficando a cargo do juiz a decisdo de seu limite. A
configuracdo do lucro ou vantagem excessivos segue a disposicdo encontrada no paragrafo
Unico daquele artigo;

c) O juiz ndo podera conhecer de oficio esta situacdo, apenas se requerido pela
parte lesada;

d) Os efeitos do reconhecimento da lesdo ndo sdo sua rescindibilidade ou
anulabilidade do negdcio, mas apenas das disposi¢des do contrato que infrinjam tais regras. A
tendéncia é a manutencdo do contrato com a modificacdo ou ajuste apenas das clausulas
pertinentes, assim como determinado pelo art. 2°: “Sdo igualmente nulas de pleno direito as
disposigdes contratuais que, com o pretexto de conferir ou transmitir direitos, séo celebradas
para garantir, direta ou indiretamente, contratos civis de mutuo com estipulagcfes usurarias”.

e) A inversdo do Onus da prova, desde que demonstrado pelo lesado a

verossimilhanca da alegacéo, conforme dispde o art. 3°

Nas ac¢des que visem a declaracdo de nulidade de estipulagbes com amparo
no disposto nesta Medida Proviséria, incumbira ao credor ou beneficiario do
negécio o 6nus de provar a regularidade juridica das correspondentes
obrigacbes, sempre que demonstrada pelo prejudicado, ou pelas
circunstancias do caso, a verossimilhanca da alegacao.
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Como anteriormente alinhavado, ficaram imunes & aplicacdo desta Medida

Provisoria, segundo o seu art. 4°;

| - as institui¢des financeiras e demais instituicbes autorizadas a funcionar
pelo Banco Central do Brasil, bem como as operacdes realizadas nos
mercados financeiro, de capitais e de valores mobiliarios, que continuam
regidas pelas normas legais e regulamentares que lhes sdo aplicaveis;

Il - as sociedades de crédito que tenham por objeto social exclusivo a
concessao de financiamentos ao microempreendedor;

Il - as organizacGes da sociedade civil de interesse publico de que trata a
Lei n®9.790, de 23 de marco de 1999, devidamente registradas no Ministério
da Justica, que se dedicam a sistemas alternativos de crédito e ndo tém
qualquer tipo de vinculagdo com o Sistema Financeiro Nacional.

Eis uma breve explanacdo sobre a usura, que continha em seu bojo a lesdo. Nesta
senda, se pode afirmar que a lesdo se tornou uma figura geral, ao passo que a usura restringiu-

se a um caso especial daquela, atinente aos contratos de muatuo.'*®

3.2.5.2 O Cadigo de Defesa do Consumidor

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/90) a lesdo
contratual deixa de se configurar apenas como elemento da usura no ordenamento juridico
patrio. Compreendendo a lesdo no Direito Privado, sua esfera de aplicacdo é especifica as
relacfes de consumo, 0 que por si SO ja aumenta em muito seu campo de abrangéncia.

A primeira apari¢do do instituto da lesdo no Codigo Consumerista se da no art. 6°,

inciso V, nestes termos:

Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor: (...) V - a modificagdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestacfes desproporcionais ou sua
revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas;

Ali se percebem dois institutos distintos, mas intimamente relacionados. O primeiro é
a lesdo, quando adota a expressdo “modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam

prestacGes desproporcionais”. Tem-se apenas o critério objetivo nesta passagem. O elemento

146 No Cédigo Civil de 2002, o art. 591 determina: “Destinando-se 0 mdtuo a fins econémicos, presumem-se
devidos juros, os quais, sob pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a
capitalizagdo anual.”
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subjetivo ja esta implicito na prépria nocdo de consumidor, definido no art. 2° deste
microssistema.™*’

O Superior Tribunal de Justica assim decidiu com fundamento neste dispositivo:

AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ARRENDAMENTO MERCANTIL. VARIACAO
CAMBIAL. DOLAR NORTE-AMERICANO. DESVALORIZACAO DA
MOEDA NACIONAL. JANEIRO DE 1999. 1. Na linha da jurisprudéncia
firmada na Segunda Secédo do STJ, o art. 6°, inciso V, do Codigo de Defesa
do Consumidor incide apenas para retirar a onerosidade decorrente de fato
superveniente que afeta a capacidade do consumidor adimplir o contrato.
Assim, no caso presente, a partir de janeiro de 1999, as prestagdes do
contrato de leasing devem ser reajustadas pela metade da variagdo cambial
verificada. 2. Agravo regimental improvido. (STJ-42T. AgRg nos EDcl no
Ag 860.860/RJ, Rel. Min.: Jodo Otavio De Noronha, DJ 11/02/2008 p. 1).

O segundo instituto, identificado na parte final daquele dispositivo é a onerosidade
excessiva, em que se pode admitir sendo uma leséo superveniente, ou seja, configurada apés a
formacdo do contrato, inexistente, portanto, no momento de sua celebracdo e que ocasionada
ante uma imprevisdo nao detectada pelas partes em sua negociacao (ou, mais comum, silente
no contrato de adesdo). Caso ndo ocorra a modificacdo desta clausula, é facultado ao
consumidor pleitear a resolucdo do contrato, como dispde o art. 51, § 1°, inciso I, e § 40,4
se da natureza do contrato ndo se puder modificar tal clausula.

Necessario mencionar neste momento a teoria da imprevisao, que é uma evolucao da
clausula pacta sunt servanda, ou seja, o principio que ordena que o0s contratos devam ser
cumpridos. Pode-se dizer que esta € a regra e a imprevisibilidade d& azo a possibilidade de sua
correcdo pela via judicial sempre que por motivos imprevisiveis sobrevier manifesta
desproporcdo entre o valor da prestacdo devida ao tempo da celebracdo do contrato e do
momento de sua execucdo. O Codigo Civil de 2002 também adotou outro instituto que €
considerado a evolucdo da teoria da imprevisdo. Trata-se da resolu¢do por onerosidade

17 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Pardgrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacfes de consumo.

8 Art. 51. (...) § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que: (...) 111 - se mostra excessivamente
onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia,
apesar dos esforcos de integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.

§ 4° E facultado a qualguer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Pablico que ajuize a
competente agdo para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto neste cédigo ou de
qualquer forma nao assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigagdes das partes.
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excessiva disposta nos arts. 478 a 480,

onde a parte pretensamente lesada em seu direito ao
equilibrio contratual pleiteia a resolucdo judicial do contrato pelo advento de extrema
vantagem para a outra parte decorrente de acontecimentos extraordinrios e imprevisiveis.**
O que se busca é evitar a onerosidade excessiva na prestacdo ou nas consequéncias
produzidas e ndo necessariamente sua resolucdo. A prestacdo pode ser reduzida ou ter
alterado o seu modo de execucdo. Aceitando modificar as condi¢Ges contratuais de modo
equitativo podera o réu evitar a resolucéo do contrato.™*

Voltando ao Cddigo de Defesa do Consumidor, a segunda apari¢do da lesdo ocorre
no art. 39, inciso V, quando determina a proibicdo ao fornecedor de exigéncia do consumidor

de vantagem manifestamente excessiva, nos seguintes termos:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos:
V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

Posteriormente, no art. 51, inciso IV, quando disciplina as clausulas abusivas,

também hé lesdo, neste sentido:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: IV - estabelegcam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiidade.™

19 Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citacéo.

Art. 479. A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢Bes do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obriga¢des couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacdo
seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

130 Entretanto, o Projeto de Lei n. 3.619/2008, do Sr. Dep. Fed. Carlos Bezerra, apresenta a seguinte proposta de
alteragdo da redagdo do art. 478 do Cddigo Civil: “Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios podera o devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citagdo”. Particularmente, acredita-se ser este projeto de lei merecedor de aplausos
por tal iniciativa, vez que se adéqua a linha de entendimento do Cédigo de Defesa do Consumidor (arts. 6°, V, e
51, IV e § 1°, Il1). Segundo a propria justificativa do projeto, “Desnecessario, pois, que o fator de desequilibrio,
ocorrente durante o cumprimento do contrato, seja previsivel ou ndo. Tem-se pois, que ocorrido um evento
extraordinario que torne insuportavel a contraprestacdo, imp&e-se a revisdo contratual”.

131 O préprio Enunciado n. 176 da 111 Jornada de Estudos do Cédigo Civil promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal direciona: “Em ateng@o ao principio da conservagdo dos negocios
juridicos, o art. 478 do Codigo Civil de 2002 deverd conduzir, sempre que possivel, a revisao judicial dos
contratos e ndo a resolucdo contratual”.

152 ORIENTACAO 1 - JUROS REMUNERATORIOS. a) As instituicdes financeiras nao se sujeitam a limitagdo
dos juros remuneratorios estipulada na Lei de Usura (Decreto 22.626/33), Simula 596/STF; b) A estipulacdo de
juros remuneratorios superiores a 12% ao ano, por si s0, ndo indica abusividade; ¢) Sao inaplicaveis aos juros
remuneratdrios dos contratos de matuo bancério as disposicdes do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02; d) E admitida
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Ao mencionar a boa-fé e a equidade, o dispositivo retorna ao seu fundamento
original, de tradicdo romano-candnica, ao exigir a compatibilidade com tais substratos. Além
disso, reitera a condicdo objetiva de desvantagem exagerada, com a desproporcdo das
prestacoes.

O ja mencionado § 1° inciso Ill, do art. 51, € a quarta aparicdo da lesdo neste
Cédigo.™ O instituto lesivo na relacdo consumerista é que da suporte & vedacao das clausulas
abusivas. O escopo essencial da prote¢do ao consumidor é justamente garantir uma relacéo
juridica equilibrada, por isso que pune com a nulidade as clausulas contratuais que impedem
este intento, garantindo a existéncia e manutencao do contrato com as devidas modificacdes.

Desta forma, a lesdo contratual ja fora contemplada na legislacdo prévia ao Codigo
Civil de 2002, deixando de ser contemplada apenas como elemento constitutivo da usura e por
Isso repelida.

3.2.5.3 Codigo de Processo Civil

O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 692,°* justamente por tratar da matéria de
direito formal, ndo poderia se referir a lesdo. Ademais, como ja foi verificado, embora os
cddigos estrangeiros e também o Direito que inspirou o desenvolvimento do instituto, como o
romano e o canbnico, previu-se a validade das vendas judiciais, embora se constatasse que se
ultrapassou o valor atribuido para a ocorréncia da lesdo, se desta forma disciplinado. Assim,
em tese, ndo comportar-se-ia a rescindibilidade das alienacdes de bens pelo Poder Judiciario.

Contudo, doutrina e jurisprudéncia pétrias sdo unanimes em defender a impugnacao
da alienacdo judicial efetuada por preco vil, a qual se pode comparé-la a lesdo contratual,
guardadas as respectivas proporcdes e diferencas.

Entre as semelhancas, tem-se que tanto o preco vil quanto a leséo contratual possuem
a caracteristica de proteger o patrimdnio daquele que lhe foi retirado o bem, ou pela

constricdo judicial ou pela forma negocial. Outra caracteristica em comum € a proporgéo para

a revisdo das taxas de juros remuneratérios em situacfes excepcionais, desde que caracterizada a relagdo de
consumo e que a abusividade (capaz de colocar o consumidor em desvantagem exagerada — art. 51, 81° do
CDC) fique cabalmente demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto. (STJ-2% Se¢do. REsp
1061530/RS, Rel. Min.: Nancy Andrighi, DJe 10/03/2009).

153 § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que: (...) 111 - se mostra excessivamente onerosa para
o consumidor, considerando-se a natureza e contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.

154 Art. 692. N&o seré aceito lanco que, em segunda praca ou leildo, ofereca preco vil.
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sua configuracdo, em que a jurisprudéncia vem firmando no montante histérico da leséo e da
maioria das demais legislagdes: em menos da metade de seu valor de mercado ou avaliado.

Eis alguns julgados do Superior Tribunal de Justica neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - LEILAO -
AVALIACAO DO BEM - IMPUGNACAO - DECISAO NAO
AGRAVADA - PRECLUSAO — INTIMACAO DO EXEQUENTE E DE
POSSIVEIS CREDORES PRECEDENTES OU PREFERENCIAIS -
DESNECESSIDADE - PRECO VIL - ARREMATACAO POR MAIS DA
METADE DO VALOR DA AVALIACAO - NAO-OCORRENCIA -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - SEMELHANCA FATICA -
INEXISTENCIA. 1. Ndo se conheceu da alegacio de inobservancia do
procedimento de impugnacdo a avaliagdo do bem penhorado porque precluso
o direito de atacar a decisdo que a indeferiu liminarmente. Este fundamento
restou inatacado no recurso especial. 2. Ausente qualquer prejuizo ao
exeqliente ou aos demais possiveis credores da parte executada na
inexisténcia de intimagdo prévia & arrematacdo, reputa-se valida a
arrematacdo. 3. Arrematacao de bem penhorado por mais da metade do valor
da avaliacdo ndo é considerado preco vil para a jurisprudéncia desta Corte. 4.
Inviavel o conhecimento do recurso especial pelo dissidio jurisprudencial se
0 acordao paradigma ndo possui semelhanca fatica com o acordéo recorrido.
5. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, ndo provido. (STJ -
REsp 1052691/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 06/11/2008, DJe 26/11/2008).

PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL - ARREMATACAO PELA
FAZENDA PUBLICA - VALOR INFERIOR AO DO EDITAL -
AUSENCIA DE LICITANTES - IMPOSSIBILIDADE - ART. 24, II, DA
LEF - DIVERGENCIA PREJUDICADA - SUMULA 83/STJ. 1. Na
execucdo fiscal, inexistindo licitantes no segundo leildo, a Fazenda Publica
deve adjudicar o bem pelo valor do edital, ndo podendo arrematar o bem por
valor inferior ao da avaliag&o. 2. Inteligéncia dos arts. 24, 1, da LEF e do art.
714 do CPC na redacgdo anterior a Lei 11.382, de 2006. 3. Esta Corte fixou o
entendimento de que a arrematacdo por valor inferior & metade do valor da
avaliacdo é considerado preco vil. Precedentes da 22, 32 e 62 Turmas do STJ.
4. Recurso pela divergéncia prejudicado. Simula 83 do STJ. 5. Recurso
especial provido. (STJ-2°T. REsp 1044168/SP, Rel. Min.: Eliana Calmon,
DJe 17/11/2008).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
ARREMATACAO. PRECO VIL. NULIDADE. 1. Na auséncia de critério
legal sobre "preco vil", o STJ firmou o entendimento de que se caracteriza
vil o lance que ndo alcancar, ao menos, a metade do valor da avaliagdo. No
caso, os bens foram arrematados por 33,33% do valor de avaliacdo. 2.
Recurso especial provido. (STJ-22 T. REsp 1057831/SP, Rel. Min.: Mauro
Campbell Marques, DJe 14/10/2008).

A diferenca entre a lesdo contratual e o preco vil nas alienac6es judiciais esta em que
nestas se trata apenas da configuracdo, como se vera adiante, do elemento objetivo da leséo,

ndo comportando o elemento subjetivo, necessario aquela.
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Aqueles contrarios a verificacdo da lesdo no processo civil alegam que o instituto da
lesdo é atinente aos contratos e que a alienacdo judicial ndo se trata de contrato, dai que na
constatacdo do preco vil ndo ha anulabilidade, mas nulidade, que pode ser declarada de oficio.
N&o se pode concordar com esta afirmacdo considerando que a alienacgéo judicial se da em

decorréncia de um contrato ou de outra fonte obrigacional™>

a que o sujeito estava submetido
e que deixou de cumprir com sua obrigacéo de adimplemento. N&o h& ai uma hipossuficiéncia
absoluta em favor do devedor, mas se cogita a preservacao da relagéo juridica que deve ter um
fim com a satisfacdo do crédito. Acredita-se, portanto, que h4, sim, mais uma forma
especialissima de lesdo, como adiante se constatara.

Superada esta fase historica da lesdo no ordenamento juridico, passa-se ao seu estudo

no atual Cadigo Civil.

3.3 A Lesdo no Cadigo Civil de 2002

O Cadigo Civil (Lei n. 10.406/2002) restaurou o instituto da Lesdo Contratual no seu
art. 157 como um defeito do Neg6cio Juridico, na Parte Geral, Livro 1l, Titulo I, e Capitulo
IV, por influir na vontade do contraente em celebrar o contrato. Como atribuida pelo
legislador como defeito negdcio juridico, a lesdo estd no mesmo capitulo dos vicios do
consentimento (dolo, erro e coacdo) e de um vicio social (a fraude contra credores, visto que a
simulacdo, também considerada um vicio social, apresenta uma san¢édo diferente). A redacao

do artigo com seus dois paragrafos foi assim determinada:

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

§ 1° Aprecia-se a desproporcédo das prestacoes segundo os valores vigentes
ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico.

§ 2° Néo se decretara a anulacdo do negécio, se for oferecido suplemento

suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugéo do proveito.
De acordo com este artigo, lesdo € o vicio de consentimento do contraente na
celebracdo de um negdcio juridico motivado por ocasido de uma premente necessidade ou
inexperiéncia em que Ihe obriga a uma prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da

prestacdo oposta, acarretando-lhe prejuizo, e que torna o contrato rescindivel se néo

1% Ou fonte de relag@es juridicas que implicam em obrigag6es, como entende o Prof. Dr. Adauto de Almeida
Tomaszewski, de acordo com os ensinamentos em aula deste curso de Mestrado, na disciplina de Andlise Critica
a Teoria Geral das Obrigacdes.
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modificado a um razodvel equilibrio obrigacional entre as partes. Segundo Roberto Senise
Lisboa, “lesdo ¢é a obtencdo de vantagem indevida, em virtude da situacdo de inexperiéncia ou
preméncia da vitima, acarretando-lhe prejuizo material” (LISBOA, 2009, p. 397).

A lesdo configura, no direito atual, uma instituicdo destinada a salvaguardar a
concorréncia ao mercado e a manté-la em condigdes de relativa e razodvel paridade. N&o se
encontra neste estado quem esta posicionado frente a outra parte de um negdcio juridico em
estado de inferioridade, seja ela técnica ou financeira, ainda que momentaneamente.

Ha que diferenciar a lesdo dos demais institutos considerados defeitos dos negdcios
juridicos. N&o se confunde com o erro, que € devido a falsa percepgdo da realidade, pois na
lesdo por preméncia necessidade a vitima realiza o negdcio juridico ciente de que sofrerd
prejuizo patrimonial por conta da prestacdo das prestacoes.

Difere do dolo, em gue ocorre a intencéo ou propdsito de obter a vantagem indevida,
mediante um artificio ou ardil que induz o lesado em contratar e que ndo contrataria se aquela
conduta do beneficiario ndo ocorresse. A lesdo, ao contrario, prescinde do dolo de
aproveitamento, como se verificara posteriormente. Nao obstante a isso, sua situacdo advéem
de fatos que podem ndo ser necessariamente imputados ao beneficiario. Esta explicativa
também justifica a razdo pela qual ndo se aparenta com a coac¢ao moral ou fisica, em que nesta
existe um agir em desfavor da vitima provocado pelo coator.

A fraude contra credores é considerada um vicio social, mas também apresentada
pelo legislador civil como um defeito do negécio juridico, e se diferencia da lesdo por
apresentar ndo uma intencao de contratar, mas de fraudar o ordenamento, frustrando legitimas

expectativas de terceiros.'*®

1% Da fraude & execucéo, fraude de execucéo e fraude contra credores. Embora os termos sejam parecidos, ha
muita diferenga entre os institutos e o bom intérprete do direito deve dominar o contelido destes institutos.
Enquanto as duas Ultimas tratam da questdo no ambito civil, a primeira se refere ao aspecto criminal, tanto que o
art. 179 do Codigo Penal assim dispde: “Fraudar execucdo, alienando, desviando, destruindo ou danificando
bens, ou simulando dividas: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa. Paragrafo Unico - Somente se
procede mediante queixa.” Por se tratar de matéria penal, esta ndo interessa neste momento, razao pela qual
passar-se-a as seguintes para as consideragdes reputadas como pertinentes. A fraude contra credores é causa de
anulabilidade do negdcio juridico. Trata-se de conduta praticada pelo devedor com o objetivo de lesar os direitos
de seus credores, transmitindo gratuita ou onerosamente seus bens a terceiros e esta prevista entre os art. 158 e
165 do Cadigo Civil. E necessario que os credores lesados em suas pretensdes a efetividade de seus direitos
crediticios ajuizem acdo pauliana com o intuito de anular o negécio juridico celebrado entre o devedor e
terceiro. Se procedente, o objeto do negdcio retorna ao patriménio do devedor e pode estar afeto a penhora,
protegendo o interesse de todos os credores (e ndo apenas aquele credor que propds a acdo), ou seja, possui
efeitos erga omnes. A fraude de execucdo consiste na alienacdo ou oneracdo de bem do devedor, pendente agédo
judicial contra ele, de conhecimento ou execucdo (basta apenas que seja citado ou intimado para tanto), e que
seja capaz de leva-lo a insolvéncia e esta mais afeto ao Processo Civil do que ao Direito Civil (tanto que o
Codigo de Processo Civil dispde: “Art. 593. Considera-se em fraude de execucédo a alienagéo ou oneragéo de
bens: | - quando sobre eles pender acdo fundada em direito real; Il - quando, ao tempo da alienac¢éo ou oneragéo,
corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo & insolvéncia; Il - nos demais casos expressos em lei”).
Trata-se de ato atentatorio a dignidade e a administragéo da justica, e o prejudicado direto é o Estado-juiz, muito
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Diante da disposi¢cdo do art. 157 do Codigo Civil, se denota que sua cabeca é
formada por dois elementos: um objetivo e outro subjetivo. O primeiro se constitui pela
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta. A problematica
reside em quanto deve ser esta propor¢édo, visto que o texto do Cddigo ndo dispds de um
limite ou tarifagdo para a configuracdo da leséo. Ademais, a diferenca entre a lesdo e o lucro,
que ndo é proibido, podera depender, a priori, da 6tica pela qual se analisa a quest&o.

O elemento subjetivo é constituido ou pela premente necessidade suportada pelo
contraente ou por sua inexperiéncia. O que vem a ser tanto uma ou outra deve ser analisado
pelo juiz pormenorizadamente em cada caso em concreto, considerados os fatores sociais
locais e a espécie e natureza de contrato, tudo de acordo com o seu agir prudencial, como
apregoa Rodolfo Luis Vigo, conforme ja analisado no primeiro capitulo deste estudo.

Contudo, serd que sdo necessarios parametros para a utilizacdo nesta atividade
judicial, de modo a que haja uma uniformidade e coeréncia jurisprudencial, evitando-se uma
possivel inseguranca ou incerteza juridica?*®’ E esta inseguranca juridica néo é erroneamente
tecida devida por ocasido do aparecimento das clausulas gerais e conceitos legais

indeterminados? Eis a problematica maior do presente estudo.

3.3.1 Do elemento objetivo

A prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta,

expressao utilizada pela cabeca do art. 157 do Cddigo Civil, é uma afronta objetiva ao

mais grave que a fraude contra credores, em que o prejudicado direto é o credor. E dispensavel acdo autbnoma,
como a pauliana, bastando um mero requerimento de providéncias ao magistrado para que decrete a ineficicia do
ato fraudulento. Neste caso, podera o juiz decretar que a penhora recaia sobre o0 bem de posse ou propriedade do
terceiro, podendo mesmo ser reconhecida ndo apenas no processo de conhecimento ou execu¢do em que o credor
é autor, mas nos proprios embargos de terceiro. A diferenca € que nesta figura os efeitos podem se dar apenas
inter partes, ou seja, o terceiro continua como proprietario ou possuidor do bem, podendo alegar tal estado para
toda a coletividade, exceto para o pretenso credor, cujos efeitos de propriedade ndo alcanca. Desta forma, pode-
se resumir que a fraude a execucao se trata de ato ilicito e antijuridico previsto no art. 179 do Cédigo Penal. A
fraude contra credores e a fraude de execucdo diferenciam-se por uma se tratar de matéria eminentemente civil e
outra estar mais afeta ao processo civil; uma exige acdo autbnoma e gera efeitos erga omnes e a outra prescinde
de acdo autdbnoma, bastando a mera comunicagdo ao magistrado da fraude e seus efeitos serdo inter partes.

137 Wilhelm Sauer afirma, em relacdo ao Direito, que a seguranca juridica é a finalidade préxima, enquanto a
justica € a finalidade distante (apud NADER, 1995, p. 139). Pra Elias Dias, a seguranca ndo é s6 um fato, é
também, sobretudo, um valor (apud NADER, 1995, p. 140). “Os conceitos de seguranga juridica e de certeza
juridica ndo se confundem. Enquanto o primeiro é de carater objetivo e se manifesta concretamente através de
um Direito definido que retne algumas qualidades, a certeza juridica expressa o estado de conhecimento da
ordem juridica pelas pessoas. Pode-se dizer, de outro lado, que a seguranca juridica possui um duplo aspecto:
objetivo e subjetivo. O primeiro corresponde as qualidades necessarias a ordem juridica e ja definidas, enquanto
o subjetivo consiste na auséncia de duvida ou de temor no espirito dos individuos quanto a protegdo juridica”
(NADER, 1995, p. 140).
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principio da justica contratual, em que se preza um equilibrio entre as prestacdes cabiveis a
cada contraente.
Na andlise deste elemento objetivo, serdo abordados os seguintes pontos: a) o valor

da prestacdo oposta; b) a manifesta desproporc¢édo das prestaces; ¢) a ideia de lucro.

3.3.1.1 O valor da prestacéo oposta

Na analise do elemento objetivo, o primeiro ponto a se abordar é a exata
compreensdo do que seja 0 valor da prestacdo oposta, eis que se trata do ponto referencial
deste elemento. No direito candnico, Santo Tomas de Aquino trouxe a nogdo de justo prego.
N&o se pode apresentar esta alternativa como solucéo ao problema, visto a enorme dificuldade
de se conciliar uma definicdo do que seja considerado justo, eis que implicara sempre numa
analise subjetiva acerca de sua definicéo.

Alheio a esta distingdo apresentada por Santo Tomas de Aquino, Roberto Senise
Lisboa traz o prego justo (pretium iustum) como “aquele proporcional ao valor da coisa,
conforme o tempo e o lugar da celebracdo do negdcio juridico. E também chamado preco
comum, pois resulta do intercambio econémico. E, portanto, preco ndo lesivo, ndo inferior a
metade do preco comum” (LISBOA, 2009, p. 400).**®

Melhor alternativa se da com o acolhimento do critério valor de mercado. Isto
porque € relativamente facil determinar o preco corrente, mas nao o justo preco (da concepgao
tomista). De consequéncia, poderia o aplicador do direito ficar sem referéncia para determinar
a ocorréncia da lesdo, e jamais o adquirente de boa-fé teria a certeza de que pagara o valor
adequado pela coisa e, assim, se resguardaria contra a possibilidade de anulagdo do ato. E
bem possivel do preco considerado justo ndo ser o de mercado, visto que a edificacdo de uma
residéncia em determinado terreno pode gerar uma despesa muito maior do que o preco de
mercado alcancado por ela considerando a conjuntura econémico-financeira da época. Assim,
se a construcdo teve um custo total de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) e outros imoéveis
equivalentes sdo vendidos, pelo preco de mercado, a R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais),
0 que seria considerado justo, ou seja, 0s gastos com a construcdo, se adotado este critério,

dificilmente o valor de mercado corresponderia & Justica.*

158 Este mesmo autor difere o prego justo do preco legal e do preco verdadeiro, nestes termos: “Preco legal ¢
aquele fixado em lei. Preco judicial é aquele determinado por decisdo do Poder Judiciario. Preco verdadeiro
(pretium verum) é aquele que genuinamente decorre da vontade humana séria e livre, e ndo de uma simples
comparagéo de valores, como sucede com o prego justo” (LISBOA, 2009, p. 400-401).

159 Mais uma vez se afirma a enorme dificuldade em defini-la, ante aos varios sistemas de Justica possiveis de
serem adotados.
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Outro exemplo pratico da ndo correspondéncia do justo preco com o preco de
mercado, ocorrido recentemente nos Estados Unidos da Ameérica e que se toma emprestado, é
0 do mutuario norte-americano que adquiriu imovel financiado no valor de U$ 800,000.00
(oitocentos mil ddlares) e paga o financiamento sobre este valor. Com a crise econdmica
ocorrida naquele pais, os imoveis tiveram uma depreciacdo tamanha que o seu valor de
mercado reduziu drasticamente que mesmo uma oferta de U$ 200,000.00 (duzentos mil
ddlares) ndo encontrava compradores para aquele imovel. A origem da crise se deu e se
desenvolveu com a inadimpléncia daqueles mutuérios, que deixaram de pagar suas dividas e
as instituicbes bancérias ficaram sem liquidez, aumentando a crise econémica que avangou
por todo 0 mundo. Este é um tipico exemplo de valor de mercado ndo condizente com o justo
preco.

Para se obter o valor de mercado de certos bens, o magistrado encontra muita
facilidade, por exemplo, ao se tratar de veiculos automotores, com a utilizacdo da tabela Fipe.
No caso de imdveis, a consulta a imobiliarias sobre negécios equivalentes efetuados na
mesma época e praca, de preferéncia, da um bom indicio do valor de mercado desses bens. No
caso de negdcios com cereais, a consulta a cerealistas e armazéns da regido também sdo um
bom indicador do preco alcangado pelo produto no mercado numa delimitacdo de espaco e
tempo. Se forem bens com cotacdo em bolsa, a simples constatacdo do valor do titulo no
tempo da celebragdo do contrato bastara. Se houverem controvérsias pelas partes sobre o
valor de mercado, ndo resta alternativa ao magistrado sendo a designacao de pericia. E isto se
torna impossivel com a adoc¢éo do critério do justo preco.

Além disso, o justo preco nao € fixo, pois consiste na estimacdo de cada um, segundo
a utilidade que retira da coisa. E isto porque a partir do século XVI a sua concepgdo se
deformou numa tricotomia de maximo, médio e infimo, sendo que somente o Ultimo servia de
base & rescisdo.

E conveniente a passagem dos ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho, que aduzem:

Analisando ainda o art. 157, pode-se concluir ter havido uma verdadeira
mudanga axioldgica no novo Codigo Civil, presente este vicio de
consentimento como verdadeira limitacdo a autonomia individual da
vontade, ndo mais admitindo o “negdcio da China”, uma vez que ndo se
aceitarda mais passivamente a ocorréncia de negocios juridicos com
prestacfes manifestamente desproporcionais (GAGLIANO, 2003, p. 376).

Concordando com os doutrinadores baianos, Flavio Tartuce complementa:
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Entendemos que a lesdo estd configurada na pratica do truck system,
hipbtese em que o empregador coloca a disposicdo do empregado
mercadorias, no préprio local de trabalho, com precos bem superiores aos
praticados no mercado. Essa prética, alias, é vedada expressamente pelo art.
462, §§ 2° a 4°, da CLT (TARTUCE, 2008, p. 366).

N&o se deve olvidar ainda que o Estado nacional tem por base uma economia de
mercado e com forte dirigismo estatal orientado a constituicdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, inciso I, da CF), dentre outros objetivos. Exigir o preco corrente e ndo o
justo se mostra mais adequado a orientacdo do ordenamento juridico, vez que se pode dar
referéncia ao julgador e dar eficacia ao art. 157 do Cdédigo Civil.

Contudo, a adocdo do critério do preco de mercado deve se ater a dentro de certos
limites, pois 0 mercado pode (mas nem sempre) determinar o pre¢o justo, do qual o valor
corrente € apenas um indicativo. Assim, se pressupde uma situacdo mercadologica
convenientemente equilibrada. E possivel que em raz&o de uma grande escassez de produtos,
ou em virtude de monopolios ou oligopdlios, ou mesmo de formacdo de cartéis, haja uma
perturbacdo do equilibrio econémico e o preco de mercado se encontre “maculado”. Neste
caso, além da necessaria intervencdo estatal para a restauracdo do equilibrio, a ado¢do do
preco de mercado deve ser refutada em beneficio do lesado e utilizando como critério o valor
estimado no mercado se ndo fosse aquele desequilibrio e na medida de sua possibilidade.
Observe-se que se este desequilibrio decorrer de causas naturais, ou mesmo de forca maior ou
caso fortuito, também deveréa ser considerado na apreciacdo judicial.

N&o obstante a isso, dependendo do bem e da situacdo de equilibrio econémico que
se encontra é absolutamente aceitavel algumas flutuacdes razoaveis em relacdo ao valor de
mercado, eis que ndo raras vezes ndo se pode chegar a um limite ou preco certo. Tolera-se,
assim, razoavel margem de erro na determinacdo do preco de mercado e isso ja impde, por si
sO, a aceitacdo de razoaveis diferencas, na medida do possivel. Desta forma, nem toda
desproporcédo interessa ao Direito e nem qualquer divergéncia de valor entre os bens de

mesma natureza ou equivalentes acarreta a lesdo. E o que se verificara no proximo topico.

3.3.1.2. A manifesta desproporcéo das prestacoes

N&o € sem razdo que a cabeca do art. 157 do Codigo Civil traz o termo
manifestamente. Segundo a versdo eletrénica do Dicionario Aurélio, o adjetivo manifesto

indica ser sinbnimo de patente, claro, evidente, notorio, flagrante. Isto porque a simples
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desproporcdo ja € intrinseca a qualquer dinamicidade negocial, fazendo parte do sistema
capitalista.

A problematica reside em quanto deve ser esta proporcdo, visto que o texto do
Cadigo Civil ndo dispds de um limite para a configuracdo da lesdo, isto é, ndo a tarifou. Alias,
como visto quando da andlise da legislacdo estrangeira, os Cadigos Civis contemporaneos,
que instituiram a Lesdo Contratual se dividem quanto a utilizacdo de uma tarifagdo ou nao.

Daqueles que utilizam a tarifacdo para a ocorréncia da lesdo se destacam a Franca,
com 7/12 (sétima parte de doze ou sete doze avos), a Espanha, com a quarta parte (25%), e 0s
demais, Italia, Chile e Bolivia, assim como as antigas Ordenacdes Portuguesas, todos com
inspiracdo no direito romano e candnico, que adotaram o critério lesivo como sendo o
excedente da metade (50%) do justo preco. No Brasil, a Lei de Economia Popular (Lei n.
1521/51), como ja visto, adotou a tarifacdo de 20% (vinte por cento), quebrando a tradicéo
historica do instituto.

Como se vera mais adiante, o proprio Cdédigo Civil de 2002 apresenta um caso de
instrumento de manutencdo do equilibrio econémico (embora ndo se trate de espécie de
lesdo), aplicada aos contratos de empreitada, cuja tarifacdo deva ocorrer acima de dez por
cento para a garantia do equilibrio entre as prestacdes. E o que dispde o art. 620: “Se ocorrer
diminuicdo no preco do material ou da mao-de-obra superior a um décimo do preco global
convencionado, podera este ser revisto, a pedido do dono da obra, para que se Ihe assegure a
diferenca apurada.”

O Brasil, sequindo paises como Alemanha, Austria, Pol6nia, Argentina, Paraguai e
México, ndo adotou a tarifacdo, optando em deixar a constatacdo para cada caso, de acordo
com os critérios do juiz nos casos especificos.

Tanto a tarifagdo como a discricionariedade judicial possuem vantagens e
desvantagens. Em relacdo a tarifacdo, seu ponto positivo € a facilidade em que o magistrado
encontra para a constatacdo da lesdo, num legitimo aspecto de seguranca juridica, ndo dando
azo para a voluntariedade e arbitrio dos juizes, visto que nem todos possuem a sensatez e a
prudéncia necessaria em seu agir decisorio devido ao desconhecimento do tema ou pela
analise superficial do processo.’® Também ndo gera interpretacbes divergentes ou
conflitantes, criando incertezas jurisprudenciais. O jurista italiano Roberto de Ruggiero afirma

que:

180 Considerando-se o fato de que tanto os juizes de primeiro grau como os tribunais estdo com excessos de
processos e uma analise minuciosa em cada caso exigiria uma atencdo e dedicagdo sobre-humana, muito mais
préxima e condizente do juiz-personagem Hércules, de Ronald Dworkin, em sua obra Levando os direitos a
sério (ob. cit).
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Ardua e delicada é a missdo do legislador ao determinar até que ponto o livre
arbitrio do individuo, ao medir a equivaléncia das prestacdes foi superado
pela inexperiéncia, pelas necessidades urgentes ou por outras causas
perturbadoras, de modo que, faltando qualquer correspondéncia, se imponha
um remédio legal a favor do contraente lesado, visto que ou se adota um
limite predeterminado e se corre o risco de deixar sem tutela uma série de
convencgdes lesivas, ou ndo se adota um limite fixo e admite-se a
impugnabilidade por lesdo cada vez que hd uma grave desproporcéo, e entdo
corre-se 0 outro perigo de expor as convencdes a impugnacgdes caprichosas e
arbitrarias (RUGGIERO, 1971, p. 276).

Entretanto, por se tratar de mero arbitrio do legislador, com base em concep¢bes
provavelmente conjunturais socio-econdmicas, engessa a pratica dos tribunais. Fundamentado
num critério rigido, ndo autoriza a reprovacdo de negdcios que tenham alcangado muito
proximo do limite legal fixado, sem configurar a lesdo. E um facilitador da conduta de agentes
inescrupulosos e de ma-fé, que ndo terdo a dificuldade de se proteger da intervencdo judicial
ao estipular avencas flagrantemente abusivas, mas dentro dos padr6es minimos estipulados
legalmente. Caio Mario da Silva Pereira tece a seguinte critica a tarifacdo: “E que qualquer
tarifa seria arbitraria, com o inconveniente da inflexibilidade. Um contrato, cujo desequilibrio
de prestacdes seja evidente, deve suportar a impugnacao por lesdo” (PEREIRA, 1994, p. 188).

Uma regra rigida que o juiz deve aplicar sem comentarios ndo &, por certo, o que
exige uma sociedade dindmica, em constante evolucdo cujo arcabouc¢o juridico deve se
flexibilizar frente as novas circunstancias nao previstas pelo legislador. As clausulas gerais e
0s conceitos legais indeterminados tornam-se as chaves de abertura do claustro em que se
encontra o ordenamento juridico. Ao utilizar a tarifacdo ou tabelamento o legislador
retroagiria na escala evolutiva do Direito Civil e das técnicas legislativas, 0 que ndo se mostra
mais adequado e eficaz, ao contrario, faz com que o juiz ndo puna o ardil utilizado pelo

contraente de ma-fé. Como defende Anelize Becker:

O emprego de conceitos indeterminados mostra-se, portanto, muito mais
eficaz e adequado para uma valorizagdo realista do caso concreto, na medida
em que possibilita ao juiz verificar a gravidade da desproporcdo da forma
mais consentanea possivel com as circunstancias concretas (BECKER, 2000,
p. 113-114).

Pelo que se percebe, a sistemética da tarifacdo € mais adequada aos ordenamentos
gue possuem O requisito puramente objetivo. Tal rigidez parece ser valida quando ha

seguranca nas transagdes que ndo sdo influenciadas pelos elementos subjetivos, como a
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premente necessidade ou a inexperiéncia do contraente que, se a tivesse, ndo contrairia 0

negdcio. Neste sentido, Vladimir Mucury Cardoso defende:

A exigibilidade do segundo requisito [subjetivo], a nosso ver, afasta a
inseguranca que poderia advir da auséncia de taxa preestabelecida, uma vez
gue ndo é mais a pura desproporcao suficiente para invalidar o ato. Assim,
passa a ser possivel sopesar as circunstancias concretas, de modo a apreciar
se, em cada caso, o desequilibrio porventura existente é ou nao suficiente
para configurar a lesdo (CARDOSO, 2008, p. 208).

Mas entdo, se a conclusdo € no sentido de que o melhor sistema é o da
indeterminacdo do conceito, ou seja, sem a tarifacdo, o que se poderd entender como
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta, elemento objetivo
que constitui a lesdo?

O ilustre professor Adauto de Almeida Tomaszewski defende a adogdo de um
patamar em torno de 50% a 60%, e explica com o seguinte exemplo:

(...) se nas mesmas condi¢des, adquiriu um bem por preco que exceda, em
50% o seu valor, de igual maneira deveria incidir a norma do artigo 157 do
Codigo Civil. Por intermédio deste raciocinio, se um individuo “A” aliena
bem seu, sob os requisitos da aludida norma, por R$50.000,00 mas o valor
deste supera R$100.000,00, ou, se adquire por valor superior a R$75.000,00
um bem cujo valor somente alcanga R$50.000,00, ent&o a lesdo esté de plano
configurada e sob patamares razoaveis. Alias, por falar em razoabilidade, é
este mesmo raciocinio que deve nortear o operador do Direito, se os valores
mencionados a titulo de exemplo oscilarem para um pouco a mais ou para
um pouco a menos (grifos ndo constantes no original).'*

Ja Roberto Senise Lisboa afirma que:

A falta de pardmetro no novo Cdédigo Civil impede que se considere tal
percentual como férmula absoluta. Saliente-se ainda que a lei de crimes
contra a economia popular considera desproporcional a prestacao que excede
em um quinto (20%) do valor do bem oferecido. O percentual estabelecido
por essa lei pode ser adotado pelo juiz ao analisar o caso concreto, mediante
a aplicacfo da analogia (LISBOA, 2009, p. 401).*%

N&do obstante a estes entendimentos, aqui se defende que deverad ser considerado
como elemento objetivo todo aquele desequilibrio induvidoso e inquestionavel, em que a

disparidade entre as prestacdes € injustificavel, revelando-se inaceitavel segundo os ditames

161 Afinal de contas, 0 quanto é lesdo? In http://revistas.unipar.br/juridica/article/view/1338/1190. p. 15. Acesso
em 26/03/2009.

162 De observar que este autor acaba entrando em contradicdo com aquilo defendido anteriormente acerca do
prego justo, quando diz: “E, portanto, prego ndo lesivo, ndo inferior a metade do prego comum” (LISBOA, 2009,
p. 400).


http://revistas.unipar.br/juridica/article/view/1338/1190.%20p.%2015
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da equidade, ndo se optando pela adocdo de um patamar certo, pois que seria 0 mesmo que
tarifar o elemento objetivo. Santos Cifuentes assevera que:

A vantagem obtida deve ser evidente, no sentido de demonstrativa de uma
grande diferenca que ndo deixe margem de ddvidas. Além disso, ha que ser,
também, injustificada, ou seja, desprovida de um motivo verdadeiro, como,
por exemplo, um grande valor afetivo que tenha feito com que a suposta
vitima admitisse pagar um preco desproporcionado (apud CARDOSO, 2008,
p. 210).

Para Caio Mario da Silva Pereira ser4 apurado objetivamente a lesdo “na
desproporc¢éo evidente e anormal das prestacdes, quando um dos contratantes aufere ou tem
possibilidade de auferir do contrato um lucro desabusadamente maior do que a
contraprestacdo que se obrigou” (PEREIRA, 1994, p. 187).

Defende-se a ideia de que o juiz, ao analisar o elemento objetivo no caso concreto,
ante a auséncia de tarifacdo, deve se colocar na posi¢do do lesado ou colocar em seu lugar
alguém muito préximo e efetuar o raciocinio se, naquela situacdo, ocorreria ou ndo uma
manifestacdo lesiva, ou seja, se 0 prejuizo obtido lhe gerasse ou ndo aversao ou repulsa ao
negdcio. Por exemplo, deve imaginar no lugar do lesado seu pai e verificar racionalmente se o
negocio celebrado possuiu ou ndo uma despropor¢do tamanha a ponto de Ihe aconselhar, se
pudesse, a ndo celebra-lo. Ele poderia ainda dizer que houve apenas um mau negocio, pois
que teve prejuizo. Neste caso ndo haveria lesdo. Porem, se sua indignacdo for maior pela
celebracdo em si, pelas condi¢cOes apresentadas, certamente se depararia com a lesao.

A isto se depreende duas consideracfes a tecer sobre esta analise do elemento
objetivo. A primeira é que ndo se pode haver um paradmetro rigido para a configuracdo da
lesdo, como a metade (50%), vinte por cento (20%) ou vinte e cinco por cento (25%), do valor
a prestacdo oposta. Admite-se a extrema dificuldade de se apreender contornos para sua
configuracdo. Dependera sempre da natureza do negocio e do valor posto em questdo.
Imagine-se um veiculo modelo fusca, marca Volkswagen, de ano de fabricacdo 1966, em
péssimo estado de conservacdo. Se colecionadores pagarem por ele o preco de mercado no
valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais) e o proprietario o vender por R$ 1.000,00 (mil reais) a
Unica pessoa interessada dentro de um periodo consideravel de oferta nos classificados de
periddico local, por exemplo, ndo se podera afirmar que houve lesdo, ainda que existente um
elemento subjetivo. No maximo se podera alegar que houve um mau negdcio. Mas ndo da

ensejo a rescindibilidade da venda pela lesé&o.
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Outro exemplo em que ndo se configura a lesdo € o sujeito que ao adquirir uma carta
de crédito recém contemplada de consércio de automdveis, paga, além das trés parcelas que o
alienante ja havia pago, um agio de mais de 100% (cem por cento) sobre elas para obter o
beneficio. Assim, se cada parcela corresponde a R$ 400,00 (quatrocentos reais) e ele pagar R$
2.500,00, sabe que R$ 1.300,00 (mil e trezentos reais) referem-se a pagamento de agio. Em
contrapartida, recebe a vantagem de ndo esperar qualquer sorteio para somente ser
contemplado no futuro e poder faturar logo o veiculo.

Porém, se uma vidva possuir um uanico imdvel, cujo valor de mercado ¢ R$
1.000.000,00 (um milh&o de reais), conforme se verifica em negocios realizados no mesmo
periodo e com imovel equivalentes, ou seja, de mesma localidade e nivel de acabamento, e
vender o imovel por R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais), o elemento objetivo da leséo se
configura, pois se trata de uma evidente desproporcao.

Importa, pois, uma evidente disparidade entre as prestacdes e que dependerd da
natureza contratual e também dos valores a que se discutem. O patamar podera ser em torno
de 50% (cinguenta por cento) ou mesmo 1/5 (um quinto), mas exige-se o agir prudencial do
magistrado e que motive sua decisdo com base nisto e de acordo com a natureza do negocio.
Uma venda de imdvel com uma despropor¢do de 15% (quinze por cento) ndo pode ser
considerada lesiva, mas a estipulacdo deste patamar em juros remuneratorios mensais num
contrato de matuo entre particulares (lesdo usuraria), sim.

Esta dificuldade no vislumbre dos contornos de sua configuracdo dependera
realmente da apreciacao judicial e ndo se deve fazer alarde em relacdo a isto, como sendo algo
monstruoso ou fora de qualquer conexdo com a realidade. Numa atenta andlise do cotidiano
judicial, esta mesma tarefa ocorre diariamente nas varas civeis com a configuragdo do dano
moral e sua liquidacdo, visto que inexistem patamares certos, devendo a sensatez e prudéncia
do magistrado substituir a sua tarifacdo. Quando do inicio da aplicacdo do dano moral nos
tribunais patrios, o alvoroco em torno da possivel inseguranca juridica também deu azo a
inimeros debates que atualmente se encontram superados devido a préatica atual.

O instituto da lesdo, revigorado com o Codigo Civil de 2002, acredita-se, seguira o
mesmo caminho tracado pelo dano moral, a partir de seu estudo sistemético pela doutrina e
pela apreciacdo dos tribunais. Dai a importancia de seu estudo e dominio sobre o tema.

N&o se pode, ainda, deixar de lembrar que a auséncia de tarifacdo ou parametros
rigidos na configuracdo do elemento objetivo esta de acordo com as diretrizes do movimento
pos-positivista e também com os mais modernos Codigos Civis e legislacdes de outros paises

que recepcionam o instituto da lesdo.



125

A segunda consideracdo é no sentido de que a manifesta desproporcéo na prestacao,
para que ocorra a lesdo, ndo depende somente das principais prestagfes estipuladas no
contrato, mas de todo o seu conjunto, inclusive das acessorias e também nos beneficios
patrimoniais desmesurados, excessivos, ainda que as prestacbes em si possam parecer, em
principio, equilibradas. Assim, a lesdo pode néo estar localizada no preco propriamente dito,
mas na concessdao de um prazo exageradamente dilatado, na estipulacdo de penalidades
demais rigorosas para uma das partes, etc. Dai 0 motivo do aplauso anterior a redacéo do art.
282 do Caodigo Civil de Portugal, ao se referir a “beneficios excessivos ou injustificados e ndo
a tradicional expressdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacao”.

Destarte, observe-se o contido no art. 413 do Cédigo Civil,'*®

em que o magistrado
poderda reduzir equitativamente a clausula penal “se a obrigagao tiver sido cumprida em parte,
ou se o seu montante for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negocio.”

Desta forma, no exemplo da vilva que vende seu movel, se na anélise das clausulas
contratuais houver alguma que justifigue a diminuicdo do preco do imovel, como um
comodato ou usufruto vitalicio em seu favor, para que habite 0 mesmo até sua morte, aliado a
uma renda vitalicia significativa, ou a prestacdo de determinados servicos, o elemento
objetivo da lesdo deve ser afastado e, por conseguinte, sua propria configuracdo. Mas,
ressalve-se, de acordo com a analise judicial das circunstancias apresentadas.

Silvio de Salvo Venosa menciona que o requisito objetivo se configura pelo lucro
exagerado (2007, p. 413). E merecedora, todavia, uma explicacdo acerca da intima relagdo
entre lesdo e lucro, pois este, pelo sistema capitalista, é licito e ndo apresenta, em regra,
limites, diante das préticas empresariais atuais. E o que sera tratado no topico seguinte.

3.3.1.3 Aideia de lucro

E mister também abordar neste estudo a questdo da diferenca entre a lesio num
contrato e a aquisicdo de lucro, considerando ndo se olvidar do sistema capitalista que se
impde atualmente na nova ordem econdmica mundial. A diferenca entre a lesdo e o lucro, que
nédo é proibido, podera depender da Otica pela qual se analisa a questdo. Enquanto o lesado
sente-se ofendido pelo prejuizo que teve com a celebracdo do suposto viciado negdcio, a outra

163 Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e
a finalidade do negdcio.
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parte encontra nele uma atividade lucrativa, ainda mais em se tratando de atividade
empresarial.

O lucro nada mais € do que aquilo que excede o valor de custo da mercadoria quando
negociada. Como valor de custo da mercadoria se compreende todo aquele despendido na
formagdo da mercadoria, como matéria prima, meios de producdo (energia e equipamentos
usados), forca de trabalho (salarios dos empregados), tributos e logistica. Infelizmente,
atualmente a gestdo empresarial deve incorporar neste valor outros fatores que encarecem a
mercadoria, como uma margem de previsao de inadimpléncia, seguros diversos e, em alguns
casos, royalties devido a direitos autorais e intelectuais.

Aquilo que exceder este preco de custo da mercadoria ou servi¢o atualmente é
considerado como lucro. Ressalte-se que, devido a ndo mais ampla influéncia da Igreja
Catolica, como ocorria nos tempos medievos, atualmente o lucro é algo normal e corriqueiro,
sendo imprescindivel para a manutencdo do sistema capitalista e o objetivo de toda atividade
empresarial ou negocial.

Possui 0 lucro uma margem variavel de cada produto considerada sua utilidade e
também a proporcionalidade entre maior ou menor procura e oferta no mercado, que o
regulard com vistas também na concorréncia empresarial apresentada, seja interna (nacional)
ou externa (estrangeira).

De observar que 0s economistas sdo praticamente unanimes em afirmarem que, em
regra, ndo existem limites ao lucro, mas ndo devem ser considerados exagerados ou
exorbitantes, devendo guardar uma minima proporcionalidade com a realidade social. Dai a
importancia da concorréncia no mercado para regular e frear eventuais abusos cometidos nos
mais variados setores da economia.

Assim, € possivel a existéncia de até mil por cento de lucro sobre o valor da
mercadoria, sem que haja interferéncias governamentais, desde que inexista a formacéo de
cartéis no setor ou alguma forma de desleal concorréncia. N&o é raro encontrar produtos de
decoracdo em lojas de grifes vendidos por quase R$ 1.000,00 (mil reais) enquanto 0s mesmos
produtos podem ser encontrados em lojas de artesanato ou lojas ditas “populares” por nem a
décima parte deste valor. Ndo havera, entdo, neste caso, a ocorréncia de lesdo contratual, visto
se tratar de oferta publica de mercado, em que o consumidor poderia e deveria saber pesquisar
melhor a escala de precos dos pretendidos produtos. Além disso, € comum que produtos
adquiridos em shopping centers tenham precos mais elevados em razdo da comodidade
encontrada e proporcionada: estacionamento facilitado, seguranga privada, ar condicionado

interno, ampla area de lazer, etc. Ademais, por se tratar de produtos de decorac¢do, como se
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vera mais adiante, se trata de despesas nao essenciais, supérfluas, pomposas ou de ostentacéo,
nédo guardando proporg¢do com a premente necessidade de aquisicao.
E bem verdade que o lucro ndo encontra, em principio, limite, tanto que assim

decidiu o Tribunal de Justica do Parana, em recente acordéo:

Diante da inexisténcia de limitacdo legal para o lucro da Instituicdo
Financeira, a simples alegacéo de que o "Spread" foi superior a 20% ndo €
capaz de ensejar a configuracdo do desequilibrio contratual, eis que o
referido "Spread" é comparado ao "lucro bruto”, logo, para se verificar o
abuso deve-se demonstrar cabalmente gue retirando-se os custos da captacdo
permaneca, ainda, um lucro exagerado, fato este ndo demonstrado nos autos.
(TJPR - 15% C.Civel - AC 0536013-0 - Paranavai - Rel.: Des. Jucimar
Novochadlo - Unanime - J. 26.11.2008).

Contudo, as praticas governamentais de intervengdo na economia ocorrem sempre
que se percebe um desequilibrio nos setores essenciais ou mais importantes. Tais praticas,
também chamadas de dirigismo estatal, interferem ou na area de tributacdo, aumentando ou
diminuindo as aliquotas que incidem no setor, ou proibindo determinadas praticas
empresariais, ou fomentando outras, com a concessdo de créditos empresariais para a
formacdo de concorréncia no setor. Qutras vezes consistem na concessdo ou restricdo de
crédito ao consumo de determinados produtos ou servigos, sempre visando seu
aperfeicoamento ou diminuicao de producéo. Esta interferéncia funciona como uma orquestra,
cujo maestro, o Estado, deve estar atento para que 0s instrumentos estejam sempre afinados e
sintonizados com a partitura que se executa.

O Brasil ja teve experiéncias com um forte dirigismo estatal na economia, como
ocorreu com o tabelamento de precos de produtos essenciais ao consumo, inclusive com a sua
limitagdo de aquisigdo por consumidor. Infelizmente, como se vem percebendo, a tendéncia
jurisprudencial € a liberacdo generalizada e ilimitada dos lucros bancarios por alguns

tribunais, com algumas excecdes. ** Neste caso, é de se questionar se o legislador n&o deveria

164 EMENTA: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA
CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE SUA ABRANGENCIA A DEFINIGAO DO CUSTO DAS OPERAGOES
ATIVAS E A REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS PRATICADAS NA EXPLORACAO DA
INTERMEDIACAO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART. 3°, § 2°, DO CDC]. MOEDA E TAXA DE
JUROS. DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO CODIGO CIVIL. 1. As
instituicBes financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor. 2. "Consumidor"”, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, é toda pessoa
fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. O preceito
veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em coeréncia com a
Constituicdo, o que importa em que o custo das operacfes ativas e a remuneracdo das operacfes passivas
praticadas por instituicbes financeiras na exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia estejam
excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho Monetario Nacional incumbe a fixacdo, desde a perspectiva
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impor limites razoaveis aos lucros das instituicdes financeiras e de crédito com maior
comprometimento, apesar dos esforgos praticados, como a delimitacdo do rol de tarifas
possiveis de serem praticadas, dando maior transparéncia e clareza aos consumidores, tudo
conforme as Resolucdes do CMN n. 3.516, 3.517 e 3.518, e as Circulares do Banco Central n.
3.371 e 3.377. Nao obstante a isso, percebe-se uma nitida tentativa do Governo Federal em
ndo assumir uma disputa direta no sentido de limitar o lucro das institui¢des bancérias e de
crédito, optando por adotar uma conduta de espera que a concorréncia entre elas seja a melhor
solucéo.

Entdo, como conciliar a ideia de lucro bancario com o instituto da lesdo? Note-se que
a espécie ai tratada é da lesdo usuraria. Mesmo que as praticas destas instituicdes de crédito
sdo evidentemente desproporcionais, ou seja, presente o elemento objetivo da lesdo, nem
sempre se pode comprovar o elemento subjetivo para a configuracdo da lesdo e o pleito da

rescindibilidade contratual.

3.3.1.4 Do momento de apreciacdo da leséo

Dispbe 0 § 1° do art. 157 que a desproporcdo das prestagdes serd apreciada segundo
os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado, seguindo uma tradicdo de varios outros

cddigos, como percebido em tépico anterior.

macroecondmica, da taxa base de juros praticavel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil esta
vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as instituicBes financeiras, em especial na estipulacdo contratual das
taxas de juros por elas praticadas no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia. 6. Ag¢do direta
julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do Codigo de Defesa do Consumidor [Lei
n. 8.078/90] a definicdo do custo das operacdes ativas e da remuneragdo das operacdes passivas praticadas por
instituicBes financeiras no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia, sem prejuizo do controle,
pelo Banco Central do Brasil, e do controle e revisao, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no Cédigo
Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor¢bes na composicdo
contratual da taxa de juros. ART. 192, DA CB/88. NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTAGCAO DO SISTEMA FINANCEIRO. 7.
O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do Brasil consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins
a serem perseguidos pelo sistema financeiro nacional, a promogédo do desenvolvimento equilibrado do Pais e a
realizacdo dos interesses da coletividade. 8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da
Constituicdo abrange exclusivamente a regulamentacdo da estrutura do sistema financeiro. CONSELHO
MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIII, DA LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE
A CONSTITUICAO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZAGAO DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS.
ILEGALIDADE DE RESOLUCOES QUE EXCEDEM ESSA MATERIA. 9. O Conselho Monetério Nacional é
titular de capacidade normativa --- a chamada capacidade normativa de conjuntura --- no exercicio da qual lhe
incumbe regular, além da constituicdo e fiscalizagdo, o funcionamento das instituigdes financeiras, isto €, 0
desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o quanto exceda esse desempenho ndo
pode ser objeto de regulagdo por ato normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional. 11. A producéo de
atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional, quando ndo respeitem ao funcionamento das institui¢des
financeiras, é abusiva, consubstanciando afronta a legalidade. (STF. Tribunal Pleno. ADI 2591, Rel.: Min.
Carlos Velloso, Rel. p/ Acérdao: Min. Eros Grau, julgado em 07/06/2006, DJ 29-09-2006).
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Uma indagagdo pertinente é no sentido de se a lesdo poderd ser aprecidvel no
momento da celebracdo da promessa contratual, isto é, no contrato preliminar. Entende-se que
ndo, sendo apenas possivel sua constatacdo na formacéo do contrato, eis que se constatada a
existéncia dos elementos objetivo e subjetivo, suscitados pelo caput do art. 157, ha justo
motivo para a sua ndo celebragdo, ndo acarretando qualquer discussdo acerca de eventual
responsabilidade civil dai advinda.

De observar que este 8 1° dispde apenas do elemento objetivo, e ndo do elemento
subjetivo. Assim, se a premente necessidade existir no momento da celebracdo do contrato
preliminar, ou seja, da transagéo econémica, mas ndo no momento da celebragdo do contrato,
isto é, da operacdo econdmica. Nao haverd lesdo, eis que seria possivel seu desfazimento ou

justa recusa de sua contratacdo. Havera, portanto, a convalidacédo do ato.

3.3.1.4.1 O desaparecimento posterior da desproporcao entre as prestagdes ou do
reequilibrio automético da avenga

A desproporcdo entre as prestacGes pode desaparecer em momento posterior a
celebracdo do contrato. A controvérsia reside em saber se ocorrendo isto a lesdo desaparecera,
tornando o contrato inatacavel ou ainda discutivel. O que se busca compreender, destarte, € a
possibilidade ou ndo de um reequilibrio automatico da avenca.

O art. 1448, parte 3, do Codigo Civil da Italia determina que “a lesdo deve perdurar
até o tempo em que a agdo & proposta”.’®® Também o art. 954, item 3, do Cédigo Civil
Argentino disple a este respeito: “Os calculos deverdo se fazer segundo valores ao tempo do
ato e a desproporcao devera subsistir no momento da acdo™. %

Saliente-se que o desequilibrio objetivo pode desaparecer em momento posterior
pelos seguintes motivos, além da imposicdo judicial: a) pela vontade das partes; b) pela
oscilacdo do valor das prestacdes. O primeiro motivo se da de maneira 6bvia, pela transacao
entre os contraentes com o fim ou de desfazimento do objeto ou com a sua manutencéo,
oferecendo suplemento suficiente ou com a redugé@o do proveito. Ocorrendo esta hipotese, é
possivel que a lesdo seja afastada desde que restabelecido o equilibrio objetivo contratual.

Pelo segundo motivo, a oscilacdo do valor das prestacoes pode decorrer naturalmente

tanto pela desvalorizacdo da prestacdo considerada de maior valor como pela valorizagédo

165 a lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda & proposta.
166 | os calculos deberan hacerse segun valores al tiempo del acto y la desproporcion debera subsistir en el
momento de la demanda.
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daquela de menor valor, ou ambas. Caio Mario da Silva Pereira entende que havendo isto o
lesado ndo pode alegar lesdo, pois ndo mais existe a desvantagem, neste sentido:

Na verdade, desde sua origem o instituto se apresenta como filho da
eqlidade, e seu objetivo tem sido a comutatividade. Ora, é desconforme a
equitatividade e escapa a equivaléncia das prestacdes o poder uma das partes
acionar a outra por lesdo, se no momento em que ingressa em juizo as
prestacdes ja se equipararam, ainda que por motivo independente da vontade
das partes. Obviamente serd injustica contratual, e, pois, infracdo da
equidade, que o contratante possa alegar uma desvantagem guando, no
momento em que a invoca, tal dano ja € inexistente (PEREIRA, 1994, p.
176).

Discordando de tais alegacfes, ha quem as fundamente no préprio direito
obrigacional, visto ta hipotese seria equivalente & do art. 234 e 492, ambos do Cédigo Civil'®’
(CARDOSO, 2008, p. 254). Apenas para corrigir esta imprecisdo, tratar-se-ia de prestacao
equivalente a deterioracdo ou perecimento ndo de bem em obrigacdo de dar coisa certa, mas
em obrigacdo de restituir. A regra a ser aplicavel, entdo, seria a contida nos arts. 239 e 240 do
Cadigo Civil:

Art. 239. Se a coisa se perder por culpa do devedor, respondera este pelo
equivalente, mais perdas e danos.

Art. 240. Se a coisa restituivel se deteriorar sem culpa do devedor, recebé-la-
a o credor, tal qual se ache, sem direito a indenizagdo; se por culpa do
devedor, observar-se-a o disposto no art. 239.

Acrescenta-se a este entendimento, a equiparacdo da lesdo com o instituto correlato
do enriquecimento sem causa. Nao se pode deixar de comparar, entdo, com a hip6tese prevista
da auséncia superveniente da causa do enriquecimento, contida na disposi¢do do art. 885 do
Codigo Civil, pois: “A restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que
justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir”.

Como resolver, entdo, tal questdo? Entende-se que 0 que se busca com a vedagéo
dleséo é a justica contratual, com o equilibrio das prestacfes. Se a vilva que vendeu a casa
alegar lesdo e, posteriormente, este imovel sofre desabamento por causas naturais, ndo ha o
que se pleitear, visto que mesmo que o contrato fosse rescindido e retornado ao status quo

ante, o objeto mesmo assim pereceria. Seria até pior para o lesado, se aquele que se

167 Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da tradi¢do, ou
pendente a condicdo suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do
devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.

Art. 492. Até o momento da tradigdo, os riscos da coisa correm por conta do vendedor, e 0s do preco por conta
do comprador.
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beneficiou com o contrato concordasse com a agao proposta e exigisse a devolugdo daquilo
que pagou, se 0 bem perecesse supervenientemente a propositura da acdo de rescindibilidade.
Haveria muito mais prejuizo ao lesado, outrossim, possibilitando o favorecimento do
explorador.

Compreende-se que a solugdo mais justa ao caso seria, portanto, a impossibilidade de
discussédo da lesdo se houvesse o restabelecimento superveniente do equilibrio contratual por
motivos ou acontecimentos alheios as partes, restaurando, desta forma, a equidade e

eliminando o defeito.

3.3.1.4.2 Les&o Superveniente

Ante a grande similitude que a lesdo contratual possui com a onerosidade excessiva,
é imperioso algumas consideraces sobre o assunto. E facil a constatacdo de que ambos
institutos guardam o ponto em comum de objetivar a manutencdo do equilibrio contratual.
Contudo, além de seus elementos especificos, a primeira se concentra no momento da
formacdo do contrato, enquanto a segunda se forma a partir de um contrato avencado de
maneira ainda equilibrada, e s6 depois é que se desconstrai tal equilibrio.

A onerosidade superveniente encontra diferencas elementares entre a disposi¢ao do
atual Codigo Civil e a do Codigo de Defesa do Consumidor. Nesta legislacdo consumerista, 0
art. 6° inciso V e o art. 51, inciso IV e 8 1°, inciso Ill, ndo exigem que o0s acontecimentos
supervenientes modificadores da situacao existente a época da celebracdo dos contratos sejam
imprevistos e nem imprevisiveis. Basta que onerem excessivamente o consumidor para
ensejar a revisdo do contrato. Nao se esta, neste caso, diante da teoria da imprevisdo, que
exige, dentre outros elementos,'®® a imprevisibilidade dos acontecimentos e a extrema
vantagem para o credor. Estes elementos encontram-se, todavia, no art. 478 do Codigo Civil,
que faculta a resolucdo dos contratos por onerosidade excessiva, se ndo modificados a

patamares equitativos (de acordo com o art. 479 do Codigo Civil), nos seguintes termos:

Art. 478. Nos contratos de execu¢do continuada ou diferida, se a prestacdo
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,

168 para um mais completo esclarecimento sobre a teoria da imprevisao, recomenda-se a obra de Nelson Borges,
A Teoria da Imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a
decretar retroagirdo a data da citacdo.™

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
eqlitativamente as condi¢des do contrato.
Observado, assim, uma relativa simetria entre os institutos, comprovando o espirito

do Caodigo Civil, em evitar o desequilibrio contratual.

3.3.2 Do elemento subjetivo

Para a configuracdo da lesdo, além do elemento objetivo, que é a manifesta
desproporcdo ao valor da prestacdo oposta, requer-se ainda que o lesado celebre o contrato
sob uma influéncia (sendo como causa), de um elemento subjetivo que, segundo o art. 157 do
Caodigo Civil, se constitui ou de uma premente necessidade ou da inexperiéncia do sujeito
lesado. Isto deve demonstrar, de acordo com as palavras de Caio Mario da Silva Pereira, uma
situacdo de inferioridade. E necessario que a vitima encontre-se num estado de
hipossuficiéncia, isto é, que seja a parte mais fraca da relagdo contratual, antes mesmo desta
se concretizar.

Esta condicdo também deve ser cabalmente demonstrada. O Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, pelo Desembargador Vicente Barroco de Vasconcellos, negou provimento

a Apelacao Civel n.° 70010953636 sob a alegacédo de que:

(...) No que se refere a alegada lesdo enorme que teria sofrido a embargante,
ora apelante/apelada, que ensejaria a total nulidade do contrato entabulado
entre as partes, tenho que ndo merece prosperar o inconformismo, pois
impossivel tal entendimento, tendo em vista que a empresa embargante, ora
apelante/apelada, inclusive corroborada pelas palavras da testemunha Carla
Proenca (fl. 253), arrolada pela embargante, ora apelante/apelada, teve
tempo para convocar reunido entre os acionistas e deliberar sobre o contrato
e os valores dos honorarios que estavam sendo estabelecidos por seus
procuradores, de modo que impossivel a caracterizacdo, na espécie, da figura
da lesdo, expressa pelo art. 157 do novo Cadigo Civil, pois, embora se possa
entender que o valor da prestacdo contratada seja manifestamente

189 Entretanto o Projeto de Lei n. 3.619/2008, do Sr. Dep. Fed. Carlos Bezerra, apresenta a seguinte proposta de
alteracdo da redacdo do art. 478 do Codigo Civil: “Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios podera o devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citagdo”. De nossa parte acreditamos ser merecedor de aplausos tal iniciativa, vez
gue se adéqua a linha de entendimento do Cddigo de Defesa do Consumidor (arts. 6°, V, e 51, IV e § 1°, IlI).
Segundo a propria justificativa do projeto, “Desnecessario, pois, que o fator de desequilibrio, ocorrente durante o
cumprimento do contrato, seja previsivel ou ndo. Tem-se pois, que ocorrido um evento extraordinario que torne
insuportavel a contraprestagdo, imp&e-se a revisdo contratual”.



133

desproporcional ao valor da contraprestacdo, inviavel se mostra o
reconhecimento da premente necessidade no caso concreto, o que faz ruir o
argumento de nulidade do contrato, em face da lesdo experimentada.
Portanto, ndo merece prosperar o apelo nesse aspecto.

Verifica-se com isso que o Tribunal gaucho, embora reconhecendo a manifesta
desproporcéo entre as prestacdes, afastou a configuragéo da leséo pela auséncia de prova do
elemento subjetivo, necessario para sua configuracdo, cumulativamente com o elemento
objetivo.

Noutras palavras, o que se busca é que o prejudicado tenha sido levado a celebrar o
negdcio por circunstancias tais que impliquem numa desigualdade de fato, em que um Direito
preocupado com uma justica material ndo deve tolerar.

Ademais, demonstra-se cabalmente a exigéncia, pelos tribunais, de prova da situacao
de inferioridade, ndo se presumindo seus elementos subjetivos. Para corroborar isto, a Ill
Jornada de Estudos do Codigo Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, aprovou o Enunciado n. 291, que indica a seguinte interpretacao:
“A lesdo acarretara a anulagdo do negodcio juridico quando verificada, na formagao deste, a
despropor¢do manifesta entre as prestacbes assumidas pelas partes, ndo se presumindo a
premente necessidade ou a inexperiéncia do lesado”.

Como se verificara a seguir, entretanto, a comprovacdo dos elementos subjetivos se
torna ndo raras vezes muito tormentosa, devido ao seu alto grau de subjetividade. Nem tanto
em relacdo a premente necessidade, mas especialmente quando se tratar da inexperiéncia da

vitima da lesio.

3.2.1 Da premente necessidade

A exigéncia do estado de premente necessidade requer que o negécio tenha sido
celebrado em razdo de um estado de precisdo que exige solugdo urgente, imediata, que €
justamente o contrato. A celebracdo contratual se torna a Unica alternativa para dar fim a uma
determinada situacdo adversa e, para tanto, é levado a aceitar condigdes econdmicas que lhe

sdo desfavoraveis.

A necessidade, de que a lei fala, ndo é a miséria, a insuficiéncia habitual de
meios para prover a subsisténcia propria ou dos seus. N&o é a alternativa
entre a fome e 0 negocio. Deve ser a necessidade contratual. Ainda que o
lesado disponha de fortuna, a necessidade se configura na impossibilidade de
evitar o contrato. Um individuo pode ser milionério. Mas, se hnum momento
dado ele precisa de dinheiro de contato, urgente e insubstituivel, e para isso
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dispGe de um imovel a baixo prego, a necessidade que o leva a aliené-lo
compde a figura da lesdo (PEREIRA, 1994, p. 165).

Mas também n&o deixa de ser o caso do sujeito desempregado ou sem recursos que,
para garantir o sustento proprio e de sua familia, aliena bens de seu patriménio a precos
reduzidos, ou do comerciante cujos negocios nao vao bem que, para garantir sua permanéncia
no mercado aceita operacdes desvantajosas no comeércio.

A premente necessidade decorre da inexisténcia de alternativa a outra circunstancia
reputada como mais grave, que se procura evitar. Se o sujeito ndo celebrar o contrato nestas
circunstancias, o dano podera ser ainda mais gravoso. A situacao que se evita com o contrato
é de extrema caréncia, compreendendo tanto uma ordem material como espiritual, mas que
gere, pelo menos, efeitos patrimoniais. O que importa é que o lesado atue, segundo Santos
Cifuentes, “pressionado por circunstancias ndo previsiveis que lhe representem dois males, o
destas circunstancias ou 0 menor, da realizagio do ato desvantajoso™.}"

A situacdo que se evita com o contrato deve ser uma afronta real a dignidade da
pessoa humana, devendo ser algo que afete sua esséncia, ndo se traduzindo na tentativa de
evitar, por exemplo, a falta de dinheiro para a aquisi¢do de produtos supérfluos, pomposos ou
de ostentacao, como os de decoracdo, no exemplo dado anteriormente.

Ha quem sustente que a necessidade ndo precisa ser econdmica, podendo ser de
ordem fisica ou moral, desde que mais gravosa, como Caio Mario da Silva Pereira e Vladimir
Mucury Cardoso. Eles apresentam o mesmo exemplo de homem riquissimo de cidade do
interior que é obrigado a adquirir certo medicamento para seu filho doente, do qual depende a
vida, e que s existe em uma farmacia cujo dono estabeleceu preco exageradamente elevado.
Neste caso, é certo que o sujeito ndo se encontra em estado de inferioridade econémica, mas
em inferioridade fatica, eis que depende do medicamento para salvar a vida do filho. Também
é certo que poderia buscar o remédio noutra localidade, mas necessitava dele naquele
momento, e ndo poderia esperar tanto, dai a configuracdo da premente necessidade.
Entretanto, ndo ha como concordar com tal exposicao, visto que se trata, de acordo com a
disposicao do Codigo Civil, de instituto correlato, isto é, do estado de perigo, disposto no art.
156, que tem a seguinte redacdo: “Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido
da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra

parte, assume obrigacao excessivamente onerosa.”

170 presionado por circunstancias ilevantables que le representam dos males, el de esas circunstancias o el mal
menor de la realizacién del acto desvantajoso (CIFUENTES, 1995, p. 365).
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N&o ocorre a lesdo propriamente dita (do art. 157 do Cdédigo Civil), eis que a
diferenga entre esta e o estado de perigo é que na lesdo, em termos de elemento objetivo, o
que ocorre é uma prestacdo manifestamente desproporcional. JA no estado de perigo, a
obrigacdo é excessivamente onerosa.'” Neste, ndo ha uma desproporcao entre as prestacdes,
pois, supde-se, um pai zeloso faria qualquer coisa para salvar a vida do filho, assim, a sua vida
ndo tem preco. O que existe € realmente uma excessiva onerosidade para se atingir o objetivo
do salvamento que, em outras circunstancias, ndo haveria, como se existisse uma real
concorréncia no mercado ou o dolo de aproveitamento daquele comerciante em explorar uma
situacdo de hipossuficiéncia fatica.

Pode-se afirmar, pois, que a diferenca entre na lesdo contratual, estatuida no art. 157
do Cddigo Civil, e o estado de perigo, disciplinado no art. 156 do Cddigo Civil, é que na
primeira a prestacdo assumida tem o objetivo é salvaguardar a esfera patrimonial do
individuo. Por sua vez, no segundo, o0 que se visa com a celebragdo contraida é evitar um
perigo que acomete o préprio negociante ou alguém intimo a ele, ou seja, a salvaguarda de
bens juridicos ndo patrimoniais, como a vida ou a saude, embora evidente que com efeitos
econémicos. Em ambos 0s casos, a causa para a contratacdo deve ser a falta de recursos em
que se evita a situacdo mais gravosa.

Uma postura imperdoavel do legislador de 2002 foi de exigir no estado de perigo o
dolo de aproveitamento por parte do contratante beneficiario, enquanto é dispensavel ao
instituto da lesdo.'" Isto porque se o estado de perigo salvaguarda bens juridicos como a vida
e a saude, ndo poderia impor condi¢bes de configuracdo maiores do gque para a salvaguarda
patrimonial ocorrida na lesdo. Poder-se-ia crer que se o contraente beneficiario ndo tivesse o
conhecimento de tal situacdo, o negdcio se convalidaria. O que de fato ocorreu foi uma falha
de redacdo legislativa. Defende-se que o estado de perigo é compreendido como uma espécie
de lesdo, que é 0 género. Realmente ndo guarda sentido exigir o dolo de aproveitamento no
estado de perigo, mas se este ndo for comprovado ou mesmo inexistir, 0 magistrado deve,
com base no art. 113 e 422 do Cddigo Civil, aplicar analogamente ou art. 157 ou o art. 884,
ambos do mesmo Codigo, com vistas ao principio do equilibrio contratual e a vedacéo do
enriquecimento sem causa, dependendo do caso, para o desfazimento do contrato ou a busca

de seu reequilibrio.

171 Neste sentido, Flavio Tartuce, 2008, p. 367.

172 Neste sentido é o Enunciado n. 150 da 111 Jornada de Estudos do Cédigo Civil promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, que estabelece: A lesdo de que trata o art. 157 do Cédigo
Civil ndo exige dolo de aproveitamento.
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Voltando a premente necessidade do art. 157, um exemplo € o sujeito que, ao ter sua
casa destelhada por forte chuva e granizo, encontra-se obrigado a pagar quantia exorbitante,
bem acima do preco de mercado, para a aquisicdo de telhas no uUnico estabelecimento
comercial que as disponibilize na localidade, com vistas a cobrir sua residéncia e evitar que a
chuva iminente danifique seus moveis e patrimoénio. Outro caso é o do clube de futebol do
interior que, contando com énibus proprio, durante o trajeto para partida na capital do estado,
quebra o veiculo em determinada cidade e tem de contratar empresa local para o transporte
dos jogadores e da respectiva bagagem. No caso desta empresa, Unica disponivel naquele
momento e localidade apta a servir o clube, exigir quantia abusiva, muito acima do praticado
no mercado em situacdes normais para fretamento de dnibus, podera se configurar a lesdo, eis
gue a premente necessidade se constata com a odiosa hipdtese de, ndo aceitando o contrato
naqueles termos, se perder o horario da partida e os transtornos e prejuizos dai gerados serem
incomensuraveis.

Na doutrina ainda se encontram exemplos de quem adquire algum bem para realizar,
sem demora, algum empreendimento indispensavel ou absolutamente necessario e da empresa
que precisa, fundamentalmente, de certa matéria-prima e ndo tem meios de obté-la sendo
pagando o preco extorquido.’”

Como visto, entdo, a premente necessidade contratual ndo decorre da capacidade
econémica ou financeira do lesado, mas da circunstancia dele ndo poder deixar de efetuar o
negocio. Um dos problemas aventados e de grande oportunidade é acerca do Estado ser ou
ndo vitima de lesdo. Resta evidente que qualquer pessoa juridica de natureza pablica ndo pode
alegar inexperiéncia ou leviandade, mas se torna perfeitamente possivel sua sujei¢do a estado
de necessidade, como numa hora de calamidade publica, de epidemia, em que o Estado pode
ser forcado a adquirir, com a maior urgéncia, determinados produtos quimicos ou
medicamentos, por preco exagerado, se configurando, dai, a lesdo. Quanto a isso, Caio Mario

da Silva Pereira justifica:

Quando o Estado contrata com o particular, desce ao nivel deste, e, agindo
por intermédio de seus representantes, é passivel de sofrer lesbes capazes de
afetar sua economia. Da mesma forma que as pessoas juridicas de direito
privado, pode tornar-se sujeito passivo de delitos contra a propriedade, e
contra seus interesses morais (PEREIRA, 1994, p. 166).

Superada a analise da premente necessidade, parte-se ao estudo da outra espécie de

elemento subjetivo, a inexperiéncia contratual.

13 PEREIRA, 1994, p. 166.
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3.2.2 Da inexperiéncia contratual

A falta de experiéncia deve se ater a auséncia de familiaridade com o negocio
celebrado. Ela ndo se confunde com a auséncia de cultura ou erudicdo, nem € sindnimo de
simplicidade ou rusticidade. Para Caio Mario da Silva Pereira, “um homem erudito, letrado,
inteligente, muitas vezes se acha, em contraposi¢cdo com o co-contratante arguto, na situacéo
de ndo perceber bem o alcance do contrato que faz, por escapar aquilo a sua atividade
comum” (PEREIRA, 1994, p. 167).

A inexperiéncia até pode ser geral, decorrente do grau modesto de desenvolvimento,
porém ter-se-4 de examinar a inexperiéncia contratual, que se aferird tanto em relacdo a
natureza da transacdo quanto a pessoa da outra parte. Neste caso, ela deve ser compreendida

de modo relativo. Segundo Santos Cifuentes:

E falta de conhecimento acabado do ato de que se trata, dos elementos que o
correspondem e efeitos que podem se produzir. H4 conhecimento geral, mas
falha, para este negocio, por auséncia de condi¢cBes no sujeito, ja que é
analfabeto ou por completa incultura e auséncia de pré-nogdes que permitam
advertir y precaver os contratempos. Sem chegar a ser caso de ignorancia ou
erro, ha uma fronteira muito ténue desse vicio de vontade.*™

Como bem avivado por este doutrinador argentino, ha uma linha muito ténue entre a
inexperiéncia e o erro ou a ignorancia, que sdo outro vicio de consentimento. A primeira se
refere a uma auséncia de pré-nogdo das conseqiiéncias contratuais, que permitem “advertir e
precaver os contratempos” advindos do contrato. Ja o erro e a ignorancia sdo a auséncia total
desta nocdo, em que se pensa tratar de outro negécio juridico.

A idade do individuo pode dar uma ideia de suas experiéncias, mas nem sempre.
Imagine-se um sujeito, recentemente com 18 anos completados, que se vé no infortunio da
orfandade, cujos pais falecem em acidente automobilistico, e como filho Unico recebe uma
heranca de R$5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) distribuidos em ag¢bes mobiliarias,
investimentos, imAveis e empresas para administrar. Sua vida e experiéncia até entdo eram
somente estudos preparatorios para o vestibular e a pratica de esportes. Esta pouca idade,
mesmo que superior ao limite da incapacidade e legitimado para os atos da vida civil, pode

induzir inexperiéncia, de acordo com a natureza do negécio e a pessoa da contraparte, bem

174 Es falta de conocimiento acabado del acto de que se trata, de los elementos que le corresponden y efectos
que pueden producirce. Hay conocimiento general, pero falla, para este negocio, por ausencia de condiciones
en el sujeto, ya porque es analfabeto o por completa incultura y ausencia de prenociones que permiten advertir
y precaver los contratiempos. Sin llegar a ser caso de ignorancia o error, hay una frontera muy cercana a esse
vicio de la voluntad (CIFUENTES, 1995, p. 372).
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como circunstancias diversas que se relacionem com o contrato. No entanto, se este jovem
fora preparado pelos pais para assumir a administragdo da fortuna e demonstra familiaridade
nos negocios da familia, a inexperiéncia podera ser afastada.

Ja no exemplo anteriormente citado da venda do imovel pela viiva, mesmo que de
idade avancada, se sua vida fora de serviddo doméstica ao falecido marido, que era quem
tomava as decisGes nos negocios, podera ser considerada inexperiente pela auséncia do trato
negocial. Portanto, a inexperiéncia deverd ser comprovada em cada caso especifico,
dependendo das particularidades e circunstancias especificas dos contratos discutidos.

Levanta-se a questdo se estas duas condic¢Oes, premente necessidade e inexperiéncia
contratual, sdo os Unicos elementos subjetivos ou se sdo apenas exemplificativos, isto ¢,
podendo ser identificaveis outras possibilidades de hipossuficiéncia ou inferioridade
contratual. Defende-se a posi¢do afirmativa, com algumas ponderacbes, vez que o Cddigo
Civil de 2002 foi demasiado econdmico na identificagdo destes aspectos. A Lei dos Crimes
Contra a Economia Popular (Lei n. 1521/51), por exemplo, inclui ao lado destes aqui
analisados, a leviandade, como o fez o Codigo Civil Alemdo. Este termo equivale a afoiteza
na relacdo do negocio, a auséncia da necessaria e indispensavel reflexdo em torno das
conseqiiéncias advindas do contrato. Observe-se que a leviandade e a afoiteza podem ser
enquadrados como inexperiéncia negocial. J& a codificacdo lusitana faz alusdo a outros
aspectos, como “ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de carater de outrem” (art.
282 do Cddigo Civil Portugués).

Desta forma, como o intento da norma contida no art. 157 ¢é estabelecer um estado de
inferioridade e conferir um amplo campo de incidéncia ao instituto da leséo, aquela nédo se
esgota na premente necessidade e na inexperiéncia, mas contribuem para a sua configuracéo e
complementacao.

Emprestando as licdes do Direito Argentino, esta questdo foi discutida nas XVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, congresso realizado em Santa Fé, entre os dias 23 e
25 de setembro de 1999. Ali, a Comision n. 1, destinada ao estudo dos perfiles actuales de la

lesion aprovou o seguinte enunciado:

O estado de inferioridade é aquele no qual a vitima ndo pbde adotar as
medidas necessérias para salvaguardar seu interesse ante a outorga de um ato
oneroso e comutativo e, como conseqléncia disso, se produz a0 menos uma
evidente despropor¢do entre as prestagcdes. De lege ferenda, tal estado de
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inferioridade, deve compreender todas as situacdes que, objetiva ou
subjetivamente, geram uma desproporcao notavel nas prestacoes.'”

Assim sendo, em se tratando de norma formada por conceitos indeterminados, o
magistrado pode dar maior amplitude aos termos inexperiéncia e premente necessidade para
alcancar o objetivo especifico da extirpacdo da lesdo nos contratos, de acordo com o seu agir

prudencial, compreendido pelo sistema pds-positivista.

3.2.3 Do dolo de aproveitamento

O art. 157 do Cédigo Civil ndo exige o dolo de aproveitamento'’® para a

configuracdo da lesdo contratual, mas, como visto, 0 exige para o estado de perigo, tal como
disposto no art. 156 do mesmo Cdédigo. Além deste artigo, assim também o exige alguns dos
ordenamentos estrangeiros e a propria Lei dos Crimes contra a Economia Popular (Lei n.
1521/51), na forma do art. 4° alinea b, consistente em “obter, ou estipular, em qualquer
contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte,
lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou
prometida” (grifo ndo constante no original). Diante disto, se entende necessario discorrer
acerca da omissdo ocorrida no atual Codigo Civil.

O dolo de aproveitamento é o agir com o fim de se beneficiar de uma situacédo
conhecida de estado de inferioridade em que a outra pessoa se encontra. Nao se exige a
intencdo malévola de lesar, mas é essencial a exploracdo da posicdo deficitaria do outro
contratante, isto é, o aproveitamento desta situacdo de forma abusiva desse estado, para si ou
para outrem.

N&o obstante o art. 157 ndo exigir esta espécie de dolo, eventual ddvida acerca de sua
necessidade para a configuracéo da lesdo, ao menos para este artigo, foi sanada pela edic¢éo do
Enunciado n. 150, aprovado na Il Jornada de Estudos do Cdédigo Civil promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal ao estabelecer que “a leséo de

que trata o art. 157 do Cédigo Civil ndo exige dolo de aproveitamento”.

175 E| estado de inferioridad es aquel en el cual la victima no ha podido adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar su interés frente al otorgamiento de un acto oneroso y conmutativo y como consecuencia de ello,
se produce cuando menos una evidente desproporcion en las prestaciones. De lege ferenda, dicho estado de
inferioridad, debe ser comprensivo de todas las situaciones que objetiva o subjetivamente, generaran una
desproporcion notable en las prestaciones (Disponivel em http://www.salvador.edu.ar/juri/lesionl.htm. Acesso
em 28/03/2009).

176 pode-se afirmar que a premente necessidade e a inexperiéncia seriam elementos subjetivos do contraente
lesado, enquanto o dolo de aproveitamento seria 0 elemento subjetivo da parte beneficiada.


http://www.salvador.edu.ar/juri/lesion1.htm
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Vérios sdo 0s motivos pelos quais se chega a este raciocinio. O primeiro deles
encontra-se na dificuldade da prova do aproveitamento, eis que a parte hipossuficiente se
sobrecarregaria de onus.

Alguns ainda entendem que o dolo de aproveitamento seria presumido e néo
dispensado, pois que uma parte, para lucrar com exagero, se aproveitou dolosamente da
inferioridade alheia (Humberto Theodoro Junior, apud CARDOSO, 2008, p. 234). Como ja
citado anteriormente, para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho o ordenamento
juridico ja nao mais admite o “negocio da China”. Portanto, aquele que se deparar com tal
situacdo deve supor que se trata de um negdcio passivel de anulagdo, considerando que a
ninguém € dado um enriquecimento sem causa — salvo nas hipoteses legalmente permitidas,
como o0s jogos e loterias autorizados pela legislacdo, e recebimento de herancas —, ou a
celebrar um contrato em flagrante desequilibrio. Isto porque a Constituicdo apregoa os valores
sociais da livre iniciativa e do trabalho.

Acerca da exigéncia ou presuncdo do dolo de aproveitamento, entende-se que nao
seja 0 entendimento mais aceitavel, o que fez bem o legislador de 2002 em ndo apresenta-lo
como requisito. Isto devido a lesdo se configurar a partir da manifesta desproporcdo das
prestacdes e do estado de inferioridade (elementos objetivo e subjetivo), e até porque a outra
poderia estar de boa-fé, na suposicdo de estar fazendo um O6timo negdcio ou mesmo
conseguindo lucrar com aquela atividade. Mas lucros desabusados e beneficios
desproporcionais aos da contraparte ndo sdo expectativas legitimas. “Muito pelo contrario, sdo
resultados inadmissiveis, antijuridicos, contrarios ao principio do equilibrio contratual, que
inspira o Direito contemporaneo dos contratos” (CARDOSO, 2008, p. 236).

Admitir o dolo de aproveitamento seria como punir a conduta do beneficiado
explorador e o espirito do Codigo Civil ndo é esse. Ele busca antes de tudo uma equivaléncia
de prestacfes nos contratos, ou seja, um equilibrio contratual. E desde o direito romano, o
objetivo da lesdo é evitar a exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, o que ndo sera
obtido se a san¢do do negocio depender do conhecimento da parte beneficiada. Assim, ndo se
busca apenas punir a atitude exploradora, mas antes em proteger o lesado e, como se vera
mais adiante, a manutencdo do contrato.

Resta, pois, evidente que o Cddigo Civil desenhou a lesdo nos contratos apenas com
dois elementos: a desproporcdo excessiva entre os beneficios auferidos e o estado de

inferioridade do lesado, desdenhando do dolo de aproveitamento.
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3.3.3 Natureza juridica e tentativa de conceituacéo

Os ordenamentos juridicos estrangeiros e a doutrina, tanto daqui como de fora,
divergem sobre qual seja a natureza juridica da lesao.

A lesdo contratual nada mais é do que uma lesdo do Direito aplicavel na seara
contratual, mais especificamente no momento de sua formagdo. Assim, a lesdo deve ser
combatida como qualquer ato injusto. O ordenamento cria regras para 0 seu combate e 0s
insere como medicamentos especificos a cada contrato, deixando-os a disposicdo do aplicador
do Direito para deles fazer uso, e aos seus destinatarios para 0s seguir, sob pena da
rescindibilidade de seus atos.

Sempre que houver a quebra do equilibrio contratual, ali haverd uma lesdo,
devidamente caracterizada por seus elementos atinentes ao caso especifico. Em cada
momento que aparece, podera a lesdo exigir determinados elementos especiais para a sua
configuracdo, como o dolo de aproveitamento, uma tarifacdo diferente, um elemento subjetivo
particular, entre outros.

Ela € um instrumento, pois, de analise da inexisténcia da justica material contratual
ou da percepcao de desequilibrio entre as partes no momento da formacao do contrato.

O equilibrio das partes nos contratos pode ser visto como um principio a ser seguido
nas relagbes juridicas contratuais, tanto que vérias vezes o Codigo Civil nitidamente o
estabelece com as mais variadas peculiaridades, de acordo com 0 que se exige cada caso
especifico. No restante do ordenamento, esta tbnica também se faz clara. Assim, dentre suas
diversas aparicdes, destacam-se, dentre outras:

a) a lesdo comum nos contratos, caracterizada como defeito do negdcio juridico, de
acordo com o estabelecido no art. 157 do Codigo Civil, e no momento da formacdo dos
negocios;

b) o estado de necessidade, em que o maior bem juridico tutelado é a vida e a saude,
conforme preceitua o art. 156 do Caédigo Civil;

c) a lesdo superveniente, que pode ter ou a forma descrita no Cédigo de Defesa do
Consumidor, sem os elementos da Teoria da Imprevisdo, ou a forma do art. 478 do Codigo
Civil;

d) a lesdo usuraria, prevista na Lei n. 1521/51, art. 4°, b, e no Dec.-lei 22.626/33, que
coibe a usura nos contratos de matuo;

e) as clausulas potestativas, previstas no art. 498 do Cédigo Civil;
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f) a ndo correspondéncia de extensdo de area na venda de imdveis, tal como disposto
no art. 500 do Cadigo Civil;

g) a lesdo donataria, prevista no art. 548 do Cadigo Civil,

h) o aluguel manifestamente abusivo nos contratos de locacdo, que podera ser
reduzido equitativamente pelo magistrado, disposto no art. 572 e pardgrafo Unico do art. 575
do Cddigo Civil e art. 4° da Lei n.8245/91,

i) a reducdo equitativa das clausulas penais, prevista no art. 413 do Cddigo Civil;

j) a revisdo do contrato de empreitada, se ocorrendo diminui¢do no preco do material
ou da mé&o de obra superior a 1/10 (um décimo) do preco global convencionado, a teor do art.
620 do Cadigo Civil;

k) a reducdo equitativa das clausulas penais, prevista no art. 413 do Cadigo Civil,

1) a lesdo nas partilhas, disciplinada no art. 2027 do Cadigo Civil,

m) o prego vil, inserto no processo civil acerca da proibicéo da alienagéo judicial de
bens com precos madicos, dentre muitos outros que se poderiam mencionar e dispersos em
todo o ordenamento.

Cada um destes instrumentos sdo formas de garantir o equilibrio contratual e pode
possuir caracteristicas especiais, que 0 outro ndo necessariamente possui; cada um tem seus
elementos particulares, mas possuem como elemento comum a inexisténcia da justi¢a material
aplicada nos contratos. Elas também sdo aplicadveis em graus e em momentos diferentes,
possuindo, assim, uma natureza particularizada, dependendo do contrato, e também uma
previsdo sancionadora diferente.

Como este estudo se voltou preponderantemente a analise do art. 157, a natureza
juridica ali presente demonstra-se deveras incontroversa, encontrando-se muitas posi¢oes a
seu respeito. Ha quem a defenda como vicio do consentimento, defeito ou vicio autbnomo, ou
ainda ato quase ilicito.

Defende-se neste estudo que a lesdo possui a natureza juridica de vicio de
consentimento, eis que ndo se distancia dos demais vicios do consentimento por estes terem
seu fundamento de invalidade do neg6cio na desconformidade entre a vontade real e a
vontade declarada (no caso de erro), em manobras ou maquinag0es de um dos contratantes
para fazer o outro consentir o contrato (dolo), ou mesmo num processo de intimidacédo. Ela se
distancia dos vicios sociais, como a fraude contra credores ou a simulagdo, por ndo existir um
prévio ajuste entre os contraentes para fraudar legitimas expectativas de terceiros.

De observar que na lesdo, o prejudicado ndo quer contratar, mas € levado a isto por

uma premente necessidade (ele precisa contratar para evitar uma situacdo ainda mais grave
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que as conseqliéncias de sua celebragdo), ou se o quer, ndo o celebraria se tivesse o
discernimento ou conhecimento necessario que lhe falta pela sua inexperiéncia. No primeiro
caso é muito semelhante a coacdo, porém nao praticada pelo outro contraente. No segundo,
assemelha-se ao erro, porém devido ndo a um elemento objetivo, mas, sim subjetivo, isto €, de
cognoscibilidade.

Desta forma, e com base nos argumentos anteriormente alinhavados, entende-se a
lesdo como sendo o vicio de consentimento em que uma pessoa, em notério estado de
inferioridade, se sujeita a uma prestacdo manifestamente desproporcional com a prestacéo

oposta.

3.3.4 Do ambito de aplicacdo e formas especialissimas de lesédo

Algumas codificacdes excluem a lesdo expressamente de alguns contratos e também
mesmo alguns contratantes. Como se teve a oportunidade de verificar, o Codigo Napolebnico
restringe a aplicagdo da lesdo apenas aos contratos imobilidrios e a partilha, e também a
legitimidade para seu requerimento apenas aos adquirentes nos contratos de venda.

Ja o Cddigo Civil da Bolivia expressamente exclui, em seu art. 562, 0s contratos a
titulo gratuito, os aleatdrios, a transacdo, as vendas judiciais e 0os demais casos assinalados
pela lei.

Entende-se, entretanto, que o legislador brasileiro fez bem em ndo excluir
expressamente o instituto da lesdo em alguns ou determinados contratos ou mesmo situacdes.
Isto porque o contrato se mostra como sendo o resultado muito mais de uma necessidade do
que um puro querer ou mera voluntariedade, em que os contraentes dizem: como hoje nao
tenho nada a fazer, farei um contrato com meu amigo. Esta constatacdo contribuiu
sobremaneira para a prépria decadéncia e relativizacdo do dogma da autonomia da vontade.
Via de regra, o contrato ndo € um desejo do contratante, mas uma exigéncia do modo de vida
capitalista em que os bens e servi¢os sdo colocados no mercado para serem transacionados.
Esta dinamicidade das relagdes sociais, em que os bens materiais séo repassados faz com que
0 contrato se torne essencial, necessario, mesmo quando seja a avenca verdadeiramente
querida.

Dentre todas as especies e classificacbes de contratos, onerosos e gratuitos,
comutativos e aleatorios, bilaterais e unilaterais, os doutrinadores afirmam que é cabivel a
lesdo nos contratos em que for exigivel certo equilibrio relativo aos efeitos. Desta forma, é

certo, desde que oneroso o contrato, ndo ha porque afastar a possibilidade de lesdo. Mas e nos
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contratos gratuitos e unilaterais? Autores que enfrentaram este tema, como Vladimir Mucury
Cardoso entendem que “excluem-se (...) do seu ambito de aplicacdo os negdcios unilaterais e
0s contratos gratuitos, haja vista que nem uns nem outros sao passiveis da desproporcao que o
ordenamento patrio exige” (CARDOSO, 2008, p. 271).

E de se concordar em parte com esta premissa. Aceita-se que o art. 157 do Cadigo
Civil ndo tem aplicagdo sobre tais contratos, especialmente sobre a doagdo, mas acerca desta
Ihe é prevista uma forma especialissima de lesdo, que se denomina lesdo donataria, descrita
no art. 548 do Caodigo Civil, com uma san¢do maior que a mera rescindibilidade: a plena
nulidade. E assim determinado referido artigo: “E nula a doag&o de todos os bens sem reserva
de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador”. De observar que nesta espécie, ha
apenas o elemento objetivo, sem necessidade de demonstracdo ou configuracdo do subjetivo.
Cré-se aqui se tratar da aplicacdo maxima da desproporcionalidade das prestacdes opostas, eis
que se atinge o todo, e ndo apenas uma proporcao significativa do patriménio do lesado.

Por outra senda, acerca da impossibilidade da lesdo nos contratos aleatorios, o
Caodigo Civil Italiano, assim como o Boliviano a confirmam. Da-se pela dificuldade de
determinar o preco justo, pois ndo lhes é intrinseco o equilibrio entre as prestacdes. E da sua
propria natureza a incerteza — a alea — que implica a possibilidade de ganho ou de perda. A
razdo, entretanto, ndo reflete este raciocinio.

N&o é no resultado final que se deve avaliar a existéncia da lesdo neste tipo de
contrato, mas no momento da sua celebracdo, anterior a qualquer resultado, de modo que nédo
se possa, a priori, saber quem ganhara e quem perdera com o contrato. Se ndo houver uma
equivaléncia entre as possibilidades de ganho e de perda, ou seja, se um dos contraentes tem
muito mais possibilidades de ganhar do que perder, independentemente do resultado, podera
existir a lesdo, ou pelo menos a configuracdo de seu elemento objetivo.

Tome-se como exemplo, o caso de idosa de 90 anos que transfere seu imovel de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais) a outrem em troca apenas de uma renda vitalicia de R$
10.000,00 (dez mil reais), sem qualquer outro 6nus, enquanto se poderia alcancar uma locacéo
no valor equivalente. Se o contrato foi oneroso, e ndo gratuito, é plenamente possivel se
pleitear a rescisdo do contrato com fundamento na leséo se existente um elemento subjetivo,
inclusive por seus eventuais herdeiros. Plenamente possivel, entdo, a configuracdo da leséo
nos contratos aleatorios.

Outro caso de forma especialissima de lesdo é a ocorrida na partilha dos inventarios
e sucessdes, tanto que assim dispde o art. 2027 do Codigo Civil: “A partilha, uma vez feita e

julgada, sé é anulavel pelos vicios e defeitos que invalidam, em geral, os negdcios juridicos”.
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Compreende-se ai, logicamente, a lesdo como defeito do negdcio juridico que €. A observacdo
pertinente diz acerca da diminuicdo do prazo prescricional contida em seu paragrafo Unico:
“Extingue-se em um ano o direito de anular a partilha”.

Nos contratos de compra e venda, o art. 489 fornece a sancdo da nulidade as
clausulas potestativas, neste sentido: “Nulo é o contrato de compra e venda, quando se deixa
ao arbitrio exclusivo de uma das partes a fixacdo do preco”. A proibicdo de tais clausulas
encontra-se em perfeita sintonia com a vedacao da lesdo nos contratos e com os principios do
equilibrio contratual e da boa-fé.

Em se tratando de vendas imobiliarias, o art. 500 fornece a solu¢do do complemento
ou mesmo da resolucdo do contrato ou ainda do abatimento proporcional ao pre¢co em casos
de falta de &rea do imovel. O 8§ 2° d& a solucdo para 0 caso em que se ignorou a real extenséo
e houve a transferéncia de mais do que se pretendia.*’’

Por outro lado, sustenta-se a ideia de que se inserta no contrato a clausula de
retrovenda, a lesdo pode ser afastada, cabendo apenas ao lesado o dever de restituicdo do

preco recebido, tal como disposto no art. 505 do Cédigo Civil:

O vendedor de coisa imdvel pode reservar-se o direito de recobra-la no prazo
maximo de decadéncia de trés anos, restituindo o preco recebido e
reembolsando as despesas do comprador, inclusive as que, durante o periodo
de resgate, se efetuaram com a sua autorizagdo escrita, ou para a realizagdo
de benfeitorias necessarias.

Esta disposicdo faz lembrar as palavras de Roberto de Ruggiero, acerca da
revogabilidade, eis que possivel, entdo, o desfazimento e possibilidade de retomada da justica

material:

N&o ha aqui um vicio ou uma imperfeicdo a abrir caminho a impugnacao,
mas trata-se de um carater especifico que apresenta o negdcio juridico e que
consiste em que a vontade do individuo, posto que devidamente manifestada
e capaz de produzir os seus efeitos préprios, continua ainda a pertencer ao
sujeito, o qual pode assim retoméa-la e impedir que produza o efeito a que se
destinava: o declarante tem um jus poenitendi. Ora, h& negocios juridicos
que, pela sua prépria natureza, sdo essencialmente revogaveis, 0 que
depende do fato da vontade; posto que manifestados por formas legitimas,
ndo sdo capazes de criar um direito subjetivo mas, quando muito, uma
simples expectativa, como o testamento e todas as disposi¢des mortis causa;

17 Art. 500. Se, na venda de um imével, se estipular o preco por medida de extensdo, ou se determinar a
respectiva area, e esta ndo corresponder, em qualquer dos casos, as dimensdes dadas, 0 comprador tera o direito
de exigir o complemento da area, e, ndo sendo isso possivel, o de reclamar a resolucéo do contrato ou abatimento
proporcional ao prego.

§ 2° Se em vez de falta houver excesso, e 0 vendedor provar que tinha motivos para ignorar a medida exata da
area vendida, cabera ao comprador, a sua escolha, completar o valor correspondente ao preco ou devolver o
eXCesso.
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se a vontade se destina a operar no tempo depois da morte, a série dos fatos
juridicos necessarios para produzirem o efeito ndo se esgotou ou extinguiu
com a simples declaracdo de vontade, falta a morte e até que esta ndo venha
a vontade é plenamente revogavel (ambulatoria voluntas defuncti usque ad
vitae supremum exitum). (RUGGIERO, 1971, p. 277-278).

Varias outras disposicdes no ordenamento juridico apresentam uma similitude
institucional com a lesdo, muito se parecendo como formas especialissimas de lesdo, mas que,
na verdade, se tratam da verificacdo do principio do equilibrio contratual e que apresentam
solugdes a situacdes de desequilibrio ou no momento da formacdo do contrato ou ainda
superveniente.

Assim, nos contratos de locacdo também ndo deve prevalecer um desequilibrio entre
as avencas. Neste caso especifico, 0 Cdodigo Civil permite ao juiz também reduzir os aluguéis

1.8 Idéntica solucdo é

para bases razodveis, de acordo com as regras de justica materia
apresentada quando se deparar com cléusula penal excessiva.'”

Além da lesdo usuraria descrita no Dec.-lei n. 22626/33 e na Lei n. 1521/51, o art.
591 do Cddigo Civil também prevé a possibilidade do reequilibrio do contrato, assim
disposto: “Destinando-se 0 mutuo a fins econémicos, presumem-se devidos juros, 0s quais,
sob pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a
capitalizacdo anual.”

No contrato de empreitada, o art. 620 garante também o equilibrio entre as
prestacfes: “Se ocorrer diminui¢cdo no preco do material ou da méao-de-obra superior a um
décimo do preco global convencionado, podera este ser revisto, a pedido do dono da obra,
para que se lhe assegure a diferenca apurada”.

E se poderia tecer varios outros dispositivos que encontram correlacdo maior ou
menor a lesdo, formada no momento do contrato ou supervenientemente, tanto no Codigo
Civil como em outras diretrizes legais e normativas.

Mas como ndo se poderia deixar de abordar neste item, ainda que de passagem, visto
gue ja se discorreu anteriormente, e dada sua importancia, o estado de perigo também tem

uma aparente forma especial de lesdo, exigindo a demonstracdo do dolo de aproveitamento e

1% Art. 572. Se a obrigacdo de pagar o aluguel pelo tempo que faltar constituir indenizacdo excessiva, sera
facultado ao juiz fixa-la em bases razoaveis.

Art. 575. Se, notificado o locatario, ndo restituir a coisa, pagara, enquanto a tiver em seu poder, o aluguel que o
locador arbitrar, e respondera pelo dano que ela venha a sofrer, embora proveniente de caso fortuito.

Paragrafo Gnico. Se o aluguel arbitrado for manifestamente excessivo, podera o juiz reduzi-lo, mas tendo sempre
em conta o seu carater de penalidade.

19 Art. 413. A penalidade deve ser reduzida eqiitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e
a finalidade do negdcio.
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com o intuito de salvaguardar um mal maior cuja ofensa é a um bem juridico ndo patrimonial,
ou seja, a vida ou a saude do contratante ou de pessoa intima ou proxima a ele.

Finalmente, fora do ambito de aplicacdo do Cdédigo Civil, o preco vil nas alienacdes
judiciais também pode ser considerado uma forma especialissima de lesdo, como se teve a

oportunidade de verificar anteriormente, guardada as devidas proporgdes.

3.3.5 Da sancéo da lesdo: anulabilidade do negdcio juridico

O § 2° do art. 157 do Cadigo Civil traz a seguinte disposicdo: “N&o se decretara a
anulacdo do negocio, se for oferecido suplemento suficiente, sou se a parte favorecida
concordar com a reducdo do proveito”. Além da desconstituicdo do negdcio juridico, este
paragrafo ndo deixa davidas de que o lesado pode tanto ser o alienante como o adquirente, eis
que a expressao oferecido suplemento suficiente determina que quem o fara é o adquirente de
bem a preco menor e o lesado é o alienante. Busca-se um aumento no prego pago.

J& a expressdo concordar com a reducdo do proveito se refere ao alienante que
negociou o bem por preco maior do que o de mercado, e o lesado, obviamente, aquele que
adquiriu o bem, pagando mais do que se deveria ou poderia.

Acerca da anulacdo do negdcio juridico, inicialmente, o que se visa com a alegacao
da lesdo ndo é que ela [a anulagdo] ocorra, mas a conservacao do contrato, tanto que assim é a
redacdo do Enunciado n. 149, aprovado na 1l Jornada de Estudos do Caodigo Civil promovida

pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal:

Em atenc¢&o ao principio da conservacdo dos contratos, a verificagdo da leséo
devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial do negécio juridico
e ndo a sua anulacdo, sendo dever do magistrado incitar os contratantes a
sequir as regras do art. 157, § 2°, do Cédigo Civil de 2002.

Desta forma, o magistrado devera persistir para que 0s contraentes acordem sobre a
questdo, alcancando o tdo almejado reequilibrio na avenca, eis que perseguir uma justica
material-contratual no processo € uma tarefa extremamente extenuante, em meio a tantos
afazeres nos foruns e tribunais, e sempre motivo de irresignacdo da parte perdedora. O meio
mais eficiente de se encontrar este equilibrio €, sem duvida, o acordo entre as partes, que se dé
de modo relativamente satisfatorio.

O acordo processual pode também evitar o problema de se ter de anular o contrato e

retroagir ao status quo ante, na medida do possivel, o que fatalmente gerard maiores
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problemas e discussdes entre as partes, como 0 ressarcimento da quantia paga ou a
indenizacéo pelo aproveitamento da posse do bem.
Além disso, nem sempre a parte lesada aceitara e podera promover a restituicao do
que recebeu, seja por uma questdo fisica, ou financeira, sendo o unico caminho possivel a
revisdo contratual, a exemplo do que ocorre nos contratos de concessdo de crédito. Este
entendimento é corroborado pelo Enunciado n. 291, aprovado na Ill Jornada de Estudos do
Cadigo Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
que disciplina:
Nas hipoteses de lesdo previstas no art. 157 do Cddigo Civil, pode o
lesionado optar por ndo pleitear a anulagdo do negdécio juridico, deduzindo,

desde logo, pretensdo com vista a revisao judicial do neg6cio por meio da
reducdo do proveito do lesionador ou do complemento do prego.

Desta forma, o melhor caminho ao magistrado é rever o contrato, modificando as
clausulas pertinentes, com vista ao reequilibrio, se ndo conseguir apresentar uma solucao justa
na forma de acordo entre as partes e para evitar a anulacdo contratual e conseqlente
retrocessdo ao status quo ante.

Contudo, se ndo houver alternativa sendo a decisao judicial, uma vez configurada a
lesdo, parte-se para a sua anulacdo. Entende-se desnecessario apresentar aqui a Teoria dos
Atos Juridicos, abrangendo seus planos da existéncia, validade e eficacia.'®® Reputar-se-a
apenas 0 que se entende por mais importante na construcao do raciocinio que se fara a partir
de agora.

A invalidade comporta graus, segundo a natureza do preceito legal violado, ou seja,
se é o interesse publico ou privado que a lei infringida visa resguardar. Assim, a reacdo do
ordenamento pode ser mais enérgica no carater pablico e mais branda no privado. E é neste
contexto que se insere a nulidade e a anulabilidade.

Ocorre a nulidade quando a infracdo se dirige a preceito de ordem publica ou norma
imperativa. Neste caso, 0 negdcio revela-se inquinado por algum vicio essencial e a nulidade
retira todo o valor do ato. O art. 166 do Cddigo Civil traz um rol exemplificativo de negébcios

juridicos considerados nulos, neste sentido:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

180 \/eja-se para tanto, as obras de Marcos Bernardes de Mello, Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia,
Sdo Paulo: Saraiva, 2007; Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, Sdo Paulo: Saraiva, 2007; Teoria do
Fato Juridico: Plano da Eficacia, Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem
cominar sangao.

A nulidade possui uma graduacdo mais grave por sua forma e contelddo, assim

considerados pelo legislador. Também se apresenta com nulidade a san¢do determinada a

simulacdo (art. 167),

181

que no codigo de 1916 era considerada um vicio social, ao lado da

fraude contra credores, e também como defeito dos negdcios juridicos. Mas dada a sua

gravidade, sua sancdo foi elevada a nulidade, o que parece que fez bem a nova codificacéo.

Contudo, a fraude contra credores possui 0 mesmo grau de reprovacgao que a simulagdo e nao

mereceu a mesma punicao, permanecendo com a pena de anulabilidade.

Esta, por sua vez, representa uma rea¢do mais amena do ordenamento porque o vicio

podera ser eliminado, restabelecendo a normalidade do ato. Para Roberto de Ruggiero:

termos:

A anulabilidade nédo é s6 uma imperfei¢cdo menos grave do negdcio (no qual
existem todos 0s elementos essenciais, posto que com algum vicio), mas
também uma condicéo juridica substancialmente diversa da nulidade. (...) Na
verdade, o negécio anulavel ndo é ja um neg6cio que o ordenamento
considere inexistente; pelo contrario existe e tem eficacia plena como se ndo
tivesse vicios, até que a pessoa interessada e autorizada por lei a fazer valer o
vicio o faca valer, mediante uma a¢do, uma exce¢do ou uma anulagdo. A
eficAcia do negdcio é, pois, condicionada ao ndo exercicio do direito a
invocar a sua invalidade, ndo havendo assim, na prética, diferenca alguma
entre o0 ato anulavel e o ato plenamente valido, quando suceda que o direito a
impugna-lo ndo seja exercido por quem a ele esteja autorizado ou tenha
passado o tempo para o exercer. Esse fendmeno, pelo qual o ato sujeito a
impugnagcdo se liberta do vicio e se torna depois inatacavel (revalidacdo), é
precisamente o contrario daquele ja observado da nulidade superveniente e
segundo o qual um ato de inicio plenamente valido se torna depois nulo
(invalidagdo). (RUGGIERO, 1971, p. 272-273).

O art. 171 do Cddigo Civil traz os casos de anulabilidade do negdcio juridico, nestes

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negdcio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacédo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores.

181 Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e

na forma.
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Assim, tem-se que a lesdo é causa de anulabilidade e, dentre as suas principais
caracteristicas, sobressaem-se: a) a possibilidade de convalidacdo do ato ou negdcio em
momento subsequente, 0 que ndo ocorre com a nulidade absoluta; se ratificado o ato, possuira
efeitos ex tunc; b) a declaracdo de anulabilidade gera efeitos ex nunc, enquanto a nulidade,
efeitos ex tunc; c) ndo pode ser declarada de oficio pelo juiz, ou seja, deve ser requerida pela
parte interessada, enquanto a nulidade pode.

Finalmente, imp&e observar que Roberto de Ruggiero defende a ideia de que os atos
ou negocios lesivos, por serem menos graves que 0s vicios de consentimento, podem ser
simplesmente rescindidos, ndo se pautando na anulabilidade, baseados na prépria leséo, ou
seja, cria a uma hipdtese de rescisdo do contrato baseado ndo na nulidade ou na anulabilidade,

mas na lesdo do negocio em si, eis que um instituto de natureza autdbnoma.

A rescindibilidade prescinde de qualquer vicio do consentimento ou de
incapacidade da pessoa, sendo 0 seu pressuposto uma lesdo. E por lesdo
deve aqui entender-se ndo a violagdo comum e genérica da esfera juridica
alheia (ataque puro de um direito alheio, de conhecida proibi¢cdo do neminem
laedere), mas uma tdo grave desproporcdo entre a prestacdo dada ou
prometida e a contraprestacdo recebida ou prometida que origine um iniquo
depauperamento de um e um injustificado e desproporcionado
enriquecimento do outro. Lesdo, em sentido técnico existe assim nos
contratos comutativos quando a prestacdo de uma parte corresponde uma
prestacdo da outra tdo gravemente desproporcionada que exceda quaisquer
limites toleraveis da livre avaliacdo dessas partes acerca da vantagem ou do
onus que cada uma promete ou espera do contrato. Ardua e delicada é a
missdo do legislador ao determinar até que ponto o livre arbitrio do
individuo, ao medir a equivaléncia das prestagdes foi superado pela
inexperiéncia, pelas necessidades urgentes ou por outras causas
perturbadoras, de modo que, faltando qualquer correspondéncia, se imponha
um remédio legal a favor do contraente lesado, visto que ou se adota um
limite predeterminado e se corre o risco de deixar sem tutela uma série de
convengdes lesivas, ou ndo se adota um limite fixo e admite-se a
impugnabilidade por lesdo cada vez que h& uma grave desproporcéo, e entéo
corre-se 0 outro perigo de expor as convencdes a impugnacdes caprichosas e
arbitrarias (RUGGIERO, 1971, p. 276).

Contudo, em nosso ordenamento, tal como se depreende do Codigo Civil, a
anulabilidade é a punigdo para os contratos lesivos de acordo com a lesdo apreciada no art.
157.

3.3.6 Decadéncia ou prescri¢édo?

Determina o art. 178, inciso I, do Codigo Civil, que a lesdo ndo se submete a

prescricdo, como nos demais codigos, mas a decadéncia, neste sentido:
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Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagéo

do neg6cio juridico, contado: (...) Il - no de erro, dolo, fraude contra
credores, estado de perigo ou lesdo, do dia em que se realizou 0 negécio
juridico;

E necessario, entdo, tecer alguns comentarios acerca da prescri¢io e da decadéncia.
Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve uma sensivel diminui¢do temporal nos prazos
prescricionais e decadenciais em relacdo ao seu antecessor. O motivo desta alteracdo se deve
ao fato de que a realidade social de 1916 era diferente da dos dias atuais. Uma grande
diferenga (ou auséncia) tecnoldgica se fazia sentir, como a dificuldade de comunicacdo
(telefones, cartas, etc.) e transporte (tanto em relacdo aos meios como as vias), fazendo com
que as distancias hoje sejam bem menores do que no inicio do século passado e também
facilitando a ciéncia da vontade das partes em menos tempo para a celebracdo dos negocios
juridicos. Dai a desnecessidade de prazos tdo extensos para os titulares de direitos adotarem
determinada postura em abandonarem seu inicial estado de inércia na defesa de seus direitos.

Desta forma, a dinamicidade das relagbes comerciais, civis e, principalmente,
consumeristas, exige maior agilidade por parte dos interessados inclusive com vistas ao

préprio fundamento da prescricdo. Humberto Theodoro Janior recorda que

Continua sempre atual o ensinamento de Savigny no sentido de que o
fundamento principal da prescricdo é a necessidade de serem fixadas as
relagdes incertas, suscetiveis de ddvidas e controvérsias, encerrando-se, apds
determinado lapso de tempo, a incerteza acaso suscitavel sobre a qual ndo se
provocara até entdo o acertamento judicial (Prescricdo e decadéncia, in
ALVIM, Arruda, et al, ob. cit., p 322)."%

Os critérios utilizados para a diferenciacdo entre prescricdo e decadéncia na vigéncia
do Cddigo Civil de 1916 “eram, em geral, alvo de criticas, por ndo terem base cientifica ou
por pretenderem fazer a distingdo pelos efeitos ou consequiéncias” (GONCALVES, 2003,
468).

Caio Mario da Silva Pereira assim distinguia os institutos em analise:

(...) a decadéncia é a morte da relagdo juridica pela falta de exercicio em
tempo prefixado, enquanto que a prescricdo extingue um direito que néo

182 . y . . ~ . . . o~
¥ E 0 mesmo autor continua: “Varios outros motivos sdo invocados entre os doutos para justificar a prescrigdo

como: a) a rendncia ou o abandono presumido do direito pelo titular que ndo o exercita no prazo fixado por lei;
ou a san¢do a negligéncia dele em fazé-lo atuar no aludido prazo; b) a necessidade de proteger os obrigados,
especialmente os devedores, contra as dificuldades de prova a que se exporiam caso o devedor pudesse exigir em
data muito distante do negdcio a prestacdo que, acaso ja até tivesse recebido; com efeito, ndo € curial que as
pessoas guardem indefinidamente comprovantes dos pagamentos feitos e, assim, até mesmo as obrigagdes
adimplidas poderiam ndo ter como ser comprovadas, se o interessado ndo fosse protegido pela prescri¢ao” (idem,
ibidem).
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tinha prazo para ser exercido, mas que veio a encontrar mais tarde um
obstaculo com a criagdo de uma situag¢do contraria, oriunda da inatividade
do sujeito. O fundamento da prescricdo encontra-se, como vimos, hum
interesse de ordem puablica em que se ndo perturbem situagdes contrarias,
constituidas através do tempo. O fundamento da decadéncia é ndo se ter o
sujeito utilizado de um poder de acdo, dentro dos limites temporais
estabelecidos a sua utilizagdo (PEREIRA, 1995, p. 440).

O mesmo autor ainda expde os distintos efeitos ou conseqiiéncias neste sentido:

No modo peculiar de operar, ou pelas conseqiiéncias praticas, diferencia-se
ainda a decadéncia da prescricdo. O prazo desta interrompe-se pela
propositura da agdo conferida ao sujeito, recomegando a correr de novo; o
de caducidade € um requisito de exercicio do direito, e, assim, uma vez
ajuizada a agdo, o tempo deixara de atuar no perecimento dele. A prescri¢éo
se interrompe por qualquer das causas legais incompativeis com a inércia do
sujeito, a decadéncia opera de maneira fatal, atingindo irremediavelmente o
direito, se ndo for oportunamente exercido. A prescri¢do, instituida com
fundamento em um motivo de ordem publica, mas no interesse privado do
favorecido, e, por esta razdo, somente pode ser pronunciada a Seu
requerimento;'®® a decadéncia é criada ndo s6 por motivo, mas no interesse
também da ordem publica, e pode ser decretada a requerimento do 6rgdo do
Ministério Pablico, e até ex officio (1995, p. 441)."%

Para Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 530), a diferenca entre prescricdo e

decadéncia é encontrada em seus efeitos, sendo eles:

1. A decadéncia tem por efeito extinguir o direito, enquanto a prescricéo
extingue a acdo.'®

2. A decadéncia ndo é suspensa nem interrompida e s6 é impedida pelo
exercicio do direito a ela sujeito. A prescricdo pode ser suspensa ou
interrompida pelas causas expressamente colocadas na lei.'®®

3. O prazo de decadéncia pode ser estabelecido pela lei ou pela vontade
unilateral ou bilateral, uma vez que se tem em vista o exercicio do direito
pelo seu titular. O prazo de prescrigdo € fixado por lei para o exercicio da
acdo que o protege.

4. A decadéncia pressupde acdo cuja origem é idéntica a do direito, sendo
por isso simultdneo o nascimento de ambos. A prescricdo pressuple acao
cuja origem ¢é distinta da do direito, tendo, assim, nascimento
posteriormente ao direito.

183 Apenas a titulo de atualizacdo do texto, com a reforma processual advinda da Lei n. 11289/06, a prescricéo
pode e deve ser decretada de oficio.

184 Ele ainda menciona que “é preciso reconhecer que, embora a prescri¢io se refira a agdo, em regra a extingio
da agdo e do direito sdo contemporaneos, porque um direito que se ndo pode valer € ineficaz” (1995, p. 435).

18 pontes de Miranda distinguiu ambos os institutos desta maneira, com base na doutrina de Agnelo Amorim
Filho: “A prescri¢do ndo atinge, de regra, somente a agdo; atinge a pretensao, cobrindo a eficdcia da pretensao e,
pois, do direito, quer quanto a acdo, quer quanto ao exercicio do direito mediante cobranca direta (...), ou outra
manifestagdo pretensional” (2000, p. 137).

18 Quanto a este critério, Carlos Roberto Gongalves adverte que, “modernamente, ji se vinha admitindo a
suspensdo dos prazos decadenciais (ou de caducidade) como ocorreu no Codigo de Defesa do Consumidor”
(2003, p. 468). Também € de se advertir o conteido do artigo 208 do Cdédigo Civil, que prevé a ndo ocorréncia
de decadéncia contra os absolutamente incapazes do artigo 3° do Cadigo Civil.
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5. A decadéncia deve ser reconhecida de oficio pelo juiz e independe da
arguicdo do interessado. A prescricdo das acBes patrimoniais ndo podia ser
decretada ex officio, e dependia sempre da alegacdo do interessado.
Afirmava o art. 194 do Cédigo Civil de 2002 que “o juiz ndo pode suprir, de
oficio, a alegacdo de prescricdo, salvo se favorecer a absolutamente
incapaz.” Tratava-se de norma eficaz erigida na protecdo justa do
absolutamente incapaz. No entanto, de forma surpreendente e quebrando a
tradicdo de nosso Direito, a Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, de
indole processual, em busca de maior celeridade, revogou este art. 194. A
prescricdo sera sempre pronunciada de oficio, conforme, também, a nova
redacédo do art. 219, § 5 do CPC dada por essa lei.

6. A prescricdo admite renuncia (art. 161 do Cddigo de 1916; atual, art.
191) por parte dos interessados, depois de consumada. A decadéncia, em
qualquer hipotese, ndo pode ser renunciada.

7. A decadéncia opera contra todos, ja a prescricdo ndo opera para
determinadas pessoas elencadas pela lei (art. 197; antigo, art. 168).

Infelizmente, critérios diferenciadores a partir dos efeitos ndo logram éxito
pedagdgico ao operador do Direito em diferenciar, na pratica e por si s6, um prazo
prescricional ou decadencial. Eles alcancam algum sentido somente depois de identificados os
prazos como de prescri¢do ou de decadéncia, ndo antes.

Outro critério diferenciador, além dos efeitos, € o apontado por Orlando Gomes
(1995, p. 508) como sendo a causa e o0 campo de aplicacdo. A decadéncia seria legal, judicial
ou negocial; a prescricdo, por sua vez, abarcaria também os direitos potestativos.’®” Ainda,
“sdo sempre curtos os prazos extintivos. A prescricdo abarca os direitos providos de
pretensdo. Seus prazos, em regra, sdo mais dilatados” (idem, ibidem).®® Denominado também

de direito discricionario ou poder informativo, o direito potestativo:

(...) representa uma situagdo objetiva, cujo exercicio determina uma
vicissitude de uma relagdo juridica: o titular do chamado poder formativo
pode unilateralmente constituir uma situacdo subjetiva, apesar de isso
implicar uma interferéncia na esfera juridica de outro sujeito,

187 Um esclarecimento importante e que também influenciou a doutrina brasileira foi a explicagdo do que sejam
direitos potestativos, essenciais para a compreensdo da ldgica de Amorim Filho. Para o entendimento da
Comissao Revisora do Projeto que se transformou no atual Codigo Civil, “(...) os direitos potestativos sdo
direitos sem pretensdo, pois sdo insuscetiveis de violacdo, ja que a eles ndo se opdem um dever de quem quer
gue seja, mas uma sujeicdo de alguém (o meu direito de anular um negdcio juridico ndo pode ser violado pela
parte a quem a anulagdo prejudica, pois esta esta apenas sujeita a sofrer as conseqiiéncias da anulacdo decretada
pelo juiz, ndo tendo, portanto, dever algum que possa descumprir)”’. Os direitos potestativos podem ser
exerciveis da seguinte maneira: a) exerciveis mediante a simples declaracdo de vontade, independentemente de
apelo a via judicial, tais como o poder de revogar o mandato; o poder do herdeiro de aceitar ou renunciar a
heranga; o poder de escolha (concentragdo) nas obrigacGes alternativas. b) exerciveis de modo facultativo: ou
pela declaracgdo, ou por via judicial, tais como o direito do doador de revogar a doacdo. c) exerciveis somente por
via judicial, tais como o direito de invalidacdo do casamento; o direito de contestar a legitimidade de filho; o
reconhecimento de paternidade.

188 Nao é demais lembrar, todavia, que muitos prazos decadenciais sd0 maiores do que alguns prescricionais,
como aqueles de dois, trés, quatro, cinco, dez (extingdo da serviddo pelo seu ndo uso — artigo. 1.389, Il do
Cadigo Civil) e quinze anos (direito de retengdo do credor anticrético, a contar da data da constituigdo — artigo
1.423 do Cadigo Civil), ndo podendo, entdo se ter como regra absoluta referida disposicéo.
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impossibilitado de evitar, em termos juridicos, o exercicio do poder
(PERLINGIERI, 1999, p. 123) — grifos ndo constantes no original.

N&o se deve confundir, destarte, o que se grifou na passagem acima com mero
direito de acao.

Também boa parte da doutrina entende existir um critério afeito a origem do prazo,
pois que o da prescricdo tem inicio com a lesdo do direito, ao contrario da decadéncia, que se
inicia com o proprio direito. Desta forma, a pretenséo (prazo prescricional) pela exigéncia do
cumprimento do contrato se inicia a partir de seu descumprimento, em momento a posteriori
de sua formacdo. J& o exercicio do direito da retrovenda (artigo 505, Cddigo Civil), por
exemplo, tem prazo decadencial.

Outrossim, Josserand (apud Orlando Gomes, 1995, p. 505-506) entende que a
decadéncia é simples “medida de politica juridica”, enquanto a prescricdo visa a proteger e
consolidar os patriménios, ferindo igual e indistintamente todos os direitos subjetivos.
Todavia, como o proprio mestre Orlando Gomes salienta, “é apenas uma explicacdo, mas ndo
um critério distintivo” (1995, p. 506).

Jé& para Santoro Passarelli, também citado por Orlando Gomes:

o fundamento e a razdo da decadéncia diferem daqueles da prescri¢éo
porque a decadéncia ndo depende, como a prescri¢do, do fato subjetivo da
inércia do titular durante um certo tempo, mas unicamente do fato objetivo
da falta de exercicio do direito no tempo estabelecido e é inspirada ndo na
exigéncia de ajustar a situacdo de direito a situacdo de fato que durou tempo
considerado suficiente; mas na de limitar no tempo o exercicio de um
direito quando a limitacdo seja conveniente a um interesse superior ou
individual. Opera “em situagdes incertas que se querem definir de qualquer
modo em prazo peremptoério” (1995, p. 506).

Outro critério adotado pela doutrina, e também citado por Orlando Gomes (1995, p.
508) é a natureza do interesse das duas pessoas; na decadéncia, seriam titulares de direito; na
prescricdo, s6 haveria um titular, pois a outra pessoa teria obrigacdo. Este critério é de dificil
aplicacdo prética, para ndo dizer sem sentido na vigéncia do atual Codigo Civil.

A doutrina patria ainda se torna imprecisa ao tratar da questdo diferenciadora de
mencionados institutos, embora historicamente muito tenha contribuido para a evolugdo do
Direito. Um dos maiores icones do Direito Civil Brasileiro, Carlos Roberto Gongalves, por
sua vez, retroage a periodo anterior ao de Agnelo Amorim Filho, olvidando-se da pretensédo

em sua adverténcia:
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O critério classico, no direito brasileiro, consiste em colocar o elemento
diferenciador no campo de incidéncia de cada um dos institutos. Assim, a
prescricdo atinge diretamente a acdo e, por via obliqua, faz desaparecer o
direito por ela tutelado (o que perece é a acdo que protege o direito). A
decadéncia, ao contrério, atinge diretamente o direito e, por via obliqua,
extingue a acdo (é o proprio direito que perece) — (2003, p. 468).

Sobre a decadéncia, Carlos Roberto Gongalves esclarece:

O legislador estabelece que certo ato terd que ser exercido dentro de um
determinado tempo, fora do qual ele ndo poderd mais efetivar-se porque
dele decaiu o seu titular. A decadéncia se consubstancia, pois, no decurso
infrutifero de um termo prefixado para o exercicio do direito. O tempo age
em relacdo a decadéncia como um requisito do ato, pelo que a prépria
decadéncia é a sancdo conseqiiente da inobservancia de um termo (idem,
ibidem).

Um critério legal e o mais préatico apontado pela doutrina em autores como Carlos

Roberto Gongalves, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho é o de que:

prazos de prescricdo sdo, apenas e exclusivamente, os taxativamente
discriminados na Parte Geral, nos arts. 205 (regra geral) e 206 (regras
especiais), sendo de decadéncia todos os demais, estabelecidos como
complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral como
na Especial. Para evitar a discussao sobre se acdo prescreve, ou ndao, adotou-
se a tese da prescri¢do da pretensdo, por ser considerada a mais condizente
com o Direito Processual contemporaneo (GONCALVES, ob. cit., p. 464.
Mesmo sentido nas paginas 469 e 482-483).

Até mesmo o saudoso e venerado professor Miguel Reale, idealizador maior do atual

Cadigo Civil, que teve como norte trés principios em sua elaboragdo, quais sejam, o principio

da eticidade, o principio da socialidade e o principio da operabilidade confessa que tentou

facilitar o trabalho do operador do Direito, ndo entrando no arduo trabalho de mencionar a

adocdo de critérios diferenciadores dos institutos ora analisados. E exemplo de concretizacdo

daquele ultimo principio certamente foi a sistematizacdo da prescri¢do e decadéncia. Explica

Miguel Reale:

Preferimos, por tais motivos, reunir as normas prescricionais, todas elas,
enumerando-as na Parte Geral do Cddigo. N&o havera davida nenhuma: ou
figura no artigo que rege as prescri¢des, ou entdo se trata da decadéncia.
Casos de decadéncia ndo figuram na Parte Geral, a ndo ser em cinco ou seis
hip6teses em que cabia prevé-la, logo apds, ou melhor, como complemento
do artigo em que era, especificamente, aplicavel. Qual é o tratamento dado
a decadéncia? Ha, por exemplo, o direito do doador de revogar a doacao
feita, por ingratiddo. Ai, o prazo é tipicamente de decadéncia. E entdo a
norma vem acoplada & outra: a norma de operabilidade estd jungida ao
direito material. Como se vé, cada norma de decadéncia est4 acoplada ao
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preceito cuja decadéncia deve ser decretada. De tal maneira que, com isso,
ndo ha mais possibilidade de alarmantes contradi¢cGes jurisprudenciais
(2002, p. 13).

Mas infelizmente a questdo ndo se faz assim téo singela. Nelson Nery Janior traz a
baila alguns prazos do Cadigo Civil erroneamente apresentados como decadenciais e que na
verdade, segundo ele, sdo prescricionais (2008, p. 381)."% So eles:

- trinta dias: artigo 445, caput, observada a regra do artigo 446 (abatimento do preco
de aquisi¢do de coisa mdvel);

- cento e vinte dias: artigo 745 (pretensdo indenizatéria do transportador por
informacdo inexata ou falsa descricdo no conhecimento do transporte);

- cento e oitenta dias: artigo 445, § 1°, observada a regra do artigo 446 (abatimento
do preco; de aquisicdo de coisa movel por vicio oculto que, por sua natureza, s6 possa ser
conhecido mais tarde, a contra do momento em que dele o adquirente tiver ciéncia); e artigo
618, paragrafo Unico (pretensdo condenatoria m face do empreiteiro, em virtude de vicio ou
defeito, dentro do prazo de garantia de cinco anos pela solides e segurancga, contados a partir
do aparecimento do vicio);

- seis meses: artigo 445, caput, observada a regra do artigo 446 (abatimento do preco
de coisa imdvel, que ja estava na posse do adquirente, contados da alienacao);

- um ano: artigo 445, caput e § 1° observada a regra do artigo 446 (abatimento do
preco de aquisicdo de coisa imoOvel e por vicio oculto que, por sua natureza, s possa ser
conhecido mais tarde, a contar do momento em que dele tiver ciéncia o adquirente); artigos
500 e 501 (abatimento do preco da compra e venda ad mensuram, quando ndo for possivel a
complementacdo da area — agdo ex empto).

Da mesma forma, outros prazos que a legislacdo ordinaria e complementar trata de
prescricionais sdo, na verdade, decadenciais, como no caso do artigo 173 do Cddigo
Tributario Nacional e o artigo 149 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.'*°

Outrossim, com lucidez Humberto Theodoro Junior afirma que:

A falta de critério legal e a controvérsia doutrinéria acerca da conceituagdo
da prescri¢do tornavam tormentosa a diferenciagdo entre esta e a decadéncia.
Para os que viam na prescricdo a extincdo apenas da acdo, era mais facil
distingui-la da decadéncia porque esta, ao contrario daquela, funcionava
como causa de extingdo do direito, que por sua propria natureza deveria ser
exercido em certo prazo, sob pena de caducidade. Se, todavia, tanto a

189 Ainda que possa haver divergéncia em relacéo a este entendimento, ndo é demais lembrar a importancia do
presente tema, entdo, para se diferenciar o prazo prescricional do decadencial.
190 Apud SOUSA, Carlos Fernando Mathias de. Tempo e direito, in ALVIM, Arruda, et al, 2003, p. 110.
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prescricdo como a decadéncia se apresentam como causa de extin¢do do
direito subjetivo, torna-se penosa e quase impossivel uma distin¢ao precisa
entre as duas figuras extintivas (Prescricdo e decadéncia, in ALVIM,
Arruda, et al, 2003, p. 316) — grifos ndo constantes no original.

N&o obstante, o saudoso magistrado Agnelo Amorim Filho, em sua classica obra
Critério cientifico pra distinguir a prescricdo da decadéncia (RT 300/8 e 711/725), muito
propalada pela doutrina nacional, sustenta, em sintese, que estdo sujeitas a prescricao todas as
acOes condenatdrias e somente elas; e estdo sujeitas a decadéncia as a¢des constitutivas com
prazo fixado na lei. Por sua vez, restam imprescritiveis as a¢fes constitutivas que nao tém
prazo especial fixado em lei, assim como as a¢des declaratorias.

No Cadigo Civil de 1916 havia a disposicdo do artigo 75 que dizia que “a todo
direito corresponde uma acédo, que o assegura”. Talvez venha dai o equivocado pensamento
doutrinario de que a prescricdo extinguia a acdo. Ja o Codigo Civil de 2002 nédo reproduziu
este artigo, preferindo seguir a orientagdo e adverténcia de Agnelo Amorim Filho,'** baseada
no Direito aleméo, fazendo com que o artigo 189 possuisse em sua redacdo o adequado termo
pretensdo, correta tradugdo de Anspruch, entendida esta como “o poder de exigir ou a
exigéncia do cumprimento da prestacdo dependente da vontade do obrigado™.

Muitos séo os defensores de seus critérios, tanto que Nelson Nery Jr. aduz:

O melhor critério para conceituar-se e distinguir-se prescricdo de
decadéncia é o de Agnelo Amorim Filho, que foi o adotado pelo CDC e
pelo CC. (...) Esse critério ndo é exclusivamente processual nem parte de
premissa processual, como a primeira vista pode parecer; trata-se de critério
fundado na pretensdo de direito material e de seu exercicio e que, por isso,
culmina por informar os critérios para as classificacdes das acbes (2008, p.
374).

Importa esclarecer ainda o que se entende por pretensédo. Ovidio Baptista da Silva

assim elucida:

A pretensdo é meio para fim, mas este fim, na medida em que apenas exijo
0 cumprimento do dever juridico, é obtido mediante conduta voluntéria do
obrigado. O exercicio da pretensdo, pois, ainda ndo realiza meu direito
subjetivo, uma vez que sua satisfacdo ficara na dependéncia da acdo do
obrigado, prestando, cumprindo, satisfazendo a obrigacdo. O exigir, que é
conteido da pretensdo, ndo pode prescindir do agir voluntério do obrigado,
a0 passo que a acdo de direito material (...) é um agir do titular do direito
para a sua realizacdo, independentemente da vontade ou do
comportamento do obrigado (1998, p. 78).

191 Também adotada no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Uma interessante critica a concepcao de Agnelo Amorim Filho (porém desprovida
da forca argumentativa necessaria) foi elaborada pelo jurista galcho Charles Andrade
Froehlich (ob. cit.), que ressalta o fato de que Amorim Filho utilizava a classificacao ternaria
das acOes na adocdo de seu critério. Porém o Cddigo Civil de 2002 adota a classificacdo
quintupla ou quinaria.

Basicamente ele indaga como ficariam as acles executivas ou executérias e

mandamentais inseridas nesta concepcao de Agnelo Amorim Filho. Suas concluses sao:

a) Conforme a analise sistematica do CC/02, pode-se deduzir que o "critério
cientifico" foi amplamente utilizado: (I) os prazos prescricionais (art. 206)
atingem as pretensdes, as quais sdo veiculadas, em sua grande maioria,
mediante acdo predominantemente condenatoria. A titulo de exemplo, deve-
se examinar o art. 206, 88 1°, 2°, 3° e respectivos incisos e art. 206, § 5% (II)
0s prazos decadenciais (agora dispersos pelo Codigo em cada situagao
especifica) referem-se/atingem direitos formativos, direitos potestativos ou
de sujeigdo, os quais sdo veiculados, na sua grande maioria, mediante a¢éo
predominantemente constitutiva (positiva ou negativa). A titulo de exemplo,
deve-se examinar os art. 119 e paragrafo Unico, art. 178 e incisos I, 1l e IlI,
art. 445 e 81°, 1555 e §1°, 1560, I; 1560 §2°.

b) O critério cientifico evidentemente ndo utiliza a classificagdo quinaria
das acdes, optando pela classica classificacdo ternaria, deixando vislumbrar
uma lacuna quanto as agbes mandamentais e executivas.

Mas Nelson Nery Junior defende que as acdes executdrias possuem prazo

prescricional. E complementa que:

Seguindo-se nova classificagdo das tutelas jurisdicionais proposta pela
doutrina mais moderna (...), podemos dizer que as aces e as sentencas
condenatorias sdo ponto de partida para outras classificagdes das tutelas
jurisdicionais, pois delas decorrem as tutelas inibitérias (comando
prevenindo a pratica de um ilicito — “condenagdo” a um non facere),
ressarcitdrias (“condenag¢do” em obrigagdo de fazer, em forma especifica) e
reintegratérias (“condenac¢do” ao adimplemento da obrigagdo — obrigagdo
de fazer). Para efeitos de caracterizacdo do prazo para o exercicio das
pretensdes em juizo, todas as trés sdo ensejadoras de potencial violagdo do
dever de prestar, razdo pela qual se sujeitam a prazos de prescrigéo.
Subsumem-se, portanto, ao critério de Agnelo Amorim Filho e,
consequientemente, ao sistema do CC (2008, p. 374).

Ja as acdes mandamentais, se equiparadas a mais notoria delas, estdo sujeitas a
decadéncia, conforme preceitua o artigo 18 da Lei n. 1.533/51: “O direito de requerer
mandado de seguranga extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte) dias contados da ciéncia,

pelo interessado, do ato impugnado”.**2

192 Corroborado pela edi¢io da simula do Supremo Tribunal Federal de n. 632: “E constitucional lei que fixa o
prazo de decadéncia para a impetragdo de mandado de seguranga.”
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Alheio a todas estas explicagBes, vislumbra-se uma nitida confusdo em torno da
celebracdo de critérios diferenciadores entre a prescricdo e decadéncia, sendo que Varios e
renomados doutrinadores ndo alcangam éxito quando tentam fazé-lo. Com o surgimento da
acao monitoria muito mais confusdo se deu em relacéo ao critério direito/acdo. Desta forma, a
solugéo apresentada e defendida pelo Prof. Dr. Adauto de Almeida Tomaszewski, durante
suas aulas no Curso de Mestrado em Direito Negocial, pela Universidade Estadual de
Londrina - UEL, € no sentido de que ndo deve haver diferenciacdo entre uma e outra e 0 que
se deve ter € a extingdo da exigibilidade ou do exercicio do direito pelo decurso de tempo.

N&o obstante esta lucida posicdo, de profundo efeito pratico, ao se impor a
apresentacdo de uma diferenciagéo entre a prescri¢ao e a decadéncia, e para nao alongar muito
este topico, pode-se concluir que a prescricdo € a consolidacdo de uma lesdo a um direito
subjetivo, em virtude do decurso do tempo, enquanto a decadéncia configura a extingcdo de um
direito potestativo. A primeira é aplicada quando o exercicio do direito depende da conduta do
sujeito passivo, consubstanciada no cumprimento do dever, ao passo que a segunda tem lugar
guando o direito é exercido através de uma conduta do proprio titular, sem que haja a
interferéncia do outro sujeito. E de se ressaltar que esta diferenciacio se apresenta como a
menos controversa, mas ndo alheia de criticas.

Resulta, entdo, deste raciocinio que, ao invocar o instituto da lesdo contratual,
atinente ao art. 157, que pode se dar tanto na peticdo inicial como em matéria de defesa, 0
lesado depende da constatacdo pelo magistrado e o beneficiado pode apresentar qualquer
matéria de defesa para a sua ndo configuracdo, ou seja, podera resistir a pretensao. Isto quer
dizer que o beneficiado, enquanto sujeito passivo, deve cumprir um dever, qual seja, o da
restituicdo do bem ou da modificacdo da avenca, o que resulta que se esta diante de uma
pretensdo, ou seja, a lesdo ndo se sujeita a decadéncia como previsto no art. 178, inciso 11, do
Cadigo Civil, mas a prescricdo, equivocando-se, pois, o legislador de 2002. Assiste razéo,

entdo, a todos os ordenamentos que defendem a sua prescritibilidade.
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CONCLUSOES

Diante de todas as premissas apresentadas, neste trabalho, é possivel se chegar a
conclusdo de que o instituo da lesdo nos contratos, enquanto vicio de consentimento, somente
podera ser aplicado efetivamente de acordo com uma perspectiva do movimento ja
consagrado do pos-positivismo juridico. Ademais, conclui-se que:

1.  Nao se pode confundir o pds-positivismo com o Estado Democratico de
Direito. Como Estado de Direito, é possivel se adotar, em tese, o Sistema de Direito que
melhor aprouver ao legislador/constituinte.

2. O Estado Democratico de Direito apresenta o0s seguintes principios: a)
Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma Constituicdo como
instrumento bésico de garantia juridica; b) Organizacdo Democratica da Sociedade; c).
Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia,
porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da
pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade;
d) Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades; €) Igualdade ndo apenas
como uma possibilidade formal, mas, também, como articulacdo de uma sociedade justa; f)
Divisdo de Poderes ou de Funcdes; g) Legalidade que aparece como medida de direito, isto é,
através de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; h) Segurancas e Certezas Juridicas.

3. Os direitos fundamentais, juntamente com a democracia, sdo o sustentaculo do
Estado Democratico de Direito e que cabe a este promover a efetividade daqueles - dos
direitos fundamentais - em todas as modalidades que se apresentam, sejam individuais, sociais
ou difusos, eis que foi o reconhecimento do principio da dignidade humana, em forma de
principio fundamental do Direito Constitucional e do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que levou a instituicdo do Estado Democréatico de Direito, de maneira a assentar-se
sob as bases daquele principio, juntamente com o principio democratico.

4. A aplicacdo do Direito pressupde, antes de tudo, interpretar (e aplicar) o
ordenamento juridico a luz dos ideais da Constitui¢do (interpretacdo constitucional), o que se
possibilita a efetividade da concretizagdo dos direitos fundamentais e do principio

democratico, sustentaculos do Estado Democratico de Direito.
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5. Os problemas e teorias atuais da interpretacdo juridica do modelo dogmatico,
proprio do positivismo juridico sdo: a) ontologia juridica: o direito era a norma, melhor
ainda: simplesmente a lei, pois s6 o Poder Legislativo contava com capacidade jurigena para
criar o direito; b) univocidade cognocitiva: o conhecimento em sentido estrito era o cientifico;
c) objeto da interpretacdo juridica: o direito se limitava a repetir a lei sem trazer nada de
novo; d) estrutura da interpretacdo juridica: mero silogismo juridico; €) a Constituicdo: era
um programa politico dirigido ao legislador, que tinha a responsabilidade de traduzi-la
juridicamente, segundo os critérios incontrolaveis de oportunidade e conveniéncia; f) o
sistema juridico: dotado das propriedades formais prdprias do positivismo — unidade,
completude e coeréncia; g) ontologismo verbal: as leis deveriam ter um significado Unico,
claro e preciso, preservada de imperfeicdo semantica, sintatica e pragmatica; h) confianca nos
métodos interpretativos: na interpretacdo, o intérprete devera recorrer apenas aos métodos
gramatical, 16gico, historico e sistematico.

6. Este modelo dogmaético, enquanto postulado positivista, se encontra afastado
da realidade juridica atual. Desta forma, sdo apresentados novos problemas e novas propostas
ante a insuficiéncia de tal modelo, assim sintetizado: a) matéria da interpretacdo juridica:
enquanto na dogmatica se deveria reproduzir o pensamento do legislador, é possivel descobrir
até 5 (cinco) dimensfes na interpretacdo juridica — propriamente juridica ou reguladora,
fatica, axioldgica, linglistica ou semiotica e logica; b) sujeitos interpretativos: na dogmatica o
intérprete se restringia a intencdo do legislador. Com realismo se admite que o Direito estad em
movimento desde a Constituicdo até ao escrito de um advogado em juizo, concretizando-se
uma interpretagdo juridica, cuja analise se da no &mbito de uma teoria da interpretagdo. O
direito € uma obra coletiva que comecga no constituinte, mas culmina no juiz, quando com
equidade estabelece a conduta justa; ¢) o saber juridico como pratico: 0 modelo dogmatico
estimulou um saber juridico que se assemelhou as frios saberes matematicos. Ao afirmar-se o
saber juridico como prético, tem-se como finalidade, mais proxima ou mais afastada, dirigir
as condutas humanas, preferindo umas em detrimento de outras; a visdo do jurista deixa de ser
a de um mero espectador que se dirige para o passado ou para algo concluido, para converter-
se numa visdo de protagonista e orientada a introduzir na realidade uma conduta ou uma
norma juridica inédita; d) as fontes do Direito: no modelo dogmatico se operava
reconhecendo a lei como Unica fonte do direito. Na nova perspectiva, cabe ao jurista extrair
uma solucdo juridica ndo somente de normas, mas também de principios; €) enfraquecimento
da norma: na dogmatica, ante um caso injusto, o juiz deveria aplicar friamente a lei, como

mero instrumento, insensivel a situacdo concreta. Propde-se que 0 juiz se converta num ativo
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diretor do litigio e tenta solucioné-lo de forma justa, esforcando-se pela conciliacdo e pelo
consenso; f) importancia da argumentacao justificativa: 0 mero argumento da autoridade ja
ndo satisfaz o ambito de uma cultura que desconfia do poder e que se nutre do pluralismo.
Essas razbes de indole politica e social fortaleceram a necessidade de motivacdo que pesa
sobre os juizes; g) revalorizacdo da filosofia juridica: o direito em si deve ser repensado
pelos juristas que encontrardo na filosofia juridica os embasamentos necessarios para esta
tarefa, que se constitui no nervo da reflexdo sobre o Direito; h) variedade normativa: para o
modelo dogmatico, havia apenas um tipo de norma, que imputava um ato coercitivo a certo
ilicito; quer dizer, o direito ndo era mais que uma técnica social baseada no poder coercitivo
do Estado. Pela teoria funcional de Bobbio, tem-se a necessidade de pensar o direito em
termos preventivos, estimulando certas condutas mediante instrumentos persuasivos e
especialmente mediante conseqliéncias favoraveis ou prémios, nos casos em que levem a
condutas desejadas; i) protagonismo social do juiz: pela dogmatica, 0 juiz seria apenas um
mero repetidor da lei, um ser autdmato e inanimado no processo. Exige-se que o juiz
efetivamente participe do processo, resolvendo os problemas politicos, econémicos, sociais ou
culturais.

7. Defende-se a interpretacdo da lei como saber prudencial-retérico partindo do
pressuposto de que a finalidade do conhecimento juridico € dirigir ou valorar, com maior ou
menor precisdo e retiddo, a conduta humana naquilo em que esta comprometida com a justica,
e gue citado saber oferece diferentes graus, que se intercalam — o filosofico, o cientifico e o
prudencial; e que a este compete determinar e/ou fazer existir a concreta, contingente e
historica conduta juridica; entende-se que 0 momento determinante e criador do que € o “seu”
dos individuos, dos grupos e da sociedade politica passa pela prudéncia juridica.

8. A forca normativo-axioldgica aplicavel ao direito (ordenamento juridico) pelo
intérprete-juiz, constitui-se de uma busca na recuperacdo dos principios do direito aplicaveis
ao que Dworkin denomina de hard cases ou aos “casos dificeis”.

9. Ao se deparar com um caso de dificil solugéo, o intérprete-juiz podera utilizar
critérios extra-juridicos para resolvé-lo. Todavia, quando desta forma age, utilizando outros
métodos que ndo os especificamente previstos pelo direito, ndo esta aplicando este, mas esta
“inventando” o direito de certo modo. Noutras palavras, esta ultrapassando os limites do
Direito — a lei como sua fonte — dentro de uma concepcéo positivista de Hart, pois sua regra
de reconhecimento se constrdi precisamente para identificar o direito.

10. O pés-positivismo ja permite a identificacdo de alguns de seus pontos basicos e

principais: a) possui uma forca axioldgica-normativa, consistente na aplicacao principiologica
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juntamente com as regras positivadas, ou seja, a interpretacdo das normas de conduta (infra-
constitucionais) deve ser efetivada com vistas aos ditames principiolégicos expostos e
expressos na Constituicdo, com vistas a efetivacdo de seus postulados maiores. Pode-se dizer,
entdo, que existe uma constitucionalizacdo do Direito; b) Troca de enfoque do centro da
andlise do direito: o pds-positivismo desprezou o centro de atencdo da legislacdo a
interpretacdo. O intérprete do direito e o juiz ocupam o lugar que antes ocupava o legislador
como objeto de analise; c) Conexdo necessaria entre direito e moral. Esta tese se pode
entender de muitas maneiras. Uma das mais relevantes teses é a positivista em que o direito
ndo perde sua juridicidade por ser injusto. Uma coisa é o direito que é e outra muito distinta é
0 que deve ser; d) Indeterminismo do Direito. O Direito possui conceitos vagos, com ampla
margem de interpretacdo pelo juiz. Clausulas gerais e conceitos legais indeterminados déo o
tom do novo ordenamento juridico. Cabe ao juiz interpreta-los de acordo com seu arcabouco
historico-cultural-valorativo. Com base nisto sdo tecidas criticas no sentido de gerar
inseguranca e incerteza juridicas; e) Inexisténcia de limites do Direito. A lei ndo é mais o
limite do Direito, como defendido pela concepcdo positivista; ela ndo é sua fonte social
primaria e principal. O interprete-juiz busca sua conviccdo e motivacdo deciséria em
elementos extra-juridicos, como pareceres e laudos técnicos de outras ciéncias, numa legitima
forca tarefa instituida para lhe municiar de argumentos especificos. Principios de graduacgéo
axioldgica devem ser ponderados na analise em conjunto com a regra positivada.

11. A Globalizacdo foi a grande responsavel pela propagacdo do movimento
juridico do pd6s-positivismo e pelos atuais contornos e caracteristicas do Direito atual.

12. A visdo que o presente trabalho apresenta ndo é catastréfica e nem tenta refletir
0 grito dos excluidos ou a margem da sociedade. A Gtica é a mais positiva e serena possivel,
apesar de ndo ecoar as palavras de célebres pensadores e intelectuais que fazem ferrenha
critica a globalizac@o enquanto processo social.

13. Partindo da perspectiva de uma globalizacdo mais humana ou ascendente que
exigiu a transformacgdo dos Estados nacionais em Estados Democraticos de Direito, cujos
sustentaculos sdo o principio democratico e o principio da dignidade da pessoa humana, todo
o ordenamento juridico infraconstitucional teve de ser condizente aqueles.

14. O Direito foi e € o Unico setor que pode impor limitaces ao capitalismo voraz
supra-estatal estipulando institutos de contengdo, como microssistemas juridicos tais como a
protecdo ao consumidor e possibilidades legais de manutencdo do equilibrio contratual como
a resolucdo do negdcio por onerosidade excessiva e a vedacdo ao abuso de direito e a leséo

contratual, facultando a intervencdo judicial em tais casos.
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15. Pode-se mencionar como caracteristicas gerais da globalizacdo:
interdependéncia funcional do agentes; inovagdo tecnoldgica e informética; rede mundial de
conexdes espaciais; interacdo de fatores (sociais, politicos, econémicos, culturais);
repercussao em todas as ciéncias (sociais, humanas, biologicas e exatas); uniformizacdo do
pensamento; massificagdo dos padrdes de producdo e consumo; fragmentacdo dos contextos;
entre outros.

16. A Globalizacdo exigiu a construcdo de Estados Democraticos que tivessem a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental e ideoldgico e que fomentasse o
consumo de produtos e servigos e que isto se tornasse a mola propulsora e motor central do
préprio sistema capitalista, que mantém aqueles.

17. A fragmentacdo que acompanhou a globalizacdo, na seara juridica é analisada
das seguintes formas: cada vez mais o profissional juridico deve se especializar em um dos
ramos do direito para que sua atuagéo seja mais eficiente.

18. Os elaboradores da nova Lei Civil brasileira optaram pela compreenséo do
Direito em funcdo de principios juridicos e metajuridicos, como os da eticidade e da
socialidade.

19. O tom da ordem constitucional é privilegiar os valores ndo-patrimoniais, 0s
direitos sociais, a justica distributiva e a dignidade da pessoa humana.

20. Ao Estado Democratico de Direito, contudo, para que tenha efetividade, é-lhe
necessario que adote uma postura mais participativa, principalmente para garantir a eficacia
dos direitos fundamentais nas rela¢bes privadas, interferindo diretamente nestas, ou seja,
através de auténtico dirigismo contratual, no seguinte sentido: criacdo, através da lei, de uma
superioridade juridica que compense a inferioridade econdmico-social ou técnica da parte
mais fraca, hipossuficiente ou vulneravel; o reconhecimento e incentivo a criacdo de 6rgdos
de representacdo coletiva, como sindicatos e associacdes; e instrumentos processuais
adequados para a garantia de sua efetividade.

21. Por forga deste dirigismo contratual, o Codigo Civil de 2002 chega com uma
nova roupagem contratual: a autonomia da vontade contratual ou privada (que antes exigia
apenas objeto licito) é ainda mais limitada pela lei, que elege formas e conceitos a serem
seguidos visando a manutencdo do equilibrio entre as partes contraentes (ou a sua ndo
evolucédo). Para tanto, regula a liberdade contratual conforme a fungéo social do contrato e

apontando como principios que o norteiam a probidade e a boa-fé.
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22. O Cadigo Civil deixa de ser a principal regra de Direito Privado, eis que cede
lugar a Constituicéo e, pela fragmentacéo do ordenamento, divide com outras leis especiais 0s
regramentos de relacfes sociais cada vez mais especificas.

23. Pautado na nova ordem constitucional, fruto da globalizacdo e com nuances
pos-positivistas, uma nova concepgdo contratual € apresentada como contestacdo de mitos e
dogmas sedimentados quando da formulacdo da teoria contratual clssica ou tradicional, a
comecar pela propria ideia (agora equivocada) de que o direito obrigacional e contratual nao
sdo afetos a mudangas, edificando-se, desta maneira, uma teoria contratual critica.

24. O novo contrato deve ser visto e revisto constantemente, eis que o direito em si
é eternamente reconstruido, nos trilhos calgados pela dindmica social, e o papel dos
intérpretes juridicos se torna cada vez mais complexo. Dar sentido ao principio da dignidade
humana e aos demais principios dai advindos, numa leitura constitucional-civil de toda a
relacdo juridica em si (ndo apenas do contrato) é a nova problematica imposta.

25.  Os contratos ndo podem ser analisados dissociados de principios como o de sua
funcdo social, da boa-fé (subjetiva e objetiva), do equilibrio contratual, da protecdo ao
contraente mais fraco.

26. Clausulas gerais e conceitos legais indeterminados ddo o tom do alto grau de
subjetividade exigido na interpretacdo da legislacdo patria. VVarios sdo os dispositivos legais
que contém tal indeterminismo. Estdo ai incorporados para dar maior flexibilidade e menor
rigidez as normas para que ndo necessitem de constante atualizacdo legislativa e ao
magistrado Ihe seja permitido adequar os ditames normativos as exigéncias sociais.

27. O ato injusto é a lesdo ao direito de uma pessoa.

28. O ato injusto possui dois elementos tipificadores: um material, consistente
numa lesdo objetiva de um direito; e um formal, que é a intencdo contraria ao direito por dolo
ou imprudéncia.

29. A lesdo do direito consiste na desordem ou desarmonia, infiltradas na ordem
social das coisas e devidas: ¢ a desmedida ou desmesura que se insere na vida social
entrelacada de relacbes juridicas. Ela produz uma desordem social, uma desarmonia,
desmedida ou desmesura, contrarias a ordem social justa. E o produto da violéncia, da
prepoténcia, da forca, como substitutivos da razdo nas relagdes humanas. Para tanto, deve ser
evitada.

30. As regras de discernimento da lesdo podem ser assim dispostas: a) A lesdo do
direito € um resultado e ndo uma intencdo; b) Nao se comete lesdo injusta contra o direito de

quem livre e conscientemente consente na agdo lesiva; ¢) Quando a culpa do ato lesivo do
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direito € do prejudicado, o dano é imputado a ele; d) Nao ha lesdo quando o titular se opde
irracionalmente a uma acdo contraria a seu interesse ou bem particular protegidos por um
direito.

31. Sao requisitos do ato injusto ou da leséo do direito: a) causar uma efetiva leséo
do direito alheio; b) ser causa fisica ou moral eficaz do dano; c¢) ser um ato voluntério e livre.

32. Quando ela ocorrer, devera ser ressarcida, reparada, compensada, indenizada
ou mesmo punida, conforme a natureza do caso, e na medida do possivel.

33. O consentimento da lesdo do direito, quando € verdadeiramente tal — quando
possui 0s requisitos de um ato juridico —, tem o efeito de uma rendncia a referida reparacao —
0 que é possivel mesmo em relacdo aos direitos irrenuncidveis, ja que a reparacao requer a
aceitacdo do lesado -, pois isso esta contido no ato de consentir na leséo.

34. A lesdo nos contratos surgiu no Cédigo Justiniano, Livro IV, Titulo XLIV, Lei
Segunda e Lei Oitava devido a influéncia do cristianismo, que revitalizou o direito romano
com ares mais humanitérios, visando a necessidade de relagdes juridicas mais justas, com
maior equilibrio entre as prestacdes. Para sua ocorréncia era apenas necessaria a existéncia de
um requisito objetivo, qual seja, a desproporc¢éo entre o valor do objeto e o pre¢o pago.

35. Naquele periodo havia um instituto analogo a laesio enormis, que era a in
integrum restitutio, e que possuia quatro requisitos essenciais para a sua concessao: a) ser
suscetivel de restituicdo o ato atacado; b) a existéncia de uma leséo sofrida por aquele que a
pleiteasse, e consequente ao ato contra o qual fosse pedida; c) ser justa a causa da restituicao;
d) a inexisténcia de outro meio capaz de prevenir ou reparar o mal. A diferenca entre a
rescisdo por lesdo enorme e a restituicdo integral seria inicialmente o fundamento, eis que a
primeira era concedida pela propria lesdo e a segunda por outras circunstancias, além da
laesio, que tinham de ser demonstradas ao magistrado.

36. A laesio era considerada existente se o preco do bem fosse menos da metade
do seu valor, no momento da celebragéo do negocio.

37. As acOes romanas conhecidas especificas para sua alegacdo eram duas: a mais
usual era a actio venditi, que era a sancdo das obrigacGes do comprador, e a outra era a actio
empti, 0 meio de que o vendedor dispunha para perseguir a execucdo das obrigaces do
comprador.

38. Uma vez alegada a laesio enormis o adquirente teria a escolha de uma solugéo
facultativa: ou ver decretado o desfazimento da venda com o consequente restabelecimento do

estado anterior, ou oferecer o complemento do preco.
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39. Alguns contratos e situacBes na sociedade romana eram excluidos da
possibilidade de incidéncia do instituto da laesio: o contrato aleatério, a renincia do
vendedor, as vendas graciosas, as vendas em leildo sem vicios e quando suscitado pelo
adquirente do bem.

40. Para o Direito Canonico da Idade Média, o instituto da lesdo ndo tinha como
natureza juridica o vicio de consentimento, mas um dolo in re ipsa, ou seja, presumido, por
parte do comprador que se beneficiava do estado de necessidade do vendedor.

41. Os canonistas também criaram e desenvolveram a figura do instituto da laesio
enormissima, consistente no engano do vendedor em além de dois tergos do preco do bem, e
que importava na inexisténcia do contrato enquanto negocio juridico.

42. O Direito Candnico também proibiu qualquer forma de usura, eis que qualquer
que fosse o lucro, ou rendimento do capital, seria vedado por ser o interesse reputado
intrinsecamente ilicito.

43. O que poderia convalidar o contrato, pelo Direito Candnico, em que se
presenciava a lesdo contratual, era o juramento do vendedor invocando Deus, salvo no caso de
violéncia ou dolo.

44. O Cddigo Napolednico vedava os contratos lesivos, que eram tarifados num
prejuizo superior a 7/12 do valor do bem, s6 sendo admitida se alegado pelo vendedor. Para a
configuracdo da lesdo era necessario apenas o preenchimento de requisitos objetivos, qual
seja, a desproporcdo do valor do bem em relacdo a prestacdo oposta. Admite-se, contudo, a
lesdo em quaisquer contratos celebrados por menores, desde que estes sejam os prejudicados.

45. Ja o Codigo Civil Alemdo, além do requisito objetivo da manifesta
desproporcdo, que ndo era tarifada, ou seja, deixando ao puro arbitrio do julgador a apreciacao
em cada caso especifico, também apresentou requisitos subjetivos para sua caracterizacdo: a
exploracdo da necessidade, a afoiteza ou a inexperiéncia de outro.

46. O Cddigo Civil Italiano também exige um requisito subjetivo, que € o
aproveitamento pelo beneficiado do estado de necessidade do prejudicado, previamente
conhecido, e que este conhecimento seja evidentemente provado. E necesséario ainda a
existéncia do requisito objetivo, ou seja, a despropor¢do de valores entre 0s negocios. Além
disso, exige que a despropor¢do ocorra desde 0 momento da formacéo do contrato até o da
propositura da acdo, pois se posteriormente haveria uma desvalorizacdo do objeto, apenas
ocorreria uma antecipacdo do mesmo e de nada adiantaria sua rescisdo, tornando-a iniqua.

47. O art. 1450 do Codigo Civil Italiano permite ao favorecido completar o justo

preco, evitando a rescisdo, oferecendo quantia suficiente para reconduzi-lo a equidade e
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serviu como inspiracdo do legislador brasileiro para a redacdo do 8§ 2° do art. 157 do Codigo
Civil de 2002.

48. O Cadigo Civil Espanhol ao tratar da lesdo nos contratos, adota uma figura
muito mais préxima da restitutio in integrum do que a lesdo enorme em si, e com a
peculiaridade de limitar sua aplicagdo em favor dos incapazes e ausentes.

49. O Cddigo Civil Portugués apenas coibe a lesdo na sua modalidade usuréria,
ndo proibindo a pratica da lesdo enorme nos demais contratos. Contudo, aproximando-se do
Direito Aleméo, prevé a exigéncia de requisitos subjetivos do estado do prejudicado
(dependéncia, estado mental ou fraqueza de carater de outrem); ndo precisar a vantagem ser
exclusivamente para o beneficiario, mas também ou tdo-somente para terceiros; além disso,
também se prevé uma auséncia de tarifacdo ou patamares para a ocorréncia da lesdo, apenas
se mencionando promessa ou a concessao de beneficios excessivos ou injustificados, pois
importa ndo apenas a desproporc¢do da prestacao principal, mas também das acessérias, como
um excesso de prazo ou clausulas penais elevadas, por exemplo.

50. No Cddigo Civil Chileno a lesdo enorme tem apenas o requisito objetivo, em
cuja desproporcdo entre as prestacOes deve ser superior a metade do valor do bem.
Expressamente inova a0 mencionar que qualquer das partes contratantes poderd invocar o
vicio, considerado objetivo. Quando se tratar de contratos de compra e venda, somente é
aplicavel em se tratando de bens imdveis, tal como o Cédigo Napolednico.

51. Ja no Cdédigo Civil Argentino existem dois elementos subjetivos: primeiro a
situacdo de inferioridade da vitima; segundo, atitude ilicita do beneficiario do ato, que explora
a situacdo de inferioridade da outra parte. Os critérios objetivos sdo cumulativos: uma
vantagem patrimonial evidentemente desproporcional e que ndo haja justificativa para tanto.
O Cadigo Civil Paraguaio s6 ndo exige a auséncia de justificativa para o ato lesivo se
configurar. De resto, € uma cdpia resumida do argentino.

52. O Cddigo Civil Boliviano faz expressa proibicao da aplicacdo da lesdo enorme
nos seguintes contratos: os contratos a titulo gratuito; os contratos aleatorios; os contratos
preliminares; a transacdo; as vendas judiciais, tanto forcadas como voluntarias; os demais
casos expressamente assinalados pela lei. A lesdo ndo gera efeitos a terceiros de boa-fé, desde
que a demanda ndo fora devidamente registrada no érgdo competente.

53. Percebe-se, no Codigo Civil Mexicano, a0 mesmo tempo que suas
conseqliéncias previstas sdo maiores, se assim configurada a lesdo, para que esta ocorra é
mister o reconhecimento de elementos subjetivos mais flagrantes: suma ignorancia, notéria

inexperiéncia ou extrema miséria do prejudicado.
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54. O Cddigo Civil Uruguaio expressamente afasta a lesdo como causa de
rescindibilidade ou anulabilidade dos negdcios ou vicio de consentimento.

55. As Ordenacdes Filipinas abrangiam tanto o alienante como o adquirente e
contemplava apenas o requisitos objetivo da desproporcdo entre as prestacdes acima da
metade do seu valor.

56. O Cddigo Civil de 1916 ndo contemplou o instituto da lesdo enorme.

57. Entretanto, a figura da lesdo ressurgiu no ordenamento patrio depois do periodo
da Grande Recessdo Americana de 1929, com o Dec. n. 22626/33, que proibiu a lesdo em
uma de suas modalidades, a lesdo usuraria, aplicavel nos contratos de mutuo.

58. O Dec.-lei n. 869/38, substituido posteriormente pela Lei n. 1521/51 (Lei da
Economia Popular), também vedou a lesdo, fixando seu limite minimo em 20% (vinte por
cento).

59. A Medida Provisoria n. 1820/99, que foi reeditada sucessivamente pelo n.
2172-32/01, a partir da Emenda Constitucional n. 32/01, também coibiu a lesdo usuraria, sem
fixar limites para sua configuracdo, entretanto ndo se tornou aplicavel as instituicdes
financeiras e demais instituicdes concedentes de crédito a elas equiparadas.

60. O Cadigo de Defesa do Consumidor também contemplou a proibicdo da lesdo
em seus arts. 6%, V; 39, V; 51, IV e § 1°, I1I.

61. O preco vil em lance, arrematacdo ou adjudicacdo, no procedimento
executario, é uma forma especialissima de lesdo prevista e combatida no Codigo de Processo
Civil, de acordo com o seu art. 692. O Superior Tribunal de Justica ja compreende a
ocorréncia de preco vil quando o lance, arrematacdo ou adjudicagdo for inferior a metade da
avaliacdo do bem.

62. O Cddigo Civil de 2002 contempla o instituo da lesdo contratual em seu art.
157 e possui dois elementos essenciais para a sua configuracdo: um objetivo, que € uma
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta, e outro subjetivo, que
é ou a premente necessidade ou a inexperiéncia de quem contrata.

63. O valor da prestagéo oposta deve ser ndo o seu prego justo, mas o seu valor de
mercado, desde que as condi¢des do mercado estejam em situacdo equilibrada, na medida do
possivel. Tolera-se, assim, razoavel margem de erro na determinacdo do preco de mercado e
iISso j& impde, por si sO, a aceitacdo de razoaveis diferengas. Desta forma, nem toda
desproporcdo interessa ao Direito e nem qualquer divergéncia de valor entre os bens de

mesma natureza ou equivalentes acarreta a leséo.
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64. De acordo com as diretrizes pds-positivistas e com a tendéncia dos codigos
mais modernos que recepcionam o instituto da lesdo, ndo se pode haver um parametro rigido
para a configuracdo da desproporcao entre as prestacoes.

65. A manifesta desproporcdo na prestacdo, para que ocorra a lesdo, ndo depende
somente das principais prestacfes estipuladas no contrato, mas de todo 0 seu conjunto,
inclusive das acessorias e também nos beneficios patrimoniais desmesurados, excessivos,
ainda que as prestaces em si possam parecer, em principio, equilibradas.

66. O lucro da atividade negocial ndo deve ser considerado como uma manifesta
desproporc¢éo das prestacdes opostas, vez que aquele ndo comporta limites, segundo o sistema
capitalista. Contudo, deve-se evitar situagcbes anormais no mercado (monopélios, oligopélios
e formacdo de cartéis) com a auséncia de dirigismo estatal nos mais diversos setores da
economia e situacdes de evidente exploracdo nas relacdes juridicas.

67. Dispbe 0 § 1° do art. 157 que a despropor¢do das prestacGes sera apreciada
segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado, seguindo uma tradi¢do de varios
outros codigos.

68. A lesdo ndo poderad ser aprecidvel no momento da celebracdo da promessa
contratual, isto é, no contrato preliminar, porque é apenas possivel a sua constatacdo na
formagéo do contrato, eis que se constatada a existéncia dos elementos objetivo e subjetivo,
suscitados pelo caput do art. 157, ha justo motivo para a sua ndo celebracdo, ndo acarretando
qualquer discussdo acerca de eventual responsabilidade civil dai advinda.

69. O desequilibrio objetivo pode desaparecer em momento posterior pelos
seguintes motivos, além da imposicdo judicial: a) pela vontade das partes; b) pela oscilacdo do
valor das prestacoes.

70. Compreende-se que a solucdo mais justa em caso de desaparecimento posterior
da desproporcdo entre as prestacbes ou do reequilibrio automatico da avenca seria a
impossibilidade de discussédo da lesdo se houvessem motivos ou acontecimentos alheios a
vontade das partes, restaurando, desta forma, a eqliidade e eliminando o defeito.

71. A grande similitude que a lesdo contratual guarda com a onerosidade excessiva
é de que ambos institutos tém como ponto em comum objetivar a manutengdo do equilibrio
contratual. Contudo, além de seus elementos especificos, a primeira se concentra no momento
da formacdo do contrato, enquanto a segunda se forma a partir de um contrato avencado de
maneira ainda equilibrada, e s6 depois é que se desconstrai tal equilibrio.

72. A exigéncia do estado de premente necessidade requer que o negécio tenha

sido celebrado em razdo de um estado de precisdo que exige solugédo urgente, imediata, que é
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justamente o contrato. A celebracdo contratual se torna a Unica alternativa para dar fim a uma
determinada situacdo adversa e, para tanto, é levado a aceitar condigdes econdmicas que lhe
sdo desfavoraveis. Decorre da inexisténcia de alternativa a outra circunstancia reputada como
mais grave, que se procura evitar. Se o sujeito ndo celebrar o contrato nestas circunstancias, o
dano poderd ser ainda mais gravoso. A situacdo que se evita com o contrato deve ser uma
afronta real a dignidade da pessoa humana, devendo ser algo que afete sua esséncia, ndo se
traduzindo na tentativa de evitar, por exemplo, a falta de dinheiro para a aquisi¢éo de produtos
supérfluos, pomposos ou de ostentacdo, como os de decoracdo, no exemplo dado
anteriormente.

73. Pode-se afirmar, pois, que a diferenca entre na lesdo contratual, estatuida no
art. 157 do Cddigo Civil, e o estado de perigo, disciplinado no art. 156 do Cédigo Civil, é que
na primeira a prestacdo assumida tem o objetivo de salvaguardar a esfera patrimonial do
individuo. Por sua vez, no segundo, 0 que se visa com a celebracdo contraida é evitar um
perigo que acomete o proprio negociante ou alguém intimo a ele, ou seja, a salvaguarda de
bens juridicos ndo patrimoniais, como a vida ou a saude, embora evidente que com efeitos
econémicos. Em ambos 0s casos, a causa para a contratacdo deve ser a falta de recursos em
que se evita a situacdo mais gravosa.

74. Defende-se que o estado de perigo é compreendido como uma espécie de lesdo,
que é o género.

75. Uma postura imperdoavel do legislador de 2002 foi de exigir no estado de
perigo o dolo de aproveitamento por parte do contratante beneficiario, enquanto é dispensavel
ao instituto da lesdo. Justifica-se: se o estado de perigo salvaguarda bens juridicos como a
vida e a salde, ndao poderia impor condi¢des de configuracdo maiores do que para a
salvaguarda patrimonial ocorrida na lesdo. Poder-se-ia crer que se o contraente beneficiario
ndo tivesse o conhecimento de tal situacdo, o negdcio se convalidaria. O que de fato ocorreu
foi uma falha de redacéo legislativa.

76. As pessoas juridicas publicas também podem ser vitimas da lesdo quando
contratam com particulares.

77. A inexperiéncia ndo se confunde com a auséncia de cultura ou erudi¢do, nem é
sinbnimo de simplicidade ou rusticidade. Refere-se a uma auséncia de pré-nocdo das
conseqiiéncias contratuais, que permitem “advertir e precaver os contratempos” advindos do
contrato.

78. Em se tratando de norma formada por conceitos indeterminados, como € o art.

157 do Cddigo Civil, o magistrado pode dar maior amplitude aos termos inexperiéncia e
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premente necessidade para alcancar o objetivo especifico da extirpacéo da lesdo nos contratos,
de acordo com o seu agir prudencial, compreendido pelo sistema pds-positivista.

79. A lesdo do art. 157 do Cddigo Civil ndo exige o dolo de aproveitamento, que é
0 agir com o fim de se beneficiar de uma situacdo conhecida de estado de inferioridade em
que 0 outro contratante se encontra.

80. Agquele que se deparar com o chamado “Negocio da China” deve supor que se
trata de um negocio passivel de anulacdo, considerando que a ninguém é dado um
enriquecimento sem causa — salvo nas hipéteses legalmente permitidas, como 0s jogos e
loterias autorizados pela legislacéo, e recebimento de herancas —, ou a celebrar um contrato
em flagrante desequilibrio. Isto porque a Constituicdo apregoa os valores sociais da livre
iniciativa e do trabalho.

81. Admitir o dolo de aproveitamento seria como punir a conduta do beneficiado
explorador e o espirito do Codigo Civil ndo € esse. Ele busca antes de tudo uma equivaléncia
de prestacbes nos contratos, ou seja, um equilibrio contratual. E desde o direito romano, o
objetivo da lesdo é evitar a exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, o que ndo sera
obtido se a san¢do do negocio depender do conhecimento da parte beneficiada. Assim, ndo se
busca apenas punir a atitude exploradora, mas antes em proteger o lesado e a manutencédo do
contrato.

82. Agiu bem o legislador brasileiro em n&o excluir expressamente alguns
contratos do @mbito de incidéncia da lesdo, pois é possivel que ela ocorra nos contratos
gratuitos e aleatorios, por exemplo, e que sdo excluidos em legislacBes estrangeiras.

83. Pela disposicao do § 2° do art. 157 do Cddigo Civil, tanto o adquirente quanto
o alienante podem ser vitimas no contrato lesivo, e a sangdo deste vicio de consentimento é a
sua anulabilidade.

84. Nao obstante o art. 178, Il, do Codigo Civil, estabelecer o prazo decadencial da
lesdo, 0 mesmo deveria ser prescricional, pois ndo se trata de um direito potestativo, como €
exigido para a ocorréncia da decadéncia.

85. Para que a lesdo contratual tenha plena eficacia e validade em sua aplicacéo,
devera ser considerado numa perspectiva e interpretacdo de acordo com 0s preceitos

defendidos pelo movimento do pos-positivismo juridico.
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