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1 INTRODUCAO

Os atos juridicos para serem entendidos como realidade material,
devem conter dados fiticos que correspondam ao tipo juridico, dados
minimos de natureza material para que possam corresponder ao
fendmeno do ser e integrar o plano do existir'. Se o fato juridico ndo
existe, nao ha de se discutir sua nulidade ou ineficicia.

O negécio juridico, superada a premissa da existéncia do fato
juridico e da declaragdo de vontade, procede-se a pesquisa em torno de
sua perfei¢do ou ndo, ou seja, se contém algum vicio invalidante. Entre o
existir e produzir efeitos, reside o campo da sua validade em que a
vontade comparece como estrutura basilar.

" ‘Paper apresentado como requisito parcial a avallagdo da disciplina Direito Civil Il, sob a
orientagdo do Professor Doutor Wanderlel de Paula Barreto, no Curso de Mestrado em
Direito da Universidade Estadual de Maringd,

' BETTI, Emilio apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Leséo e fraude contra credores
no projeto de novo codigo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 89, v.
771, jan.2000, p. 14,
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A vontade se apresenta como elemento essencial do negécio
juridico constituindo pressuposto de sua existéncia. Segundo expressa
Washington de Barros Monteiro, é a alma do negécio juridico’.

Para que o ato possa produzir os efeitos almejados pelas partes,
essencial a presenga do elemento volitivo, e ainda, que tenha sido
externado de forma esponténea.

Excepcionalmente, por diversas circunstincias, pode acontecer de
ndio existir vontade na celebragdo do negécio juridico. Essa auséncia do
elemento volitivo pode se dar por muitos fatores, desde transitérios, como
por exemplo na coagdo absoluta; a permanentes, como na alienagdo
mental. De qualquer forma, ausente o elemento volitivo, elemento
fundamental para a condigdo de existéncia do negdcio juridico, o ato, se
existente, poderd ser vilido ou invilido, conforme as condi¢des em que
fora externada a vontade do agente.

No negécio juridico, a manifestagdo de vontade € composta por
dois elementos: o elemento interno, que corresponde a vontade real e o
elemento externo, que refere-se a vontade declarada.

Como ordem natural dos acontecimentos pressupde-se ser a
declaragdo aquilo que o individuo realmente deseja. Porém, em outras
circunstdncias pode haver divergéncia entre querer interno € vontade
manifestada.

N6s herdamos do direito romano a trilogia dos vicios do
consentzmento erro, dolo e coagdo; pelos romanistas denominada de
violéncia’. Os vicios do consentimento sio defeitos que se inserem
diretamente sobre a vontade, criando situa¢des em que a manifestagio de
vontade ndo corresponde ao intimo e verdadeiro querer do agente.

Em outros casos, a manifestagio de vontade encontra-se livre de
vicios e ha exata correspondéncia entre vontades interna e declarada, no
entanto com o intuito de prejudicar terceiros ou fraudar a lei, ou ambos. E
o que ocorre com a simulacdo e fraude contra credores, vicios que
afrontam a boa-fé, a lisura nos negdcios juridicos, sdo vicios sociais,
comprometedores da ordem juridica.

Segundo alerta Pontes de Miranda:

“Convém que ndo se empreguem as expressdes ‘“‘nula”,
“anuldvel”, a propésito de manifestagdes de vontade, de conhecimento ¢
de sentimento. Manifestacdes de vontade, de conhecimento e de
sentimento, sdo deficientes ou viciadas; ndo sdo nulas, nem anuldveis.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte geral. 31. ed. atual.
Séao Paulo: Saraiva, 1993. v.1, p. 184,

. VINCENZO ARANGIO, Ruiz; BIONDI, Biondo; ALVES, José Carlos Moreira apud NERY
JUNIOR, Nelson. Vicios do ato juridico e reserva mental. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 1983. p. 29.
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Nulos e anuldveis sio os atos juridicos, em cujo suporte fictico estdo
essas manifestagdes de vontade, de conhecimento ou de sentimento,
deficientes ou viciadas. Nulo e anuldveis sdo conceitos do plano da

validade; portanto, j4 apds a existéncia dos atos juridicos. Ndo se podem
usar adjetivos em planos diferentes daqucle em que se lhes d4 o sentido™”’.

O titulo “Dos defeitos do negécios juridicos” refere-se as
hip6teses em que a vontade manifesta-se com algum vicio que torne o
negdcio anuldvel, nos termos do art. 171, II do Novo Cdédigo Civil,
resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo e fraude contra
credores, em substitui¢io ao que dispde o art. 147, II do Cédigo de 1916
que considera anuldvel o ato juridico por vicio resultante de erro, dolo,
coagdo, simula¢do e fraude.

Dentre as mudangas realizadas neste capftulo pelas modificagdes
experimentadas pelo Novo Cédigo Civil, a mais notével foi a retlrada da
simulagdo, do rol dos defeitos, e sua inser¢dao entre 0s atos nulos®, no
capitulo referente a invalidade do negdcio juridico, e a adogdo de dois
novos institutos, a lesdo e o estado de perigo no capitulo que trata dos
defeitos do negdcio juridico.

Esses defeitos, possuem natureza diversa, nem todos derivados
no mesmo fendmeno®, por critérios de sistematizagdo, encontram-se
reunidos em um mesmo capitulo. Tém em comum o efeito que acarretam
ao negdcio juridico: sua anulabilidade’.

A classifica¢do de mais efeitos priticos que se faz entre os vicios
do negécio juridico é a que distingue vicios sociais e vicios de
consentimento.

Os vicios de consentimento sdao 0s que provocam uma
divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, o erro, o dolo e a
coagdo. Os vicios sociais ndo atingem a vontade na sua formagdo, na sua
motiva¢do, mas, do mesmo modo, tornam o ato defeituoso, porque
afrontam o principio da boa-fé , a lisura e a ordem juridica. Sdo
praticados com o intuito de prejudicar terceiros ou fraudar a lei, neste rol
se situam a simulag@o e a fraude contra credores.

Feitas essas consideragdes preliminares, fundamentais a
compreensdo do presente trabalho, passemos a algumas consideragdes

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte geral.
3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV, p. 216.

®  Artigo 167 do Novo Cédigo Civil,

Erro, o dolo e a coaglo séo vicios de consentimento, enquanto simulagdo e fraude
contra credores sao vicios soclais.

Com excegdo da simulagdo, que comparece no novo Cdédigo Civil, como causadora de
nulidade do ato.
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acerca dos defeitos do negécio juridico face as modificagdes
experimentadas pelo Novo Cédigo.

2 ERRO OU IGNORANCIA

No conceito de Silvio Rodrigues, “Erro é a falsa idéia da
realidade, capaz de conduzir o declarante a manifestar sua vontade de
maneira diversa da que manifestaria se porventura melhor a conhecesse™”.

Para Clovis Bevilidqua, “Erro é a nogdo falsa, que vicia a
manifestagio da vontade’”.

Segundo Caio Mdrio da Silva Pereira ocorre “Quando o agente,
por desconhecimento ou falso conhecimento das circunsténcias, age de
um modo que ndo seria a sua vontade, se conhecesse a verdade situagao,
diz-se que procede com erro'®”.

O legislador de 1916 equiparou o erro a ignorancia ao trat-los
sob a mesma rubrica, trazendo como subtitulo “Do erro ou ignorancia” e
a seguir, nos arts. 86'' e ss dispde somente sobre o erro. Adverte Clovis
Bevildqua'® que o Cédigo tratou ambas como sinénimas, inobstante terem
significados diferentes. Ignorancia é o desconhecimento da realidade e na
concepgio de Nelson Nery Jdnior", “ erro é a falsa nogdo da coisa; se
conhece a coisa, mas dela se tem nogao distorcida”.

Clovis Bevildqua'’, embora reconhecendo que os conceitos se
diferem, equipara a ignordncia ao erro, dizendo que “a conseqiiéncia
desses dois estados de espirito € a mesma para os atos juridicos; num e
outro, a vontade ndo é real, ou antes, se desvia. Ha desconveniéncia entre
a vontade e a sua manifestacdo, tanto no caso de erro quanto no de
ignorancia”.

Quanto ao Novo Cadigo, o legislador se posicionou nesta mesma
linha ao persistir em tratar como idénticas figuras com significados
distintos.

Note-se que nao € qualquer espécie de erro que torna anuldvel o

negdcio juridico. Para ser causa de anulabilidade, deve conter os

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. S3o Paulo: Saraiva, 2002. v. 1, p. 187.

BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (comentado). Rio de
Janeiro: Paulo de Azevedo, 1959. v. 1, p. 267.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, v. |, p. 443

""" Ant. 138 do Novo Cédigo Civil.

"2 BEVILAQUA, Clovis, op. cit., p. 267.
' NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p, 29.
" BEVILAQUA, Clévis, op.cit., p. 267.

10
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pressupostos requeridos pela lei: que o erro seja substancial, suscetivel de
ser conhecido por pessoa de diligéncia normal, em face das
circunstdancias do negdcio. Esses pressupostos sdo trazidos pelo art. 138
do Novo Cédigo", ora transcrito:

Art. 138. Sdo anuldveis os negécios juridicos, quando as
declaragdes de vontade emanarem de erro substancial que poderia ser
percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negdcio.

Erro substancial é o erro sobre circunstincias e aspectos
relevantes do negdcio. Ha de ser a sua causa determinante, ou seja, se
conhecida a realidade, o negécio ndo seria celebrado. Opde-se ao erro
acidental, cujo erro se refere a circunstdncias de menor importancia que
ndo acarretam efetivo prejuizo, ou seja, a qualidades secundarias do
objeto ou da pessoa. Se conhecida a realidade, mesmo assim o negécio
seria realizado. ,

A prépria lei define o que se entende por erro substancial no art.
87 do Cdédigo Civil vigente, correspondente ao art. 139 do Novo Cédigo
de Civil:

Art. 139. O erro € substancial quando:

I. Interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal da
declarag@o, ou a alguma das qualidades a ele essenciais;

II. Concerne a identidade ou a qualidade essencial da pessoa a
quem se refira a declaragdo de vontade, desde que tenha influido nesta de
modo relevante;

III. Sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicacdo da lei,
for o motivo tnico ou principal do negécio juridico.

As hipéteses tratadas nos incisos I e II do art. 139 configuram o
denominado erro de fato, que decorre de uma nogdo falsa das
circunstancias, de visido errdnea, distorcida dos fatos.

Questdo importante a ser abordada é a admissdo pelo Novo
Cédigo Civil do erro de direito (error juris), no inciso III, como causa de
anulabilidade do negdcio juridico.

No direito brasileiro antiga € a rejei¢do ao error juris como meio
de invalidar os negdcios realizados, buscando-se assegurar a confianga
nos tratos negociais, 0 que por conseqiiéncia levou a confusdo do erro de
direito com a ignoréncia da lei, cuja tendéncia resultou com a insergdo na
Lei de Introdugido do Cédigo Civil, Decreto-lei n. 4.657/42, da norma do
art. 3° que dispde: Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo
a conhece. Ocorre que na ignorincia da lei tenta-se subtrair a sua

” Correspondente ao art, 86 do Cédigo Civil de 1916. “Sao anuldveis os atos juridicos
quando as declaragdes (e vontade emanarem de erro substancial”.
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aplicabilidade perante a obrigagiio de cumpri-la, enquanto que no erro de
direito niio hd o intuito de subtrair-se & for¢a imperativa da norma.

Nelson Nery Jinior'® argumenta:que é perfeitamente concilidvel
o entendimento de que o erro de direito (quando escusdvel) anula o
negécio jurfdico, com o art. 3° da Lei de Introdugido ao Cédigo Civil:
uma coisa ¢ pretender furtar-se ao cumprimento de uma obrigagdo
alegando ignoréincia da lei, e outra é pretender anular um ato por erro de
direito, onde ndio houve intencdo de negar vigéncia a texto de lei,
obrando-se em erro de direito escusével.

Ainda, para ser causa de anulabilidade, o erro deve ser suscetivel
de ser conhecido pelo outro contratante. A solugdo encontrada pelo
legislador foi a de confrontar interesses colidentes, quais sejam, os
interesses do contratante de boa fé que deseja que o negdcio prevaleca em
oposi¢do & vitima do erro que pretende que o negécio seja anulado.
Tendo de optar entre proteger interesses diversos, preferiu o legislador
amparar o contratante de boa-fé, assegurando desta forma a estabilidade
das relagdes contratuais; salvo se este agir de méa-fé, conhecia do erro da
outra parte ou poderia descobri-lo se agisse com diligéncia normal.
Nestas situagdes ndo estaria acobertado pela protegdo legal, e o negécio
juridico estaria sujeito a anulagdio em prol de vitima do erro. Estreita € a
relagdo existente entre o erro e o dolo, e a solug¢do retro mencionada
aproxima muito ambos os institutos.

Quanto i escusabilidade do erro, feita a interpretagdo literal do
art. 87 do Cédigo de 1916, bastava que o erro fosse substancial para
invalidar o ato.

Inobstante a afirmagdo feita por Pontes de Miranda'” de que o
Cédigo Civil de 1916 ndo haveria acatado a escusabilidade do erro como
pressuposto de causa de anulabilidade do negdcio juridico e ao tratar da
teoria da escusabilidade-pressuposto explicitou: “A escusabilidade néo ¢
pressuposto da anulabilidade. Se houve erro, embora tido por inescusavel,
ha a anulabilidade. Nem se exigiu auséncia de culpa” ; na pratica passou-
se a entender inaplicdvel o desfazimento de ato juridico com fundamento
tdo-somente em erro inescusdvel.

O critério utilizado para se apurar o erro até o advento da nova lei
pelos tribunais pdtrios ji4 era dotado de certo grau de abstragéo,
considerando caso a caso a escusabilidade do erro, e cabendo ao
magistrado, na maioria das vezes, a andlise do caso in concreto levando-
se em consideracdo as condigdes pessoais de quem o alegasse. Assim, a
celebragio de um contrato de compra e venda julgando-se tratar de

'8 NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 32.
7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op.cit., p. 311.
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doagiio realizada por uma pessoa humilde, de pouca cultura seria
escusidvel, enquanto que inconcebivel se realizada por um advogado.

Com as alteragdes encontradas no Novo Cé6digo, a lei ao dispor
ser anuldvel o negdcio jurfdico em face das circunstdncias do negécio
parece ter acatado o entendimento doutrindrio e jurisprudencial que héd
muito clamava a escusabilidade do erro como requisito de anulabilidade
dos negdécio jurfdico.

3DOLO

Em sentido amplo, dolo € todo artificio empregado para enganar
alguém (dolus est consilium alteri nocendi). Sob essa Otica, esse
mecanismo de ludibriamento pode ser utilizado com finalidades nobres,
admirdveis, licitas, como por exemplo o ato de induzir alguém a tomar
um medicamento que the seja imprescindivel diante da recusa de fazé-
lo*.

Por outro, o dolo em sentido técnico, restrito se coaduna com a
defini¢do de Clovis Bevildqua', como sendo “o artificio ou expediente
astucioso, empregado para induzir alguém a pratica de um ato, que o
prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro”. Trata-se do dolus
malus, caracterizado pela maldade imbuida nas intengdes do agente.

Na ligio de Pontes de Miranda” é “causa de ndo-validade dos
atos juridicos, € o ato, positivo, ou negativo, com que, conscientemente,
se induz, se mantém, ou se confirma outrem em representa¢do erronea”.
E acrescenta, ainda, que nos termos dos arts. 92-97*', é o enganar,
consciente.

No entendimento de Caio Mirio da Silva Pereira”® “o dolo
consiste nas priticas ou manobras maliciosamente levadas a efeito por
uma parte, a fim da conseguir da outra uma emissdo de vontade que lhe
traga proveito, ou a terceiro ”.

Para a incidéncia do dolo, necessdria sua ocorréncia desde a
celebragdo do negdcio juridico, pois nulidade e anulabilidade sdo défices
no suporte fético, 16gica e cronologicamente anterior ao ato juridico®.

Dolo e erro sdo defeitos de muita similitude, conquanto no erro o
equivoco ¢ espontineo, nasce da prépria vitima, e ndo exige a

' MONTEIRO, Washington de Barros, op.cit., p. 194,

' BEVILAQUA, Clovis, op.cit., p. 273.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op.cit., p. 326.
" Ars. 145 a 150 do Novo Cddigo Civil.

% PEREIRA, Calo Mério da Silva, op.cit., p. 453

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 327.
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participagiio alheia. No dolo, hd intervengido, sugestdo, embuste do autor
do dolo ou de terceiro, hd o que poderia se chamar de ‘erro provocado’.

O erro, o mais corriqueiro dentre os defeitos do negécio juridico
ocorre, de forma geral, pela auséncia de um maior discernimento nas
relagdes contratuais, em hipéteses, em que ha nogdo distorcida da
situagdo, por culpa exclusiva da vitima. Em contrapartida, no dolo hd o
emprego de manobras insidiosas, astuciosas, desleais resultantes da
malicia alheia; enfim, sdo situagcdes em que o engano ¢ manipulado,
trabalhado em seu espirito. Atualmente o dolo € menos freqiiente, cuja
menor incidéncia se tem atribuido a precaucdo exigida nas celebragoes
contratuais contemporaneas.

No entanto, inobstante maior a incidéncia em erro, mais
freqiientes sdo as a¢les anulatérias com fundamento em dolo em que
busca-se provar o induzimento pelo co-contratante, enquanto que no erro,
dificil penetrar-se no intimo do autor e extrair-se exatamente o que teria
se passado em sua mente no momento da celebragio do negdcio, por
conseqii€ncia, mais drdua sua comprovagao.

Possivel, ainda, a situagdo em que ambos 0s vicios comprometam
a validade do negdcio realizado, hipétese em que a vitima equivocou-se
acreditando em situagdo que ndo existe, e ainda, se deixou influenciar
pelas manobras capciosas, ardilosas empregadas pelo seu co-contratante,
quanto a outro aspecto do negdécio, dentro da mesma relagdo juridica.
Nestas circunstancias, o ato duplamente comprometido em sua validade,
pode ser anulado tdo-somente por dolo, consideradas as argumentagdes
que consideram a dolo como vicio de mais facil comprovagdo que o erro,
e a busca de um mesmo efeito, que seria a anulag@o do negdcio realizado.

4 COACAO

Para Pontes de Miranda “coacdo € a presenga de violéncia ou
intimidagdo, que faga B praticar o que A sugere L0

Na conceituagdo de Capitant “€ toda pressdo exercida sobre um
individuo para determin-lo a concordar com um ato™” .

Conjugando os dois conceitos, nos torna possivel extrair que
coac¢do é toda pressdo que incide sobre um individuo como meio de

contrangé-lo a praticar ou concordar com a pratica de um ato.

% |dem, ibidem, p. 348.
% CAPITANT, Henri apud RODRIGUES, Silvio, op.cit., 199.

J
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A vis absoluta aniquila a manifestagiio de vontade, que ndo entra
no mundo jurfdico. Nesta hipdtese, s6 hd a aparéncia do ato do
constrangido, que torna-se instrumento do coator.

Pontes de Miranda usa da expressio ‘“coagdo invalidante®®”,
referindo-se'd vis compulsiva, por meio da qual hd a influéncia sobre a
manifestagiio de vontade de alguém por outrem.

A coagiio invalidante é a ameaga, ou o comego de violéncia, que
determine a manifestagio de vontade®’, sem exterminé-la por completo;
resta ainda a sua vitima uma opg¢do, uma escolha entre suportar a ameaga
prometida ou cumprir consentir™®, por isso é passivel de anulagio pois se
extirpasse por completo a liberdade individual o negécio seria nulo senio
inexistente, por carecer do elemento volitivo, fundamental ao nascedouro
da relagdo juridica.

A coagido, considerando a trilogia dos vicios de consentimento:
erro, dolo, coacdo € considerada em doutrina, o mais grave dentre eles,
por abalar o sustenticulo em que se estrutura o negécio juridico: a
vontade livre e consciente do individuo.

A distingﬁoifeita entre estes trés vicios, consiste em considerar
que se a vontade nao se manifestou consciente por engano, espontianeo ou
provocado, o negdcio pode ser anulado por erro ou dolo; enquanto que se
nao houve livre manifestacio de vontade, o negdcio pode ser desfeito, por
estar viciado por coagio®.

Coac@o moral e dolo se aproximam na medida em que constituem
violéncia psiquica e maculam o elemento volitivo, essencial a validade da
relagdo juridica. Conquanto, a coagio fisica, vis absoluta, ndo € vicio de
consentimento. Atinge o negécio juridico no momento de sua formagdo,
no seu cerne, impedindo sua existéncia.

A coagdo, no entender de Clovis Beviliqua é “um estado de
espirito em que o agente, perdendo a energia moral e a espontaneidade do
querer, realiza o ato, que lhe é exigido™”".

A coagio é considerada pela doutrina o mais sério dos vicios de
consentimento por influir diretamente na inteligéncia da vitima,
comprometendo sua liberdade individual. No dolo ndo hd imposi¢do ou
constrangimento fisico ou moral e sim utilizagdo de recursos
argumentativos com o intuito de ludibriar.

Por influenciar diretamente o dnimus individual, a coagdo foi
considerada pelo legislador de 1916 mais grave que o dolo. Estatuiu

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcantl, op.cit., p. 349.
ldem, ibidem, p. 350,

“ NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 37.

“ RODRIGUES, Silvio, op. cit., 199,

* BEVILAQUA, Clovis, op.cit., p. 278,
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tratamento diferenciado entre coagiio e dolo provindo de terceiros. Na
coagiio exercida por terceiro o negécio seria anulivel mesmo que o
beneficiado por ela ignorasse sua ocorréncia®, enquanto que no dolo, o
negdeio somente seria anuldvel se o bencficiado o soubesse™.

O Novo Cédigo Civil da tratamento idéntico & ambos os vicios
exigindo como pressuposto de anulagdo em caso de coagdo exercida por
terceiro que a parte a %uem aproveite tivesse ou devesse ter conhecimento
daquela circunstancia®.

Para a caracterizagdo do vicio, necessdrios 0S pressupostos
estabelecidos em lei. O Novo Cédigo Civil trouxe estes pressupostos, no
art. 15134, com a seguinte redagdo:

Art. 151. A coagdo, para viciar a declara¢do da vontade, ha de ser
tal que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel
a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

Desta forma, houve supressdo da exigéncia de que o dano
ameacado fosse pelo menos de valor igual ao ato extorquido.

A proporcao exigida entre o ato extorquido e o mal evitado sofreu
criticas pois ndo é sempre possivel haver o equilibrio entre situagdes nao
sujeitas a quantificacdo econdmica. Na prdtica tornou-se dificil, quando
ndo impossivel, estabelecer pardmetros entre bens de naturezas diversas,
como por exemplo, ameacas sofridas por uma jovem, feitas por um rapaz
de revelar fatos atentérios a sua moral, para obter vantagem econdmica e
mensuravel.

Pela nova legislagdo, basta que o dano seja consideravel para
configurar a coagio.

A expressdo familia utilizada no artigo de lei deve ser entendida
em sua acepg¢do ampla. Abrange tanto a familia resultante de casamento
ou de unidio estivel, em atengio ao disposto mo art. 226 § 3° * da
Constituicdo Federal de 1988. Também ndo se faz distingdo entre
parentesco legitimo, ilegitimo ou decorrente de adogao, qualquer que seja

¥ Art. 101, § 22 “Se a parte prejudicada com a anulagdo do ato ndo soube da coagdo
exercida por terceiro, s6 este respondera pelas perdas e danos”.

%2 “ant, 95. Pode também ser anulado o ato por dolo:de terceiro, se uma das partes o
soube”.

% “Ant, 154, Vicia o negdcio juridico a coagdo exercida por terceiro, se dela tivesse ou
devesse ter conhecimento a parte a que aproveite, e esta respondera solidariamente
com aquele por perdas e danos”.

* Artigo correspondente ao art. 98 do Cédigo Civil de 1916 que dispde: “A coagdo, para
viciar a manifestagdo da vontade, hé de ser tal, que incuta ao paciente fundado temor
de dano a sua pessoa, a sua familia, ou a seus bens, iminente e igual, pelo menos, ao
receavel do ato extorquido”.

% Ant. 226, § 3%, CF/88: “Para efelto da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento”.
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sua espécie por vedagio expressa do texto constitucional, art. 227, § 6° .
Incluindo-se neste rol ameagas a parentes afins.

Inovou -ainda, no sentido de que a protegio ao coagido néio se
restringe a pessoas ligadas a ele por vinculo familiar, e podera ser
estendida a terceiros, nos termos do pardgrafo tinico do art. 151”7, caberd
ao magistrado decidir se houve coagdo, conforme as circunstincias, se
assim entender no caso concreto.

5 ESTADO DE PERIGO

O estado de perigo comparece como inovagao trazida pelo Novo
Cédigo Civil, na segdo IV, do Capitulo IV, que trata dos defeitos do
negdcio juridico. Esta previsto no art. 156 nos seguintes termos:

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.

Parégrafo tnico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia
do declarante, o juiz decidird segundo as circunstancias.

O estado de perigo compde-se de elementos subjetivos: a. o temor
legitimo, de dano préprio ou a outrem a quem o declarante esteja ligado
afetivamente; b. o desejo de salvacdo por meio do vinculo obrigacional. E
de elementos objetivos: a. o fato constituido pelo risco notdrio, iminente,
inevitivel; b. conhecimento da situagdo perigosa pela outra parte; c.
exteriorizagdo da vontade de se obrigar na forma vinculatdria legal; d.
onerosidade excessiva da prestagio’ .

O estado de perigo, resume-se-lhe o conceito no fato necessario
que compele a conclusdio de negécio juridico, mediante prestagao
exorbitante™.

Encontra-se em estado de perigo, aquele que, assaltado por
bandidos, em lugar ermo, se dispde a pagar alta cifra a quem venha livra-
lo da violéncia; ou o ndufrago que oferece ao salvador recompensa
excessiva; ou o comandante de embarcagdo, as portas do naufragio, que
propde pagar qualquer prego a quem venha socorré-lo; ou o doente que,

Ant, 227, § 6° CF/88: “"Os filhos, havidos ou ndao da relagdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direltos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatdrias relativas a filiagao".

Art. 161, paragrafo (nico: “Se disser respeito a pessoa ndo pertencente a familia do
paciente, o Juiz, com base nas circunstancias, decidird se houve coagao”.

ENCICLOPEDIA Saraiva do Direlto, Sdo Paulo; Saralva, 1977. p. 505.
Idem, ibidem, p. 505,

a7
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no agudo da moléstia, concorda com os altos honordrios exigidos pelo
cirurgidio; ou a miie que promete toda a sua fortuna para quem lhe venha
salvar o filho, ameagado pela ondas ou ser devorado pelo fogo®.

Sob este impacto emocional, a vitima ndo tem condi¢des para
declarar livremente sua manifesta¢do de vontade, que se encontra viciada.
E instituto de feigfio subjetiva que exige o estudo do caso concreto para
constatagio do estado de perigo e se no momento do ajuste havia espago
para que sua vitima pudesse exercer sua vontade. Eis a aplicabilidade do
elemento subjetivo, caracterizado pela inten¢do de salvar-se por meio do
vinculo obrigacional, originado pelo temor de dano préprio ou a pessoa
ligada afetivamente ao declarante.

O instituto reflete o cuidado em preservar a seguranga nas
relagbes negociais como recurso a estabelecer o equilibrio em prestagGes
comutativas, e preservagdo do patrimdnio particular, ponto em que reside
o elemento objetivo, representado pela onerosidade excessiva do pacto, a
ser analisada pelo magistrado.

Questiio importante seria definir em qual momento se examina a
desproporgdo entre prestagdo e contraprestacao, uma vez que O
dispositivo se omite. Por analogia, nos parece razoavel aplicar nesta
hipétese o dispositivo que trata da lesdo, segundo o qual, aprecia-se a
despropor¢do entre as prestagdes no momento do ajuste e ndo
posteriormente®'.

No estado de perigo o declarante encontra-se em condigdes
emocionais que comprometem sua manifesta¢ao de vontade e impede que
sua exteriorizagdo seja livre de vicios, de sentimentos que maculem seu
querer. Existe toda uma conjuntura exterior que compromete a validade
do negdécio realizado, de forma que a pressdo sofrida por este individuo
tem grande relevancia como causa ensejadora da relagdo contratual,
influenciando consideravelmente sua vontade e atuando diretamente
sobre sua liberdade. Ndo hé aniquilagdo da vontade, apenas limitag¢ao da
liberdade, por esta razdo compromete a validade do negdcio pactuado.

Por conduzir a um descompasso entre querer interno e
declaragdo, a melhor localizagdo para o estado de perigo € como vicio de
consentimento, que conduz a anulagio do negdcio pactuado. Como
argumento 2 esta conclusdo é sua semelhanga que traz com a coagdo
relativa (vis compulsiva) que ndo extermina por completo o querer do
declaratdrio, facultando-lhe uma opg¢do. Tanto que, antes da insergiio da
lesdo como defeito do negdcio juridico, era tratada como coagao provinda

“ RODRIGUES, Silvio, op. cit., p. 218.

‘' Ant. 157 § 19, do novo Cédigo Civil. “Aprecla-se a desproporgéo das prestagdes segundo
os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico”.
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de terceiro”. Niio obstante, o entendimento de que a causa da
anulabilidade, no estado de perigo resulta do desequilibrio contratual, da
falta de proporcionalidade entre prestagiio e contraprestagio™; nos parece
mais conceptivel que a causa da invalidade do negécio juridico seja o
comprometimento da vontade real motivadora da declaragido negocial.

No nosso direito, os atos contratuais lesivos sofrem dupla
coergdio: a penal, quando sua prdtica se enquadra como usura (pecunidria
¢ real); e civil, cujo objetivo é garantir a boa-fé, probidade e equilibrio
nas relagdes juridicas™.

O instituto estado de perigo traz em seu histérico um processo de
evolugiio; cujo cerne se concentra no estado de necessidade, divisivel em
duas modalidades:

1. Estado de necessidade juridico-penal, art. 54 do CP alemdo -
causa de exclusdo da culpabilidade.

2. Estado de necessidade juridico-civil, arts. 228 e 904 do CC
alemao- causa de exclusio da responsabilidade®.

Tanto no estado de necessidade, descrito no art. 24 do CP
brasileiro, quanto no estado de necessidade que figura no art. 160, II, do
Cédigo Civil de 1916, reside a justificativa do sacrificio de um bem
juridico em prol de outro, conquanto, com reflexos em 6rbitas distintas.

O art. 160, II, do Cédigo Civil de 1916 preve a deterioragdo ou
destrui¢do de coisa alheia, a fim de remover perigo iminente. E causa
excusativa da responsabilidade, em que se confrontam dois direitos, cujo
conflito somente poderd ser solucionado com o desaparecimento ou
cessacdo transitéria do direito de importancia secundéria dos pontos de
vista ético e humano*’. No estado de necessidade, para remogdo de um
perigo iminente se autoriza a destrui¢fo ou deteriorag@o da coisa alheia.
Exemplo: atirar um carro contra um muro, para salvar uma crianga que
inesperadamente saltou contra o veiculo.

Estado de perigo e estado de necessidade sdo institutos que se
aproximam na medida em que em ambos hd o sacrificio de um bem
juridico em prol de outro de ‘ maior importéncia ’. As diferengas que
podem ser apontadas sdo: 1. no estado de necessidade o perigo pode
ameagar a vida, a honra, a liberdade da pessoa ou de outrem®, enquanto
que no estado de perigo a ameaga de dano € a vida do declarante ou a

42

RODRIGUES, Silvio, op. cit., p. 217.

ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito, op. clt., p. 508.

ENCICLOPEDIA Saraiva do Direlto, Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 3, p. 505.
Idem, ibidem, p. 505.

Art. 188, || Novo Cédigo Civil,

BEVILAQUA, Clovis, op.cit., p. 345.

BEVILAQUA, Clovis , op. cit.,p. 345,
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vida de alguém de sua familia. 2. enquanto que no estado de necessidade
nio ¢ possivel a coexisténcia entre os bens juridicos confrontantes,
hipétese em que um cede lugar ao outro, definitivamente ou
momentaneamente; no estado de perigo € possivel esta coexisténcia, no
entanto, o declarante oferece ou negocia o bem, com o intuito de garantir
sua vida ou a de pessoa de sua familia, transferindo-o ao declaratario, nao
ocorrendo o desaparecimento, a destrui¢cdo do bem ofertado que se perde
tdo-somente para o declarante.

Quanto a terminologia da figura do estado de perigo, J.M. Leoni
Lopes de Oliveira®, atenta que os autores em geral utilizam-se
alternadamente das expressoes: estado de necessidade, estado de perigo;
indiscriminadamente e esclarece que a primeira refere-se a conduta licita
que exclui a responsabilidade civil e a segunda, a vicio de consentimento
que determina a anulag@o do negdcio celebrado.

O estado de perigo, passados estes estdgios, até ser positivado
pelo legislador nacional, encontrou seu delineamento na legislagdo
italiana, onde estd previsto no art. 1447 do Cédigo Civil, no Capitulo XIII
sob o titulo “Da rescisdao do contrato”, nos seguintes termos:

Art. 1.447 (Contrato concluido em estado de perigo)

O contrato pelo qual uma parte assumiu obrigagles, com
exigéncias iniquas, pela necessidade, conhecida da outra parte, de salvar a
si ou outrem do perigo atual de um dano grave a pessoa, pode ser
rescindido a pedido da parte que se obrigou.

O juiz, ao pronunciar a rescisdo, pode, de acordo com as
circunstincias, atribuir uma eqiiitativa compensag¢@o a outra parte pelo
trabalho prestado™.

O legislador italiano em busca da harmonia contratual, trouxe
duas alternativas aos contratantes: 1. a rescisdao contratual por parte do
declarante; 2. o restabelecimento do equilibrio contratual sem seu
desfazimento, conforme a situag@o concreta.

Silvio Rodrigues’' faz uma anilise para a hipétese de negdcio
celebrado em estado de perigo no qual o contratante beneficiado n@o haja
provocado, e analisa as seguintes situagGes:

Embora o consentimento do seu declarante se encontre viciado, €
justo que se os contraentes estavam de boa-fé e se o declaratario ndo teve
culpa na produgio do evento seja recompensado pelo servigo prestado,

“° OLIVEIRA, J.M. Leoni Lopes. Teoria Geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000. v. 2, p. 848-849.

% Cédigo Civil ltaliano. Trad. Souza Diniz. Biblioteca de Legislagdo Estrangeira. Rio de
Janeiro: Record, 1961.

' RODRIGUES, Silvio, op. cit., p. 219-223,
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pois a0 executar o servigo contava com o cumprimento da obrigagdo
assumida pela outra parte.

Porém, se o contratante beneficiado aproveitando-se da situagdo
de pressio vivida pela outra parte extorquiu vantagem excessiva, o
negdeio pode ser anulado, por contrariar o respeito a boa-fé, causando a
invalidade do negdcio.

Ainda, nesta segunda hipétese, para Silvio Rodrigues, o resultado
obtido € injusto, pois libera o declarante da obrigagdo assumida ao deixar
de pagar por um servigo que lhe foi executado, e o ideal seria a fixag¢do
pelo magistrado, do quantum devido, solu¢do que se coaduna com a
segunda alternativa prevista pelo legislador italiano.

Manuel A. Domingues de Andrade conceitua os negdcios
juridicos realizados em estado de perigo, sob a denominag@o de estado de
necessidade com todos os contornos do estado de perigo, e restringe sua
aplicabilidade, ao exigir que o perigo refira-se ao préprio declarante:

“Estado de necessidade é uma situagdo de forte temor ou receio
ocasionada por um perigo grave de origem natural ou proveniente de um
fato humano, designadamente quando o perigo respeite a prépria vida do
declarante. Negdcios realizados em estado de necessidade (negdcios
necessitados) sdo aqueles em que o respectivo contratante formou a sua

vontade em conseqiiéncia deste temor ou receio **”.

O estado de perigo pode ter origem num fato natural ou
humano™, a seguir explicitado: '

Estado de necessidade provocado por fato natural, e cita o
exemplo de uma pessoa cuja vida encontre-se ameacada diante de um
incéndio ou de um naufragio e promete uma quantia ou certa coisa para
livrar-se do perigo, situacdo em que poder-se-ia falar em metas a causa
necessaria.

Estado do de necessidade provocado pér fato humano, cujos
exemplos sdo; o caso de um individuo que tem sua casa assaltada por
ladroes ou pdr inimigos e promete determinado valor a terceiro; do
individuo que é langado numa piscina e promete uma recompensa a
alguém que se propde a salvé-10™.

O estado de perigo em confronto com a coagdo, quando
provocado por fato natural, ndo oferece grandes dificuldades. Contudo,

% ANDRADE, Manuel A, Domingues de. Teoria geral da relagéo juridica. Fato juridico em
especial negacio jurldico. Coimbra: Almedina, 1998. v. |l, p. 278.

“ OLIVEIRA, J.M. Leoni Lopes, op. cit., p. 849; ANDRADE, Manuel A. Domingues de.
Teoria geral da relagfio jurldica. Fato juridico em especial negdcio juridico. Coimbra:
Almedina, 1998, v.2, p. 278.

“ ANDRADE, Manuel A. Domingues de, op. cit,, p. 278.
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quando ocasionado por uma agiio humana, se assemelha a coagdo,
fazendo-se necessdria a distingfio entre ambos os vicios.

Ocorre que no estado de perigo, o favorecido ndo realizou o
processo de intimidagdo, tdo-somente aproveitou-se da situagdo para
auferir beneficio por meio de um dolo de aproveitamento®. Assim, no
estado de perigo ausente € a intengdo de coagir56.

6 LESAO

A lesdo foi um instituto conhecido do direito romano no texto da
Lei Segunda, do ano de 285, periodo de Diocleciano e Maximiliano.
Wilson de Andrade Branddo®’ informa que a lesdo, como figura juridica
com suas caracteristicas individualizantes ndo se encontra em direito
anterior ao romano, época em que admitia-se a rescisdo da venda pela
lesdo de mais da metade do prego: ultra dimidium™. Contudo antiga é a
figura da lesdo e a repulsa a usura, presente em principios filoséficos e
biblicos™.

Planiol e Ripert conceituam a lesdo como “ Prejuizo material que
resulta para uma das partes da falta de equivaléncia entre as prestagdes
impostas pelo contrato™”.

Demonteés a conceitua como “o prejuizo que um contratante
experimenta quando, em contrato comutativo, ndo recebe da outra parte,
valor igual ao da prestagao que forneceu®”.

Caio Mdrio da Silva Pereira traz o conceito de De Page “ o
prejuizo que uma pessoa sofre na conclusdo de um ato negocial,
resultante da desproporgdo existente entre as prestagdes das duas
partes®”.

Nas ordenagdes Afonsinas, a lesdo era aplicada a todos os

contratos. Nas Manuelinas e Filipinas, institui-se a distin¢do entre lesdo

O dolo de aproveitamento comparece também, como elemento subjetivo da figura
lesao.

% OLIVEIRA, J.M. Leoni Lopes, op. cit., p. 849-850.

 BRANDAO, Wilson de Andrade. Lesdo e contrato no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Freitas Bastos, 1964. p. 12.

% ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 49, p. 214.
% BRANDAO, Wilson de Andrade, op. cit., pp. 12-13.

% PLANIOL; RIPERT apud ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977.
v. 49, p. 216.

5" DEMONTES apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. So Paulo: Saraiva,
2002.v. 1, p. 223.

DE PAGE apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de
Janeiro; Forense, 1994, p. 200.
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enorme e enormfssima, na medida em que afetasse em mais da metade ou
em mais de dois ter¢os o valor da coisa (Liv. IV, Tit. 13)*.

Nosso direito pré-codificado concebeu a figura da lesdao com duas
figuras: a lesdo enorme, que estaria ligada ao defeito objetivo do contrato,
que assentava-se na injustica do contrato em si, representado pela
desproporgiio entre as prestacdes e a lesdo enormissima; ao defeito
subjetivo do contrato, caracterizado pelo dolo de aproveitamento.

A lesdio foi abolida da nossa legislagdo com Cédigo Civil de
1916, ap6és um periodo de decadéncia do instituto desencadeado pela
Revolugiio Francesa que trouxe um perfodo de exaltagao da autonomia
privada.

Epoca de prevaléncia da concepgao individualista do direito e da
economia que entendia como justo aquilo que fora pactuado pelas partes.
Cendrio de predominincia do positivismo, a lesdo era entendida como
“instituto decadente e antipitico 2s legislages modernas®”. O
reequilibrio contratual e a revisdo do contrato em face da desproporgdo
entre prestagdes reciprocas, na Otica do legislador representava um
retrocesso e afronta ao principio fundamental que vigorava até entdo:
pacta sunta servanda.

Com o advento da Primeira Guerra Mundial reacenderam as
preocupagdes com o bem estar do ser humano, com a consciéncia social e
o senso de justica. Essa evolug¢do ndo passou incélume a nossa legislag@o.
Neste panorama surgiram leis que refletiam a influéncia do pensamento
social como a Lei do Inquilinato e a Lei de Usura.

Passados mais de vinte anos da aboligdo do instituto da lesdo do
nosso direito positivo, com o advento do Dec. Lei n. 869 de 18-11-1938,
posteriormente substituido pela Lei n. 1.521, de 26-12-1951 ( Lei de
Protecao a Economia Popular) o instituto da lesdo reaparece no nosso
direito, no art. 4°, “b”, que define como crime a usura pecunidria ou real:

art. 4° - b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando
da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte,
lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da
prestagdo feita ou prometida.

O instituto eminentemente de cariater penal influenciou
diretamente no campo do direito privado na medida em que possibilitou a
vitima de um ajuste lesivo duas alternativas: 1. promover o seu
desfazimento (art. 145, II, CC de 1916)%; 2. pleitear a devolugiio daquilo

® ENCICLOPEDIA Saraiva do Direlto, op.cit., p. 215,

“ MENDONGCA, Carvalho de; BEVILAQUA, Clévis apud THEODORO JUNIOR, Humberto.
Lesdo e fraude conlira credores no projeto de novo cddigo civil brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 89, v. 771, jan, 2000, p. 11-37.

% An. 166, Il do Novo Cédigo Civil,
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que ultrapassasse o justo prego (Lei n. 1521, art. 4°, § 3°). Para tanto,
necessdrio a demonstragiio de dois requisitos: 1. que a contraprestagdo
excedeu o quinto do valor da recebida em troca; 2. que o negdcio
decorreu de haver a parte contraria abusado de sua premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade®,

Tal dispositivo de cardter criminal, tornava naturalmente ilicito o
ato assim praticado, possibilitando, a declara¢@o de sua nulidade na 6rbita
civil.

Embora o dispositivo refira-se aos contratos regidos pela
apontada lei, por analogia foi estendido aos contratos em geral.

O instituto da lesdo restabelece-se no nosso direito, voltado a
corrente da lesdo subjetiva ou lesdo qualificada, a exemplo dos
legisladores alemdo (Cédigo Civil alemdo- art. 138); sui¢co (Cddigo
Federal Sui¢o das Obrigagdes- art. 21); soviético ( Cddigo Civil
soviético- art. 33); polonés (Cédigo Polonés das Obrigacoes- art. 42) e
italiano (Cédigo Civil italiano- arts. 1448 e 1452)”". O legislador nacional
exigiu para a configuragdo da lesdo o concurso de dois elementos: um
elemento objetivo, manifestado pela despropor¢do entre as prestagoes; €
um elemento subjetivo, elemento psiquico da lesdo, consistente no abuso
da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte,
denominado dolo de aproveitamento®.

Questdio discutida entre os doutrinadores antes do advento do
Novo Cédigo Civil era se a lesdo acarretaria a nulidade ou a
anulabilidade do negdcio juridico.

Para Silvio Rodrigues®, a lesdo tornaria o negdcio nulo, porque a
aplicagdo no Brasil era feita com base em dispositivo que considera crime
o ato praticado.

Caio Mirio da Silva Pereira, em sua obra Institui¢ées de direito
civil”®, manifesta-se no sentido de que a lesdo importa em anulabilidade,
uma vez que faculta ao lesado a alternativa de desfazimento do ajuste
lesivo, implicando em rescisdo contratual; ou a complementagdo do
necessdrio restabelecimento do equilibrio das prestagdes, evitando com
isso a rescisdo do contrato, enquanto que, em sua obra Lesdo nos

® Em virtude da natureza eminente penal da lei brasileira, os efeitos civis dela decorrentes
surgem de maneira indireta, pois ndo foram expressamente almejados pelo legislador.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. v. |, p. 473.

A figura dolo de aproveitamento refere-se tdo-somente ao elemento subjetivo, que
integra o fenémeno lesdo; ndo se confunde com dolo. Na lesdo ndo ha o induzimento do
declaratério ao ajuste lesionario, o declarante apenas se aproveita da situagao.

® RODRIGUES, Sllvio. Direito Civil. Parte geral. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 235.
" Idem. Instituigbes de Direito Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v.1, p. 475.
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contratos”' prega que a lesdo, no regime do Decreto-Lei n. 869/38 como
da Lei n, 1521/51 conduzem & nulidade absoluta do ato, quando definida
como * crime de usura real ’ punivel com a prisdo do lesante, o que nos
faz, talvez forgosamente concluir, que o autor tenha acatado o segundo
entendimento.

Pois foi nesta segunda linha doutrinéria que o legislador do Novo
Cédigo Civil tratou a lesdo, como vicio que torna o negécio juridico
anuldvel, nos seguintes termos:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é
anuldvel o negdcio juridico:

[...]

II - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo,
lesdo ou fraude contra credores.

O instituto da lesio vem no Novo Cédigo, topograficamente
situada entre os defeitos do negécio juridico, no art. 157, ora transcrito
com os respegtivos paragrafos:

Art. 157. Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a presta¢gdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagao oposta.

§ 1° Aprecia-se a despropor¢do das prestagGes segundo OS
valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico.

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

O Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8. 078/90, traz em
seu conteudo dispositivo que demonstra o interesse no equilibrio entre
prestagdo e contraprestagdo e define como nulas de pleno direito entre
outras, cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos €
servicos que estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade’.

Essa redagao trouxe vantagens em relacdo a Lei n. 1.521/51, por
ndo prever o tarifamento da vantagem desproporcional ( um quinto do
valor corrente ou justo da prestagdo feita ou prometida) embora restrita
aos contratos de fornecimentos de produtos e servigos; impropriedade
para a qual se atentou o legislador do Novo Cédigo Civil.

Ensina Caio Midrio da Silva Pereira, que a lesdio qualificada
“ocorre quando o agente, premido pela necessidade, induzido pela

" PEREIRA, Calo Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 201,

" An. 51, Inc. IV, Lel n, 8.078/90.
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inexperiéncia ou conduzido pela leviandade, realiza um negdcio juridico
que proporciona d outra parte um lucro patrimonial desarrazoado ou
exorbitante da normalidade™”.

De acordo com a snstcmzitica moderna, nos € possivel enumerar
os caracteres bdsicos da estrutura da lesdo:

1. o instituto deve ser aplicado com a mdxima extensdo, de forma
a abranger todos os contratos bilaterais onerosos, desde que conjugados
os elementos: abuso da necessidade ou inexperiéncia do outro
contratante, denominado dolo de aproveitamento e desproporgao entre as
prestacGes. Nos contratos aleatérios, em que ndo se exige a equivaléncia
entre as prestagdes, ndo podem ser anulados por lesdo™.

2. a despropor¢do entre as prestagdes deve ser considerada a
época do ajuste e ndo em momento posterior (art. 157, § 1° Novo
Cddigo).

3. a redag@o do art. 4, “b” da Lei 1.521/51 sofreu criticas ao
prever o tarifamento da vantagem desproporcional (lucro patrimonial que
exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou
prometida), assim, com a nova redagdo, o legislador deixou ampla
margem de apreciagdo ao magistrado para decidir se houve prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta” , ou seja,
se a despropor¢ao foi considerdvel.

Mazeaud et Mazeaud”® apontam a lesdo como um vicio
excepcional, por situar-se em zona limitrofe aos vicios de consentimento,
por diferenciar-se dos demais vicios em sua estrutura, cujo motivo do
desfazimento do negdécio ndo reside em descompasso entre vontade real e
vontade declarada.

Em oposicdo hd o entendimento de Silvio Rodrigues’’ apontando
para a li¢do de Pothier que argumenta figurar a les@o entre os vicios do
consentimento, pela proximidade com 0s demais vicios da vontade.

Wilson de Andrade Branddo™ argumenta que a lesdo situa-se
como um quarto vicio de vontade ao lado do erro, dolo e coagdo,
ressalvadas as diferengas: considerando que estes afrontam contra a
pureza do consentimento, enquanto que a lesdo, considera o elemento

? PEREIRA, Calo Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. v.l, p. 473.

™ PEREIRA, Calo Marlo da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994. p . 174.

5 An. 157, caput Novo Cédigo Civil,

" MAZEAUD et MAZEAUD apud PEREIRA, Calo Marlo da Silva. Instituigbes de Direito
Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v.1, p. 473,

" POTHIER apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. |, p. 184,

8 BRANDAO, Wilson de Andrade, op, cit,, p. 103-112.
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vontade com o intvito de socorrer o interesse material, o patriménio
diminufdo.

Tanto em lesiio quanto em estado de perigo a necessidade de
contratar ¢ imediata, contudo os institutos se diferenciam pois na lesdo a
contratagdio ocorre por necessidade do declarante que ndo seja a de
salvar-se ou a pessoa de sua familia, quando falar-se-ia de estado de
perigo.

Lesdo e estado de perigo destacam-se como institutos que visam
estabelecer a proporgéo entre os contratos, buscando equivaléncia entre a
prestagio e a contraprestagdo. Tém como fundamento a eqiiidade e a
moralizagdo nos contratos bilaterais, e revela a importincia da
flexibilizagdo trazida aos contratos pela teoria da imprevisdo,
acompanhando tendéncia a mitigagdo do principio da obrigatoriedade na
convengoes contratuais.

7 FRAUDE CONTRA CREDORES

E um vicio social que se fundamenta no principio do direito das
obrigagGes, que teve origem na Lei Poetelia Papiria, inspirada em
sentimentos humanitdrios, transferindo-se a execugdo do corpo do
devedor para seu patrimdnio’ .

E o artificio utilizado pelo devedor insolvente para fraudar
terceiros, no caso, os credores.

Silvio Rodrigues ensina que ha fraude contra credores “quando o
devedor insolvente, ou na iminéncia de tornar-se tal, pratica atos
suscetiveis de diminuir seu patrimdnio, reduzindo, desse modo, a garantia
que este representa, para resgate de suas dividas®””.

Os casos mais comuns desta pritica eqiiivalem a atos de
transmissdo gratuita de bens ou de remissdo de dividas e o pagamento
antecipado de dividas vincendas.

Caio Mirio da Silva Pereira ao definir a fraude, faz um exame
sob a 6tica de seu elemento objetivo e esclarece que “Na fraude, o que
estard presente é o propésito de levar aos credores um prejuizo, em
beneficio préprio ou alheio, furtando-lhes a garantia geral que devem
encontrar no patriménio do devedor®’,

Na li¢cdo de Clovis Bevildqua , * Fraude, no sentido em que o

termo é empregado pelo Cédigo Civil nesta se¢iio, ¢ todo ato prejudicial

" MONTEIRO, Washington de Barros, op.cit., p. 215,
® RODRIGUES, Silvio, op. cit, p. 228,
" PEREIRA, Caio Mario da Silva, op.cit., 465,
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ao credor (eventus damini), por tornar o devedor insolvente ou ter sido
praticado em estado de insolvéncia®*”.

Note-se que a fraude contra credores somente se caracteriza se o
devedor j4 for insolvente ou tornar-se insolvente em razao do desfalque
patrimonial, com seu passivo superando seu ativo, caso contrario, livre é
sua disponibilidade sobre seus bens.

Entre proteger interesses dos terceiros adquirentes de boa-fé e
credores, o legislador preferiu os interesses dos primeiros. Se adquirentes
de boa-fé, preservardo o negdcio que nao podera ser anulado. O credor
deve provar a ma-fé¢ do adquirente, ponto em que reside o elemento
subjetivo da fraude: o consilium fraudis ou conluio fraudulento, ou seja, a
ciéncia da insolvéncia do alienante pelo adquirente, ndo sendo necessirio
o conluio entre ambos, bastando prova do conhecimento da insolvéncia.

No entanto, a ma-fé do adquirente sera presumida quando for
notdria (titulos protestados, execugdes em andamento) ou houver motivo
para ser conhecida pelo adquirente (vinculo de amizade, relagio de
parentesco, prego vil, etc.), conforme dispde o art. 107* Cédigo Civil
vigente.

O elemento objetivo da fraude, eventus damni, caracteriza-se com
o prejuizo sofrido pelo credor, desde que tenha nexo de causalidade entre
a disposi¢do dos bens do devedor e sua insolvéncia.

Nos atos de transmissdo onerosa, para a configuragdo da fraude,
necessaria a conjugagao de ambos os elementos para ajuizamento da agdo
pauliana ou revocatéria - agdo de declaragdo de ineficicia do negdcio
celebrado em fraude contra credores - contudo, se com fundamento em
liberalidade, s6 exige prova da insolvéncia do devedor, uma vez que a lei
presume a existéncia do proposito fraudulento.

Legitimados a ajuizar a ag¢do pauliana ou revocatéria, sdo os
credores quirografarios que ja o eram ao tempo dos atos fraudulentos, ¢
por inovagdo do Novo Cédigo Civil, no art. 158, § 1°, ora transcrito, os
credores com garantia real que ndo seja suficiente para saldar a divida. O
legislador atentou-se para as situagdes em que a penhora ou a hipoteca
nio bastem quantitativamente como crédito, buscando-se evitar
enriquecimento ilicito e indevido.

Art. 158. Os negdcios de transmissdo gratuita de bens ou
remissdo de divida, se os praticar o devedor ji insolvente, ou por eles
reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados
pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus direitos.

2 BEVILAQUA, Clovis, op.cit., p. 287.
8 Art. 159 do Novo Cédigo Civil,
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§ 1° Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar
insuficiente.

§ 2° S6 os credores que jd o eram ao tempo daqueles atos podem
pleitear a anulagfio deles.

Ainda, note-se que, em virtude de altera¢@o trazida no caput do
art. 158, haverd fraude nos casos de atos gratuitos ainda que a insolvéncia
seja desconhecida pelo insolvente.

8 SIMULACAO E RESERVA MENTAL

Para que tenha validade e produza os efeitos desejados pelas
partes contratantes o negdcio juridico deve trazer correspondéncia entre o
querer interno e a vontade declarada. Essa divergéncia pode ser produto
de fatores involuntédrios, como por exemplo na coagdo; ou espontineos,
como ocorre na simulagao.

Simular vem de simul, advérbio, com o sentido de fingir ser, ou
de se aparentar o que ndo €. Quem simula faz por aparentar; quem
dissimula, por encobrir®*.

A simulagdo caracteriza-se pela intencional divergéncia entre
vontade interna e vontade declarada, € realizada por acordo de todos os
contratantes para aparentar um negdcio inexistente ou diverso do
realmente desejado.

Na licdo de Clovis Bevildqua “Simula¢do € uma declaracdo
enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado®”.

Para Nelson Nery Jiinior “ O negécio juridico simulado € produto
de uma relacgdo juridica que ndo tem conteiddo — inexistente — (simulagao
absoluta) ou que tem conteiido diverso do que aparenta (simulagio
relativa) i

O ponto fundamental caracterizador da simulagdo € o acordo
simulatdrio, ausente em outros defeitos, como no dolo ou na reserva
mental.

A simulagio se distingue do dolo, cujas manobras sio realizadas
por somente uma das partes, se houver ajuste a figura serd da simulago.
Nio se confunde a simulagiio, cujo ajuste € realizado com o intuito de
iludir terceiro; com o dolo bilateral, cujas intengdes siio as de enganar-se

reciprocamente,

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit.,p. 373.
* BEVILAQUA, Clovis, op. cit., p.283.
* NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 46.
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Ainda, reserva mental nio se confunde com dolo pois neste a
intengiio de ludibriar se exterioriza por atos que o definem de forma
visivel, por meio de atos enganosos, ilusérios. Na reserva mental as
intengdes siio manipuladas no intimo de seu declarante.

A reserva mental em sentido amplo, pode ser entendida como
tudo que se passa no intimo do declarante.

Em sentido estrito, a reserva mental pode estar ligada a
manifesta¢@io de vontade emitida com o intuito de o declarante nao querer
o que manifestou, com o intuito de enganar seu declaratério.

Quanto a reserva mental, cabe a ressalva feita por Pontes de
Miranda, quando explicita: “Em verdade, nao importa se o reservante nao
quer o que declarou (contetido), ou se ndo quer executd-lo. Qualquer
dessas internas reservas ¢ a reserva mental®’”.

A reserva mental € o que se passa na mente do declarante, e como
reserva mental, propriamente dita, nunca chegard ao conhecimento do
mundo exterior, desse modo, € irrelevante ao mundo juridico e nao
produz efeitos quanto a validade do negécio juridico. A ineficdcia de
reserva mental nio se deve por nulidade ou anulabilidade e sim por nio
estar no mundo juridico. '

O instituto da reserva mental ndo foi acatado pelo Cédigo Civil
de 1916, mas mereceu atengdo doutrindria por se aproximar, em certos
casos da simulagdo.

Na reserva mental, como o préprio nome a designa, o que se
passa na mente do contratante no momento da celebrag@o do negdcio nio
sai da orbita de sua inteligéncia, seu co-contratante dela desconhecesse,
se conhecesse, tratar-se-ia de simulagdo. A comparagdo feita entre ambas,
é que na reserva mental hd o que poderiamos denominar de ‘simulagdo
unilateral’.

Foi exatamente neste cerne que trabalhou o legislador, no art. 110
do Novo Cédigo Civil, ao dispor:

Art. 110. A manifestacio de vontade subsiste ainda que o seu
autor haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se
dela o destinatdrio tinha o conhecimento.

Ou seja, se a vontade interna permanece no intimo do seu autor, a
manifestagdo de vontade terd validade, exceto se dela tiver conhecimento
a outra parte o que conduzird & nulidade do negécio, como se simulagdo
fosse.

A reserva mental é prevista no Cédigo Civil portugués, no art.
244;

Art, 244, ( Reserva mental)

¥ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op.cit., p. 411.
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1. H& reserva mental, sempre que € emitida uma declaragdo
contrdria & vontade real com o intuito de enganar o declaratdrio.

2. A reserva nio prejudica a validade da declaragdo, exceto se for
conhecida do declaratdrio; neste caso, a reserva em os efeitos da
simulagiio®.

Nos termos do Cédigo Civil portugués, a reserva mental mostra-
se relevante se dela tinha conhecimento o outro declaratédrio, produzindo
os efeitos da simulagdo.

A reserva mental, também € prevista pelo Cédigo Civil alemao,
no Livro I- Parte Geral, na Segdo III, que trata dos negécios juridicos no
Titulo II':

§ 116 (Reserva intima)

Uma declarag¢@o de vontade ndo é nula pela circunstincia de que
o declarante, intimamente, : reservou-se nio querer o declarado. A
declaragﬁo é nula se ela foi proferida ante um outro e este conhecia sua
reserva’.

Nelson Nery Junior® em sua obra Vicios do ato juridico e
reserva mental, ensina ser ausente, na reserva mental o acordo
simulatério, o conluio entre os contratantes no sentido de emitirem
declaracdo divergente com as suas vontades internas, havendo
divergéncia tdo-somente por parte daquele que, secretamente, declarou
diferentemente do que pretendia em seu intimo.

Em comparagdo entre simulagdo e reserva mental, € possivel
estabelecer a seguinte distingdo: enquanto a simulagdo compde-se dos
elementos: 1. Intencionalidade da divergéncia entre a vontade interna e a
declarada; 2. Intuito de enganar; 3. Conluio entre os contratantes (acordo
simulatério)’’; a reserva mental carece do dltimo elemento.

Os elementos caracterizadores da simulagdo podem ser
apreciados no dispositivo de lei do Cédigo Civil portugués, que trata da
simulacdo:

Art. 240. (Simulagdo)

1. Se, por acordo entre declarante e declaratirio, e no intuito de
enganar terceiros, houver divergéncia entre a declaragdo negocial e a
vontade real do declarante, o negdcio diz-se simulado.

2. O negécio simulado é nulo®™.

® LIMA, Pires de: VARELA, Antunes. Cédigo civil anotado. 4. ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra 198. v. |, p. 231.

% Cédigo Civil Alem&o. Trad. Souza Diniz. Biblioteca de Legislagéo Estrangeira. Rio de
Janeiro: Record, 1960.

® NERY JUNIOR, Nelson., op.cit., p. 47.
Idem, ibidem, p. 46.
% LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, op.cit., p. 227.
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Em consondncia com a doutrina brasileira, da andlise do artigo
transcrito, na licio de Pires de Lima e Antunes Varela®, extrai-se trés
requisitos para a configuragdo da simulagdo: 1. divergéncia entre a
vontade real e a vontade declarada; 2. intuito de enganar terceiros; 3.
acordo simulatério.

O Cédigo Civil portugués atribui nulidade ao negdcio juridico
simulado.

Na nossa lei civil, a simulagdo também passard a integrar a
categoria dos atos nulos, no capitulo V, que trata da invalidade do
negdcio juridico, no art. 167:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o
que se dissimulou, se valido for na substincia e na forma.

Pires de Lima e Antunes Varela afirmam que o legislador, ao
consagrar a nulidade do negécio simulado, quis afirmar:

a) que a simulag@o pode ser invocada por qualquer interessado e
ser oficiosamente declarada;

b) que o vicio do negdcio pode ser argiiido a todo o tempo, tanto
por meio de agdo como por via de excegdo [...]""".

A simulagdo absoluta é a situagdo em que oS agentes nio
pretendem negécio algum, buscam apenas uma aparéncia, hipétese em
que o negdcio € inexistente, ou seja, nele nio hd o intuito de criar,
modificar ou extinguir direitos. Por exemplo, a falsa confissao de divida
perante um amigo, com constitui¢do de garantia real, com a intengdo de
esquivar-se de execugdo de credores quirograférios.

Contudo, a simulagdo relativa desmembra-se em dois negdcios: o
simulado, utilizado para aparentar aquilo que ndo existe, utilizado para
ocultar; e o dissimulado, oculto, mas efetivamente desejado. Utilizando-
se de um negdcio inexistente, realiza-se outro efetivamente ambicionado.
Ocorre, por exemplo quando um homem casado simula uma venda a
terceiro que posteriormente transmitird a sua concubina, diante da
proibicdo legal de fazer doagdes a esta. Ainda, na escrituragio de um bem
por valor inferior ao real, nulo o valor declarado, subsistird o valor real,
conforme dispde o art. 167, caput, a nova lei, o negécio dissimulado
subsistira se for licito.

% |dem, ibidem, p.227.
% |dem, ibidem, p.227.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Os institutos lesio ¢ estado de perigo sdo derivados da politica
social que se encontra imbufda no novo Cédigo, com o escopo de regular
a autonomia privada que regula os negdcios juridicos. Estes institutos,
entre outros, como a cldusula rebus sic stantibus, a teoria da imprevisio,
com o passar do tempo vém se concretizando em doutrina e em lei e sdo
trazidas como férmulas operacionais préprias a sociedades instaveis.

O Novo Cddigo Civil, de forma geral, atentou-se para as
situagoes em que do direito deve comportar-se com maior flexibilidade
em busca do equilibrio social.

O direito positivo, em principio tinha como meta normatizar o
mdximo de situagOes possiveis, cujo intuito foi o de se evitar vdlvulas de
escape, atuando com um sistema fechado. Tendo por conseqiiéncia a
regulamentagio de forma Yigida, causando o engessando do sistema.

Com o advento do Iluminismo retomaram-se as preocupagdes
com o bem estar social € com 0 homem, como individuo integrante de
uma sociedade. Passou-se a questionar se o direito, elaborado pelo
homem deve ser soberano e situar-se de forma absoluta ou estar apto a
melhorar a qualidade de vida voltando-se a uma politica social.

Na metade do século passado, o direito natural reacendeu-se no
espirito do jurista, apds anos de frieza causados pelo positivismo e pelos
excessos cometidos por seus seguidores.

A corrente Jusnaturalista trouxe entdo a concep¢do de um direito
que atuasse de forma a conjugar os direitos natural, que considera o
homem em sua esséncia intima; e positivo, que delimita normas de
conduta, possibilitando-se organizagdo e desenvolvimento social. Seria a
idéia do Direito perfeito, ideal, mas ndo no sentido utépico, mas um ideal
alcangével. '

O direito deve ser entendido como uma ciéncia evolutiva, como o
homem. Nio é uma ciéncia estdtica, ao contrdrio, acompanha o homem
em toda sua trajet6ria histéria. O sistema juridico deve estar atento a
mudangas e atuar com um sistema aberto, pois como expressa Eros
Roberto Grau”, é incompleto, evolui e se modifica.

¥ GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p. 145,
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