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“Art. 156. Ocorre lesao quando uma pessoa, sob premente necessi-
dade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente despro- -
porcional ao valor da prestagdo oposta.

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

§ 2° Nio se decretard a anulag@o do negécio, se for oferecido suple-
mento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugdo do
Proveito.”

I INTRODUCAO

O Projeto de Cédigo Civil (Parecer n°842 de 1997) incorpora ex-
Pressamente o velho instituto da lesdo a legislac@o civil brasileira.
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Nao se requerem maiores consideracdes para aprovar essa decisio,
que coloca o sistema juridico pétrio ao lado de todos os ordenamentos mo-
dernos que reconhecem no instituto o meio técnico mais adequado para
sancionar os contratos notoriamente violatorios da justica comutativa.

A opgdo legislativa consagra definitivamente o ocaso dos principios
do liberalismo individualista que consideravam as partes o melhor juiz de
seus proprios interesses € que a reveréncia cega as cldusulas contratuais
constituiam a norma suprema do progresso em uma sociedade livre.

Nesse sentido, ndo ha reparos a fazer. Porém, o mérito de fundo de-
sanda pelas graves deficiéncias técnicas que a concep¢ao do instituto apre-
senta.

2 QUESTAO TOPOGRAFICA

Em primeiro lugar, a questao topografica. Nao ha dividas que, desse
ponto de vista, a figura estd mal localizada. Com efeito, concebida como
um defeito a mais dos negdcios juridicos em geral, aparece na segdo V,
depois do erro, 0 dolo, a coagdo e o estado de perigo, sem atentar para o fato
que a lesdo s6 pode ser aplicada aos contratos.

Poder-se-ia discutir a que tipo de contratos, se apenas aos comutativos
ou também aos aleatdrios, mas ndo cabe argiiicao valida a respeito da in-
clusdo dos atos unilaterais. Este aspecto € tao pacifico que a prépria norma
faz referéncia a desproporcdo das prestagédes, em clara alus@o a necessaria
pluralidade de partes.

O B.G.B., assim como o Projeto, tratou da les@o na Parte Geral, mas,
para isso hd uma justificativa: o §138, que é o que cuida do instituto no
Cédigo alemdo, comega dizendo: “Todo ato contrério aos bons costumes €
nulo...”, e s6 depois descreve os elementos que configuram a lesao. Ou
seja, ao fazer da lesdo apenas um dos casos particulares de atos contrarios
aos bons costumes sinalizava, obviamente, que era a regra geral a que devia
prevalecer na hora de definir o aspecto topografico.

Mas, no Projeto, optou-se por ndo vincular especificamente a lesao
nem aos bons costumes, nem a boa-fé, como o que se eliminou qualquer
tentativa de justificagdo para nio localizar o instituto no seu 4mbito pro-
prio, ou seja, a Parte Geral dos Contratos.

Errou, sem divida, o legislador jd que, tendo optado por seguir 05
exemplos do art.2° do Cédigo suigo e do §242 do B.G.B., consagrando
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uma norma expressa referida a boa-fé (art.421)’, a lesao devia ter-se vincu-
lado topograficamente a esta, para alcancar, desse modo, a sua concepgao
integral, e estruturar solidamente a justificativa da violagdo do principio
pacta sunt servanda.

3 A ELIMINACAO DO REQUISITO DO APROVEITAMENTO

Em segundo lugar, o Cédigo utiliza a forma de defini¢cao, o que cons-
titui um primitivismo metodoldégico absolutamente inaceitdvel no umbral
do século XXI. Com efeito, a expressao inicial do art.156 “Ocorre a lesao
quando uma pessoa...” espanta pelo descuido e a preguica intelectual na
procura de outra férmula qualquer que atendesse melhor aos rigores da
ciéncia metodolégica.

Porém, o mais grave defeito da férmula adotada € a eliminacao do
requisito subjetivo do aproveitamento (dolo de aproveitamento), com a qual,
indiretamente, elimina-se também o embasamento ético, o fundamento
moral da rescisdo por lesao.

A deturpacdo € total, absoluta, irrepardvel. No modelo do Projeto
desvirtua-se completamente a razdo de ser do instituto, que € a incorpora-
¢ao da regra moral nas obrigac¢des da qual falava Ripert. Nao € pecado se
aproveitar de uma operagdo economicamente vantajosa. O ilicito consiste
€m se aproveitar da situac@o de inferioridade da outra parte.

O que torna um contrato lesivo em imoral nao € a simples despropor-
¢ao das prestagdes, sendq a exploragdo de uma circunstancia desfavoravel
da vitima. Nos alicerces do instituto ndo jaz um conflito econémico, mas
€tico.

Sustentar que da despropor¢do manifesta das prestagdes surge evi-
dente o aproveitamento, pressupde a idéia que, do mesmo modo, da evi- .
déncia da despropor¢do devia presumir-se a situagdo de inferioridade da
vitima, como o que, automaticamente, estariam eliminados os dois elemen-
tos subjetivos que caracterizam a concepgao moderna da lesdo (situag@o de
lnferlondade da vitima e explora¢do da outra parte), retornando-se, com
1550, 4 obsolecéncia da secular laesio ultradimidium de Diocleciano, ape-

Nas minimamente aggiornada.

' art.421: “Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como

em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”

271



Julio Alberto Diaz

A férmula empregada desloca, inoportuna e inapropriadamente, o
centro de ateng@o do pélo ativo ao pélo passivo da relacdo. Que alguém
tenha que malvender parte de seu patrimo6nio por necessidade premente
constitui um motivo intimo que deveria permanecer, por razdes de seguran-
¢a juridica, absolutamente alheio & preocupagio do legislador. E o aprovei-
tamento dessa circunstancia que merece o repudio social e legislativo por
constituir grave violacdo da boa-fé contratual, agora elevada a hierarquia
juridica superior.

A expressdo utilizada se obriga a prestacdo desproporcional
desnatura completamente o fundamento do instituto. O problema ndo € se
obrigar. A condenagao moral deriva do outro extremo do vinculo; a censu-
ra ética reside em se aproveitar.

A férmula é tao desastrada que ndo registra precedentes no direito
comparado, com excecao da Compilacdo Foral de Navarra (lei 499), mas
isso significa retroceder dezoito séculos na histdria, pois a estrutura desta é
a da laesio ultradimidium.

A outra excecdo € o art.33 do Cédigo da Rissia, que sanciona coma
nulidade os atos manifestamente prejudiciais realizados sob a influéncia de
extrema necessidade.

Observa-se, nesse modelo, a preocupacao do legislador em extremar
o rigor dos requisitos do pdlo passivo para compensar a auséncia de refe-
réncias ao pélo ativo. S6 a necessidade extrema legitima a aplicabilidade
do instituto.

Na férmula do Projeto eliminou-se a alusdo ao aproveitamento, sem
um movimento paralelo de maior severidade na descrigdo da exigéncia da
situacdo em que deverd encontrar-se a vitima, o que significa ndo apenas
uma fresta aberta as portas da inigiiidade, como também o aniquilamento
absoluto dos tragos essenciais do instituto da lesdo subjetiva, transforman-
do-o num esquema frio e matemdtico de equilibrio prestacional. Nao te-
mos divida que um sistema positivo que admite o funcionamento pura-
mente mecadnico do instituto, ndo € menos injusto que aquele que nega
amparo a exploragao. !

O adjetivo premente, que na opgao legislativa brasileira acompanha
a expressdo necessidade, diversamente do que possa parecer, em modo al-
gum pode ser considerado equivalente & extrema necessidade do c6digo
soviético. Neste, a locugdo utilizada transmite, com nitidez, a idéia da in-
tensidade, importancia ou gravidade que a peniiria da vitima deve alcangar.

272



O Instituto da Lesao no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro

A expressdo premente, do Projeto, limita-se a incorporar uma refe-
réncia temporal plenamente dispensédvel, na medida em que a necessidade
ndo deve apenas ser urgente, iminente, como o adjetivo empregado parece
sugerir, sendo bem mais do que isso, ela deve ser atual, ou seja, existente
no momento da contratacao.

A preméncia sinaliza a impossibilidade de dilag¢dao da satisfacdo da
necessidade, mas nao indica o grau de intensidade desta, ou seja, ndo exclui
as necessidades triviais ou secundérias que poderiam, sem maiores conse-
qiiéncias, ficarem insatisfeitas.

Por outro lado, na concepgao adotada, ou seja, ao contemplar exclu-
sivamente o estado da parte lesada, aproxima-se perigosamente a no¢ao da
lesdo da idéia de um quarto vicio do consentimento.

4 0S ESTADOS EM QUE SE DEVE ENCONTRAR A VITIMA

Em relac@o aos estados em que se deve encontrar a vitima, o Projeto
enumera a necessidade € a inexperiéncia.

E importante destacar que a necessidade, na interpretagdo unanime
da doutrina universal, compreende um estado carencial que pode ser mate-
rial ou moral, segundo a natureza da urgéncia que impulsiona a contratacio.

Nesse sentido, observa-se que houve uma duplicagao imiitil do esta-
do de perigo, previsto pelo codificador em norma especifica (art.155) e que
jd esta compreendido na necessidade, como estado particular subjetivo na
lesdo. i

A rigor, ambos perseguem objetivos teleologicamente diversos. No
estado de perigo, protege-se a liberdade de consentimento. Mas, nesse caso,
ndo € necessaria a despropor¢do das prestagdes, basta a existéncia do ato
nao querido. Na lesdo, pelo contrério, sanciona-se o aproveitamento, a vio-
lagio da boa-fé; dai, a necessidade da desproporgdo nas prestagdes.

Mas, o Projeto, sem atentar para qualquer disting@o ou precisdo téc-
Nica, também exige a despropor¢do nas prestagdes no estado de perigo,
om o que incorre em supérflua e dispensavel particularizagdo de um caso
de necessidade, com o agravante metodolégico de colocar o estado de peri-
80, ou seja, o caso particular, precedendo a férmula geral da necessidade
descrita no artigo subseqiiente.

A Comissdo também optou por eliminar a leviandade ou ligeireza. A
13230 que motivou essa decisdo foi, provavelmente, a circunstancia de que
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essas expressdes ndo pareciam, na lingua portuguesa, o suficientemente
claras para denotar um estado que configurasse o aproveitamento. Mas,
essa explicagcdo que poderia ser valida para justificar a modificagéo do ter-
mo ou sua substitui¢do por outro, ndo alcanga para legitimar a sua supressao.

Conspirou para esse resultado um tradicional desvio interpretativo
da doutrina pdtria, com representantes dos mais ilustres como Nélson
Hungria e Caio Mario, que definia a leviandade como “a inciiria, a indife-
renca, o descaso pelas conseqiiéncias que possam advir do ato”.

Nio € necessdrio aprofundar em consideracdes para evidenciar o equi-
voco desta conceituacgdo. A leviandade jamais poderia ser considerada como
a atuag@o irreflexiva jd que, desse modo, estar-se-ia premiando a falta de
diligéncia, a torpeza, o obrar versatil ou volivel, a conduta culposa ou im-
prudente da vitima.

A leviandade ou ligeireza ja hd muito tempo adquirira uma fisionomia
propria na legisla¢do e doutrina comparadas. Trata-se de um estado psiqui-
co e patoldgico. O sujeito ndo mede o alcance das obrigacdes que contrai,
mas ndo porque ndo quer vé-las, mas porque ndo pode, em razdo de sua
situacdo de inferioridade mental. Embora o ato que se dispde a celebrar
seja gravemente prejudicial, ele o acha vantajoso e quer realizé-lo.

N3o se procede com leviandade voluntariamente, mas porque o indi-
viduo ndo consegue evité-lo.

Importante setor da doutrina interpreta que, nos paises em que a pro-
digalidade e os estados psiquicos fronteiricos tém tutela particular atraveés
da inabilitac@o, a inclusdo da leviandade constituiria uma superposigao das
medidas de protecdo. E fundamental, porém, destacar que, ainda nesses
casos, a dupla protecdo torna-se necessaria: a inabilitacdo atuando para 0
futuro e a lesdo como instrumento para atacar os atos anteriores a inabilita-
¢do (impossiveis de serem atingidos por esta).

A reforma também nio contempla um outro estado que faz parte da
enumeracdo do B.G.B.: a erhebliche Willensswache, a debilidade de espiri-
to ou da vontade que, na nossa opinido, viabilizaria a rescisdo dos atos
praticados por aqueles que em momento de profunda depressio, por desa-
pego 2 vida, indiferenca com a continuidade da prépria existéncia, ou qual-
quer outro desanimo ou apatia existencial semelhante, contrataram em for-
ma desvantajosa.
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50S MOTIVOS DA DESPROPORCAO

Outro aspecto importante a ser analisado € a desconsideragao da ex-
pressdo de acordo com as circunstdncias, constante no B.G.B. Com efeito,
no modelo alemao, cuidou-se de estabelecer que a desproporgdo deve ser
tendo em conta as circunstancias. Isso significa que uma aparente despro-
porcdo pode encontrar uma explicacao racional e legitima se praticada uma
investigacdo subjetiva dos motivos. O dnimo de liberalidade, por exemplo,
constitui justificacdo suficiente para descartar o vicio da lesdo.

No sistema germanico, abre-se a parte beneficiada pelo ato a possi-
bilidade para provar que, apesar das aparéncias, a desproporc¢ao € o resulta-
do de uma situacao afetiva, pessoal, retributiva de relagdes patrimoniais
anteriores, etc., que justifica a disparidade das prestagdes no negocio ata-
cado.

A quase unanimidade dos cédigos modernos (o grego de 1946, da
Etiopia de 1960, da Hungria do mesmo ano, de Portugal de 1967, o da
Argentina depois da reforma de 68, entre outros) consideram, em férmulas
mais ou menos semelhantes, a possibilidade de uma indagac@o subjetiva
complementdria que permita, a parte beneficiada, a acreditacdo de prova
justificatéria do desequilibrio das prestagdes.

A eliminagdo desse requisito ratifica, mais uma vez, a deliberada in-
tencdo retrograda do legislador da defesa da concepgao medieval do insti-
tuto, manifestada através do receio, prevencgdo e inocultdvel prejuizo em
relacio aos elementos de base subjetiva.

A questdo ndo é banal nem desprovida de interesse pois, na formula
do Projeto, herdeiros do vendedor, que ciente e deliberadamente, com o
intuito de favorecer o comprador, ou para se colocar em situag@o de apro-
veitar outro negécio vantajoso, etc., vendeu a baixo preco uma proprieda-
de, poderdo atacar o ato do de cujus, frustrando, desse modo, sua intengao
de liberalidade.

Poder4 alegar-se que os herdeiros deverdo acreditar o estado de infe-
rioridade, mas ndo duvidamos que a jurisprudéncia, instintivamente, passa-
rda presumir a existéncia desse estado da simples desproporgdo das presta-
¢0es, deslocando o onus probandi a outra parte, que acabard assumindo o
risco de ndo encontrar meios suficientes para evidenciar o animo de libera-
lidade j4 que este, por sua propria natureza, apresenta-se com uma particu-
lar e extrema dificuldade probatéria.

275



Julio Alberto Diaz

6 O PROBLEMA DA SANCAO

Um outro aspecto censurével € o fato de o projeto de lei ter qualifica-
do como acdo de anulacdo (art.177) o que, sabida e reconhecidamente, é
uma acgao rescisoria. A distin¢do € fundamental, porque se fosse rescisdo, as
eventuais transferéncias realizadas a terceiros seriam validas, na medida
em que o ato origindrio € celebrado validamente. Como a declaragéo de sua
ineficacia ocorre com posterioridade, e com efeitos ex nunc, os interesses
ou direitos que nesse intervalo possam ter sido adquiridos por terceiras pes-
soas nao podem resultar afetados.

A acdo de nulidade, pelo contrério, concede-se contra atos cuja vali-
dade encontra-se afetada pela falta ou irregularidade de alguns dos elemen-
tos necessarios para sua constituic@o, circunstancia que justifica, do ponto
de vista da aplicacdo dos principios tedricos, a ineficicia das transmissdes
de dominio que tenham como origem o ato questionado.

Os atos rescindiveis nao sdo susceptiveis de convalidacao, como acon-
tece com os anulédveis, sendo admissivel apenas o reajuste suficiente para
torné-los equitativos.

O Projeto abre a possibilidade de evitar a rescisdo se a parte contra
quem a acd@o € instaurada, ou seja, aquele que se beneficiou com o ato,
oferecer um “suplemento suficiente”.

Em primeiro lugar cabe observar que a futura lei, se consagrada, ha-
verd de deixar a op¢do do reajuste, seguindo o modelo italiano, exclusiva-
mente ao beneficiado.

Temos a impressdo que teria sido salutar que fosse a vitima quem
pudesse escolher entre a rescisdo ou o reajuste, como o prescrevem os C6-
digos portugués, argentino, boliviano, paraguaio, o polaco de 65, entre
outros.

Baseamos nossa convic¢do em quatro circunstancias: a) Parece pre-
ferivel conceder aquele que sofreu o prejuizo o direito de opgao de como
reconstituir da melhor maneira possivel o seu patrimdnio.

Com efeito, se a inica a¢do de que dispde a vitima € a de anulagao,
qual ser4 o interesse dela em exercé-la se, ao final de contas, o juiz o conde-
nard a devolver aquilo que, precisamente, queria conservar? Se a sua situ-
acdo de infortiinio desapareceu, pode até ser, mas, caso contrario, o melhor
seria outorgar-lhe a possibilidade de conservar o bem e reclamar a diferen-

ca.
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E fundamental a consideracio de que na lesdo, diversamente do que
pode suceder nos vicios do consentimento, o sujeito € plenamente consci-
ente da desproporcdo das prestacoes. Ele ndo ignora que a outra parte tem
atribuido arbitrariamente a sua prestacao um valor desmesurado, mas, ain-
da nessas circunsténcias, celebra o contrato porque a realizagio do ato € o
meio que ele considera apto para escapar do estado de angustia que o domi-
na. Sendo assim, dificilmente a vitima ingressara com uma a¢ao destinada
arecoloca-la na situac@o de penuria anterior ao contrato.

Por outro lado, o fato de o sujeito prejudicado ndo estar autorizado a
pedir o aumento da prestacdo, nem a reducao do proveito da outra parte,
apresenta a paradoxal situac@ao que aquele que praticou o ato ilicito, ou seja,
aquele cuja conduta esta sendo condenada pelo ordenamento, acaba con-
vertendo-se em drbitro supremo da situagdo, podendo avaliar, sem contes-
tagoes, qual serd a escolha que melhor atenda seus interesses.

b) Tradicionalmente, a doutrina reconhece na rescisao um remédio
subsididrio ao qual deve-se apelar na auséncia de toda outra possibilidade
de reparacdo, precisamente pela grave conseqiiéncia de estar-se destruindo
um negdcio valido.

c) A op¢do do reajuste harmoniza melhor com o principio de conser-
vagdo dos contratos. Nesse sentido, se a idéia era a de tentar salvar o nego-
cio, dando uma chance a quem contribui a vicia-lo, essa possibilidade iria
ser enfatizada concedendo-se idéntico direito 2 prépria vitima.

d) Do ponto de vista processual, a solugcdo parece anémala, na medi-
da em que a litis fica consolidada, ndo nos termos em que fora proposta
pelo autor, mas nos determinados pelo réu.

7 A QUESTAO DO SUPLEMENTO E DAS PERDAS E DANOS

O projeto néo estabelece até quando pode ser oferecido o suplemento
Suficiente. Até o momento da demanda? Na contestacdo da agdo? Até a
Sentenca? Até a execugdo?

Existiam diversos modelos que poderiam Ter subsidiado o preenchi-
mento dessa lacuna. O Cédigo Civil argentino, por exemplo, estabelece
que a proposta de modificacdo deve ser feita na contestagao da demanda
(art.954), o Cédigo boliviano antes da sentenga (art.565), o Codigo perua-
N0 exige que, dentro do prazo para contestar a a¢do seja consignada a dife-
fenca (art.1450), etc.
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O Projeto também ndo se pronuncia em relag@o a se subsiste a a¢do
ordindria de perdas e danos, ou se a lesdo exclui a possibilidade de peticionar
os prejuizos ndo reparados pela anulagdo do ato.

8 O PRAZO DECADENCIAL

Finalmente, uma breve referéncia ao prazo decadencial de quatro anos
estabelecido, incompreensivelmente, no art.177, dentro do Capitulo V (Da
invalidade do negdcio). Existindo um titulo especial para a prescri¢ao e
decadéncia, ndo se vislumbram as razdes que aconselharam excluir essa
norma desse seu habitat natural.

De qualquer maneira, o que nos interessa destacar € a magnitude des-
se prazo, que nos parece injustificadamente longo. Nao tem sentido esten-
der por quatro anos o prazo como se fosse um vicio do consentimento.
Nestes, a amplitude do termo justifica-se porque a vitima pode nao adver-
tir, no momento da celebracgdo, o prejuizo que estd sofrendo. Mas, na lesdo
o sujeito é plenamente consciente do detrimento patrimonial que experi-
menta, o que torna improcedente o estado de claudicagdo do negécio por
quatro longos anos.

Trata-se do prazo mais longo do mundo que conhe¢cemos, com exce-
¢do das Compilagdes Forais de Navarra e Catalunha e do Cddigo Civil
argentino (5 anos), unanimemente criticado pela doutrina desse pais.

O prazo parece-nos absurdamente incompativel com um ordenamento
juridico que admite prescri¢Ges aquisitivas para iméveis em prazos tao bre-
Ves COmo cinco anos.

Por outro lado, foram desconsiderados os ensinamentos da moderna
doutrina comparada e legislagdes recentes, como o Cédigo hiingaro de 1960
(art.236), o peruano de 1984 (art.1454), ou o Projeto de Unificagdo da Le-
gislacdo Civil e Comercial da Argentina (art.4030), que indicam que 0
momento inicial da contagem do prazo deve ser ndo o da celebragao do ato,
mas o0 da execugdo da prestagdo, que € quando efetivamente se produz 0
prejuizo. E nesse momento que a magnitude da exploragdo revela-se com
maior intensidade, por quanto a miséria da vitima, em vez de se aliviar,
agrava-se mais ainda.

Da maneira em que foi estabelecido, cai-se na contradigdo de que ©
prazo de caducidade pode, eventualmente, comegar a correr, antes de queé
seja exigivel a prestacdo que constitui a base da agao.
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9 CONCLUSAO

Pelas razoes expostas, consideramos que o grande mérito da incor-
poragdo expressa do instituto da lesdo ao ordenamento juridico pétrio apa-
rece obscurecido pela enorme série de desacertos técnicos e menosprezo
gritante dos ensinamentos da legislacdo e doutrina comparadas. Teriamos
visto com maior agrado essa incorporagdo, que hd muito tempo defende-
mos com veemeéncia, se um maior cuidado tivesse sido evidenciado para,
assim dar exemplo ao mundo de como o ordenamento juridico brasileiro
cuidara da justica na comutatividade, na sociedade do préximo milénio.

279



