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1 Introducao

As relagoes juridicas que envolvem a salde soem revestir-se da natureza
contratual. Ao se estabelecer diretamente um servico de assisténcia médica,
odontoldgica, nutricional, fisioterapica etc., ao se disponibilizar uma rede de as-
sisténcia médica ou uma cobertura financeira pelo seguro-sadde, constituem-se
contratos.

Ganha relevo, portanto, o estudo dos vicios de formacao dos contratos nesse
universo peculiar dos contratos de salde.

A presente pesquisa dedica-se a desvelar criticamente o melhor entendimen-
to e a melhor aplicabilidade dos vicios da vontade ou do consentimento (erro, dolo,
coacao, estado de perigo e lesao) com o olhar voltado para os contratos de salde.

Deixaram-se de lado os vicios da simulagdo e da fraude contra credores.
O primeiro, por se tratar de um vicio da declaragao e nao do consentimento; o
segundo, por se tratar de um vicio social e nao da vontade.

O método utilizado para a coleta de informagoes foi 0 da pesquisa documen-
tal (normativa nacional e estrangeira, e jurisprudencial nacional) e bibliografica
(delimitada pelos autores classicos do direito civil e pelos textos cientificos volta-
dos especificamente para algum dos vicios da vontade). Para a analise dos dados,
utilizou-se a leitura analitica, sintopica e comparativa; da qual resultou o aporte
critico dos autores do presente texto.

2 Importancia da vontade

Todo contrato ancora-se na manifestacao da vontade e na formacao do
consenso. Comeca a se formar, do ponto de vista légico (ndo necessariamente
cronoldgico), a partir da manifestacao da vontade de uma ou mais pessoas que
almejam formar compromissos, ou solucionar um existente, ou modifica-lo (po-
tencial constitutivo, extintivo ou modificativo); que consiste, em termos praticos,
em dar alguma coisa, ou em fazer ou nao fazer algo; e que se faz com a intengao
verdadeira de cumprir e de conceder a quem se dirige a prerrogativa de exigir o seu
cumprimento. Forma-se, no entanto, pelo concurso das vontades, pelo consenso
em formar, resolver ou modificar compromissos. E a aceitacdo do compromisso
pelo destinatario (contratos unilaterais) ou a aceitagao reciproca dos compromis-
sos (contratos sinalagmaticos) que constitui definitivamente o contrato.*

1 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacoes. Tradugao de Adrian Sotero de Witt Batista e Douglas Dias
Ferreira. Campinas: Servanda, 2001. p. 30-33.
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Nosso direito civil, como todos os direitos estrangeiros desde o século XIX,
foi conformado a partir dos paradigmas vontade e consenso: solus consensus
obligat.

O Codigo Civil francés de 21.3.1804 (Cbdigo Napolednico) pode ser con-
siderado o grande marco desse olhar imerso na ideologia do /aisser contracter,
especialmente em razao do estatuido em alguns de seus artigos: do art. 1.101
que considera o contrato uma convencgao; do art. 1.108 que elenca quatro re-
quisitos essenciais para a validade do contrato — consentimento, capacidade,
objeto certo e causa licita; do art. 1.109 que considera invalido o consentimento
acompanhado de erro, arrancado com violéncia ou obtido mediante dolo; e, de um
modo especial, do art. 1.134 que atribui ao consenso valido a forgca de lei entre
as partes — as convengoes legalmente formadas tém forga de lei para aqueles que
as fizeram (Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faites).

Somente no século XX o paradigma do consenso foi realmente matizado,
ganhando forga a disciplina legal supletéria e substituidora da vontade das par-
tes. De um lado, para suprir as vontades incompletas ou lacunosas, dando maior
dinamicidade aos contratos, aos negocios; de outro, para impedir o abuso das
posicoes contratuais, da autonomia das partes mais fortes da relagcao. Nesse
sentido 0 avango dos principios da boa-fé objetiva, da fungao social dos contratos
e do equilibrio nas legislacoes ocidentais.

De qualquer forma, ndo havendo ofensa a lei, aos costumes ou a ordem
publica, voltamos ao nicleo do contrato, a vontade e ao consenso.

O contrato ainda tem como base a vontade dos contratantes. Ha que se
verificar, portanto, se a vontade deles é consciente, racional e livre. Se faltar a
adequada representagao do que envolve o negdcio (racionalidade), a adequada
percepcao da transcendéncia da manifestagcao de seu compromisso (conscién-
cia) ou a espontaneidade de sua decisao (liberdade), o contrato ndo é perfeito e
tem de poder ser impugnado para que 0s contratantes nao sejam afetados pelo
gue nao quiseram, muito embora o direito, nessa matéria, em fungao de pender
mais para a utilidade e para a pacificagao social (principio da conservagao dos
contratos), somente admita a impugnacao dos contratos em contadas e estreitas
ocasioes que a tradigao juridica e o direito positivo sistematizou.?

A admissao da transcendéncia invalidante dos vicios de vontade recai em
seara de clara tensao entre a fidelidade a vontade e as necessidades ou conve-
niéncias do mundo dos negocios, que reclamam a estabilidade dos contratos.

2 LACRUZ BERDEJO, Jose Luis et al. Elementos de derecho civil Il. Derecho de obligaciones. Parte general,
Teoria general del contrato. 3. ed. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1994. v. 1. p. 377.
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A solugao dos ordenamentos hodiernos inclina-se pelos postulados sociais da
seguranga e, justamente por isso, 0s vicios, para serem admitidos, tém de ultra-
passar diversos obstaculos. Somente quando se enxergam disfungoes intolera
veis, 0s ordenamentos consentem com a impugnagao do contrato concluido com
vicio, desde que as partes tomem essa iniciativa. O principio da conservagao dos
contratos, o principio da boafé, o principio da seguranca juridica sao, ademais,
obstaculos que se somam a todos os requisitos especificados para cada tipo de
vicio.3

Sobre o antagonismo desses interesses, pronunciou-se Silvio Rodrigues, no
seguinte sentido:

essa protecao conferida ao autor da declaracao colide, de certo
modo, com um outro interesse que a ordem juridica precisa prote-
ger: 0 de seguranga das relagoes negociais. Se alguém, externando
uma vontade, cria uma expectativa no meio social e vincula a essa
declaragdo terceiras pessoas, que razoavelmente a imaginaram vali-
da, é perigoso, e possivelmente injusto, permitir o desfazimento do
negocio pela arglicao do vicio de vontade. Surgem, com efeito, dois
interesses antagdnicos: de um lado, o interesse do emissor da decla-
racao; de outro, o interesse daqueles a quem se dirigia a declaragao
e que nela justamente confiaram.*

Nosso ordenamento juridico vigente trata dos vicios de consentimento no
capitulo sobre os defeitos do negbcio juridico, que, por seu turno, também traz
outra espécie de macula a ato juridico desta natureza, qual seja, o vicio social,
que, atualmente, estéa restrito a fraude contra credores, ja que a simulagao, no
Codigo Civil de 2002, passou a ser considerada caso de nulidade.

3 Vicios na declaracao

Embora o objeto do presente estudo recaia sobre os vicios da vontade, con-
vém ter em conta que ha vicios que podem atingir os negdcios que nao residem na
vontade interna, mas na vontade exteriorizada, na manifestagao. Quando o vicio
reside na vontade interna, a declaracao e essa vontade estao em conformidade.
Quando o vicio recai na vontade exteriorizada, ha divergéncia entre a declaragao e

2 LACRUZ BERDEJO, Jose Luis et al. Elementos de derecho civil Il. Derecho de obligaciones. Parte general,
Teoria general del contrato. 3. ed. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1994. v. 1. p. 383.
4 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 184-185.
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a vontade interna. Os vicios na declaragcao podem ser o erro improprio, a reserva
mental e a simulagao.®

Erro improprio ou obstativo € o equivoco que recai apenas na declaragdo,
na vontade exteriorizada, ndo na vontade interna. Querendo algo, por equivoco,
formula-se uma declaragao que diz algo diverso. Utiliza-se uma palavra inadequa-
da por ignorancia do seu significado ou por distragao (“uso” em vez de “usufruto”,
por exemplo); refere-se a uma pessoa de forma imprecisa (“Silveira”, em vez de
“da Silva”, por exemplo); indica-se mal um objeto (“cinza”, em vez de “grafite”,
por exemplo); faz-se toda a indicacao dos custos que tém de ser suportados e
equivoca-se no calculo final.

Para esses equivocos, a solugao consiste em corrigir a vontade exterioriza-
da para que corresponda a vontade interna, preservando a validade do negocio.
Assim estatui nosso Cadigo Civil, como regra geral:

Art. 142. O erro de indicagao da pessoa ou da coisa, a que se referir
a declaragao de vontade, nao viciard o negbcio quando, por seu con-
texto e pelas circunstancias, se puder identificar a coisa ou pessoa
cogitada.

Art. 143. O erro de célculo apenas autoriza a retificagcdo da declara-
cao de vontade.

No entanto, quando é imputavel ao declarante uma conduta inadequada
como causa do equivoco na declaracao (foi imprudente, leviano ou negligente),
em funcao do principio da confianga (boa-fé da outra parte) e do principio da
seguranca dos negbcios juridicos, o negocio deve ser levado a cabo nos termos
da vontade exteriorizada. Logicamente, se dessa forma restar garantido o nao
prejuizo da outra parte.

Na reserva mental, alguém declara algo que nao corresponde a sua vontade,
e faz isso nao por equivoco, mas conscientemente. Nesse caso, nosso direito
ignora a reserva mental e assegura validade plena ao manifestado (art. 110 do
CC/2002).

Na simulagdo, ha também consciéncia de que a vontade exteriorizada nao
corresponde a vontade interna, mas faz-se com intuito de mascarar algo, de sorte
a prejudicar terceiros ou burlar a lei. Ou se exterioriza algo e na realidade nao ha
nenhum negocio real (simulagdo absoluta). Ou se exterioriza algo para camuflar o
negocio que realmente existe por detras (simulagdo relativa) — faz-se, por exemplo,
um contrato de doagao, quando se trata de compra e venda. Em ambos 0s casos

5 RUGGIERO, Roberto de. Instituicoes de direito civil. Introdugao e parte geral. Direito das pessoas. Tradugao
de Paolo Capitanio. 1. ed. atual. por Paulo Roberto Benasse. Campinas: Bookseller, 1999. v. 1. p. 328.
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0 negdcio simulado sera eivado de invalidade. Na simulacgao relativa, se o negdcio
camuflado contiver todos os elementos substanciais e formais exigidos para si,
este sera considerado como o negbcio existente. Em qualquer dos casos, se
terceiro de boa-fé for prejudicado pela desconsideragao do negbcio falso, este
sera protegido: para ele, o simulado sera considerado existente e valido, para que
possam ser assegurados os seus direitos (art. 167, §22 do CC/2002).

4. Os vicios de consentimento (ou da vontade)

Como acima ja indicado, nas hipoteses de vicio de vontade, o declarante a
emite de determinada forma, ou por acreditar que ela corresponde a dada situa-
¢do fatica inexistente (casos do erro ou dolo), por temor de mal a si ou a familiar
(caso da coagao) ou por necessidade premente (casos da lesao e do estado de
perigo). Portanto, seja em uma ou outra situacao, a vontade exteriorizada nao
corresponde a vontade real do declarante.

Cumpre apontar que a lesao e o estado de perigo foram introduzidos no
Cddigo Civil de 2002, mas nao sem antes terem sido objeto de estudo por parte
da doutrina, que ja apontava para a necessidade de expressa previsdo destes ins-
titutos em nosso ordenamento juridico, bem como um acolhimento as avessas por
parte de nossa jurisprudéncia, que em alguns casos reconheciam como pratica de
coagao tais condutas hoje tipificadas como de lesao ou estado de perigo, inclusive
em casos de negbcios juridicos na area da salde.

De se observar, ainda, que a opcao do legislador, desde a edicao do Codigo
Civil de 1916, foi no sentido de nao considerar os vicios de consentimento como
insanaveis, nao lhes atribuindo, consequentemente, a pecha de atos nulos, sendo
certo que, quando entendeu, por ocasiao do projeto de Novo Codigo Civil, que a
simulagao nao poderia ser mais tolerada como ato anulavel, acabou por desloca-la
para o capitulo que trata da invalidade do negocio juridico.

Anota Paulo Lobo:

os defeitos dos negocios juridicos, por radicarem em manifestagao
de vontade deficiente, mas ndo insuficiente, dizem respeito a prote-
cao dos interesses particulares envolvidos, razao por que nao sao
necessariamente nulos. Apenas as partes ou terceiros prejudicados
pela exteriorizagao de vontade deficiente tém interesse na declaragao
judicial da invalidade do negbcio juridico. Se ndo o fazem, o negocio
juridico produz todos os efeitos juridicos decorrentes. A deficiéncia
nao impede que o negocio juridico transite no plano de eficacia.®

& LOBO, Paulo. Direito civil. Parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 259.
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Na atualidade os vicios de vontade tomam uma dimensao ainda maior, na
medida em que se propdoe uma fung¢do social da autonomia privada, de sorte a
mitigar a autonomia da vontade, e a determinar que as partes ajam com boa-fé
objetiva, o que induz a um rol de deveres anexos, que sao intrinsecos a relagao
contratual.

Sobre o tema, Claudia Lima Marques discorre de forma magistral, lembrando:

[...] boafé objetiva significa, portanto, uma atuagao “refletida”, uma
atuacgao refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, res-
peitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectati-
vas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem
obstrucao, sem causar lesao ou desvantagem excessiva, cooperando
para atingir o bom fim das obrigagées: o cumprimento do objetivo
contratual e a realizagao dos interesses das partes.”

Certamente aquele que da causa a um vicio de consentimento afasta-se dos
deveres acima nomeados, e, apesar de nao sofrer como consequéncia imediata a
invalidade do negbcio juridico, fica sujeito, a depender da iniciativa da outra parte
ou de terceiros lesados em ricochete, a que o ato seja anulado.

Passamos, a seguir, a andlise dos vicios de vontade expressamente previs-
tos em nosso Cadigo Civil de 2002.

5 Erro proprio (irracionalidade espontanea, essencial,
escusavel e reconhecivel)

Erro é a defeituosa representagao sobre o objeto do negbcio, sobre uma
pessoa ou sobre um direito que se leva em conta para formar e manifestar a
vontade e, em consequéncia, concluir um acordo. Para o erro invalidante restar
configurado, é necessario que se estabeleca a divergéncia entre o manifestado e
0 que havia de se manifestar se nao houvesse o equivoco.®

A divergéncia tem de ter importancia para o manifestante e importancia
transcendente a ele — é razoavel para o declarante e para todos que a divergéncia
seja tida como relevante.®

7 MARQUES, Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. o novo regime das
relacdes contratuais. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 222.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 273.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 285-286.
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Ademais, a divergéncia nao é uma questao de simples equivoco nas letras,
mas na vontade interna. O equivoco no texto pode ser superado pelo nosso re-
gime que permite interpretar as declaragdes de vontade pela intengao (art. 112
do CC/2002). A interpretagao que resgata a intencionalidade, no entanto, tem
de ancorar-se no contexto textualmente estabelecido; nao pode contrariar o texto
sem 0s outros textos. Somente a identificagao do erro permite juridicamente con-
testar o texto escrito sem esse suporte.

De qualquer forma, o erro € o maior defeito dos contratos, pois implica logi-
camente a auséncia do consentimento, base da formacao deles. Nao pode haver
consentimento se as partes em verdade se equivocaram sobre 0 que queriam.

Todavia, como acima anotado, a divergéncia que tem importancia para o
declarante, e pode levar a anulagao do negdcio juridico, € o denominado erro
substancial, ou seja, de tal natureza que, se o declarante tivesse conhecimento
sobre a real situagao fatica, nao agiria da mesma forma.*® Como pontua Affonso
Dionysio Gama:

0 érro pode ser substancial ou acidental. E substancial, quando inte-
ressa a natureza do ato, o objeto principal da declaragdo, ou alguma
das qualidades a éle essenciais (Cod. Civ., art. 87); e ainda quando
disser respeito a qualidades da pessoa, a quem se refira a declara-
cdo de vontade (Cod. Civ., art. 88). E acidental, quando versa ape-
nas sobre as qualidades secundéarias do objeto, sdbre os motivos do
contrato, quando nao sao éles as circunstancias que o determinaram
principalmente; e sobre a pessoa do contratante, quando a conside-
ragdo pessoal nada importa a intengdo do outro contratante.**

Felizmente, o erro substancial foi delineado pelo legislador, de sorte a nao
legar ao intérprete o trabalho de desnudar o conceito de termo tao aberto:

Art. 139. O erro é substancial quando:

| - interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal da declaracao,
ou a alguma das qualidades a ele essenciais;

10 Nesse sentido: “Nos termos do art. 184 do CC/02, a nulidade parcial do contrato ndo alcanga a parte
vélida, desde que essa possa subsistir autonomamente. Havera nulidade parcial sempre que o vicio inva-
lidante nado atingir o ndcleo do negdcio juridico. Ficando demonstrado que o negdcio tem caréater unitério,
que as partes soO teriam celebrado se valido fosse em seu conjunto, sem possibilidade de divisdo ou
fracionamento, ndo se pode cogitar de redugdo, e a invalidade € total” (STJ, 32 T. REsp n? 981.750/MG.
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 13.4.2010. DJe, 23 abr. 2010).

11 GAMA, Affonso Dionysio. Teoria e préatica nos contratos por instrumento particular no direito brasileiro. 10. ed.
Sao Paulo: Freitas Bastos, 1951. p. 40.
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Il - 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;

Il - sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicagdo da lei, for o
motivo Unico ou principal do negbcio juridico.

0 equivoco, que ha de se buscar na manifestagdo na vontade exteriorizada,
embora resida na vontade interna, pode recair sobre a natureza do negbcio (error
in negotio); sobre a coisa (error in corpore); sobre qualidade da coisa que se teve
em vista (error in qualitate substantia); sobre a pessoa (error in persona) — quando
a consideracao da pessoa € relevante, como nos contratos intuito personae (nos
contratos em que a identidade ou qualidade de uma pessoa é essencial; nos
contratos ancorados na confianga, como sao o depdsito, 0 mandato e o de socie-
dade); sobre a quantidade do objeto (error in quantitate) ou sobre o direito (error
iuris) que seja causa do negocio (art. 139 do CC/2002).

O erro sobre a qualidade da coisa ou da pessoa ha de ser tal que, pela falta,
importe em ter-se a coisa ou a pessoa como outra.

O erro sobre a coisa ou sobre a qualidade da coisa tem de projetar seus
efeitos sobre a vontade de querer ou nao o objeto, no momento da formagao do
contrato. Nao se confunde com a divergéncia que venha a surgir sobre o objeto
que Se quis e 0 que se apresentou no momento da execugao em funcao de algum
vicio redibitorio. O defeito oculto do objeto que aparece na execucao do contrato
insere na relagao uma questao de eficacia e nao de validade; implicando a possi-
bilidade rescisoria ou de abatimento de preco.

Toda causa de nulidade ou anulabilidade tem de ser logica e cronologicamen-
te anterior ou, no maximo, concomitante ao ato juridico eivado de vicio. Causas
posteriores, se ilicitas, podem afetar a eficacia do negbcio ou simplesmente pro-
duzir danos (ato ilicito absoluto); por isso, podem dar ensejo a rescisao do negdcio
ou a reparagao, mas nao a invalidade.?

O equivoco sobre o motivo, em principio, ndo induz a invalidade. Para
Pufendorf, se a outra parte tiver conhecimento do motivo, deveria anular o contra-
to. Para Barbeyrac, porém, nao existe razao para se presumir que as partes qui-
sessem fazer com que sua convencao dependesse do motivo, tal como se fosse
uma condi¢ao.*® Nosso regime desenhou uma solugao compativel com esses dois
posicionamentos: se 0 motivo estiver expresso como razao determinante, pode

12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 327.

13 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacoes. Tradugao de Adrian Sotero de Witt Batista e Douglas
Dias Ferreira. Campinas: Servanda, 2001. p. 46-47.
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ser invocado para anulagao (art. 140 do CC/2002). Ocorre que nessa hipotese
nao se esta mais diante de um simples motivo, mas da causa do negocio juridico.

De fato, levar em conta de forma genérica o erro de motivo como causa de
anulacao poderia trazer a incerteza e a inseguranga aos negocios. No entanto, se
a motivacao errdnea € clara a outra parte (mesmo que nao expressa) e implica a
auséncia de causa, ou seja, em um equivoco sobre a existéncia de algum elemen-
to que a parte considerasse essencial ao negdcio, parece-nos adequada a via da
anulagao.*

Seus requisitos sdo: essencialidade, escusabilidade e reconhecibilidade. Ha
de ser um equivoco essencial, determinante da emanacao da vontade, e nao um
mero equivoco material superavel (arts. 142 e 143 do CC/2002). Ha de ser escu-
savel, justificavel, pois uma pessoa com diligéncia normal também se equivocaria
(art. 138 do CC/2002). Ha de ser reconhecivel pela outra parte no momento da
contratagao.

Se a outra pessoa nao sabia e nao tinha como saber, nao pode ser prejudi-
cada; deve-se prestigiar a boa-fé da outra parte e preservar o negbcio. Ou seja,
a reconhecibilidade é imprescindivel para a constatacao da boa ou da mafé da
contraparte.

Se irreconhecivel pela outra parte, esta agiu de boa-fé, devendo ser preserva-
da sua situagao juridica, o negdcio. Se reconhecivel, mas a parte advertiu o outro
gue ainda assim permaneceu no erro, parece-nos que a solucao também ha de ser
a preservacao do negdcio. Por outro lado, se ambas as partes contratuais recaem
em erro escusavel e essencial, a anulabilidade se apresenta, mas ndo é razoavel
exigir-se a reconhecibilidade.

Para alguns autores (Flavio Tartuce, Silvio Venosa, Gustavo Tepedino,
Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, entre outros), o requisito da escu-
sabilidade nao pertence ao regime brasileiro, que privilegiou a reconhecibilidade.*®
E também o entendimento extraido do Enunciado n2 12 da | Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal.'® Filiamo-nos ao outro grupo (Maria Helena
Diniz, Silvio Rodrigues, Carlos Roberto Gongalves, Alvaro Villaca Azevedo, entre
outros). Em primeiro lugar, porque nos parece aplicavel a parémia de que ninguém
pode tirar vantagens de sua propria torpeza. Em segundo, pois a escusabilidade
parece-nos imprescindivel para ndao recairmos em desiquilibrio injusto em favor do

14 LACRUZ BERDEJO, Jose Luis et al. Elementos de derecho civil Il. Derecho de obligaciones. Parte general,
Teoria general del contrato. 3. ed. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1994. v. 1. p. 383.

15 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Lei de Introducdo e Parte Geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1.
p. 386-387.

16 “Na sistematica do art. 138, € irrelevante ser ou nao escusavel o erro, porque o dispositivo adota o
principio da confianga”.
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declarante. Sem ela, a alegacao de erro poderia transformar-se em mecanismo
alargado de um arrependimento inconsequente, até mesmo em mecanismo aber-
to a consolidacao de trapacas. Por fim, porque a escusabilidade nao deixa de ser
mais um filtro para se verificar, de forma indireta, a essencialidade do equivoco.

Essa divisao nasceu por dois motivos. De um lado, pela imprecisao dos
termos legais positivados: “erro substancial que poderia ser percebido por pessoa
de diligéncia normal”. Percebido pelo emitente, por isso escusavel? Ou percebi-
do pelo receptor, por isso reconhecivel? De outro, porque normativas modernas
(como o Codigo Civil italiano)” ancoram-se apenas na reconhecibilidade (ou seja,
na presenca ou auséncia da confianga entre as partes, ou boa-fé). De qualquer
forma, parece-nos que tanto a escusabilidade quanto a reconhecibilidade devem
ser perscrutadas, assim como essa deva ser a tendéncia jurisprudencial.*®

O erro nao produzira efeitos se a pessoa a quem se dirigiu a declaragao
se oferecer a executar a vontade real do manifestante (art. 144 do CC/2002).
Esse regime advém da vetusta ideia consolidada no Codigo de Obrigagdes suico,
vigente desde o comeco do século XX, que estabelece o seguinte: a parte que foi
vitima do erro fica obrigada pelo contrato que entendia fazer se a outra parte se
declara pronta a executar o ajuste corrigido.'® Trata-se de uma aplicagao bem lata
do principio da conservagao dos negdcios.

Porém, nao nos parece aplicavel tal dispositivo, se o erro recair sobre a
identidade ou qualidade de pessoa e se estivermos diante de contratos verdadei-
ramente intuito personae. Essa hipotese nao é compativel com esse desenho de
salvamento do negdcio.

Em fungao do requisito da reconhecibilidade, o erro perfila-se como uma das
formas de se lesar a boa-fé. Razao pela qual, o seu reconhecimento em juizo deve
implicar a punicao do que dele se aproveitou, restituindo o equivocado de tudo
0 que vier desembolsado, seguindo a orientacao final do art. 606 do CC/2002.

Por fim, ha que se fazer ressalva relacionada ao prazo para a impugnacgao
desse vicio, em nosso ordenamento (4 anos), nos casos em que o contrato passa
ao adimplemento ou até mesmo é plenamente adimplido.

A boa-fé é principio que projeta seus efeitos ndao somente na celebragao do
contrato, mas em seu cumprimento e até mesmo apods a conclusao do pacto. Se a

17 Cf. Codice Civile italiano: “Art. 1428. Rilevanza dell’errore. L’errore € causa di annullamento del contratto
quando & essenziale ed é riconoscibile dall’altro contraente”; “Art. 1431. Errore riconoscibile. L’errore si
considera riconoscibile quando, in relazione al contenuto, alle circostanze del contratto ovvero alla qualita
dei contraenti, una persona di normale diligenza (1176) avrebbe potuto rilevarlo”.

18 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Do erro ou ignorancia. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.).
Teoria geral do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 499-507.

19 Cf. Codigo de Obrigagdes suico: “Art. 25, 2. La parte in errore deve in ispecie osservare il contratto nel
senso da essa inteso, tostoché la controparte vi si dichiari pronta”.
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boa-fé de uma das partes pode ter o condao de impedir a anulabilidade da celebra-
¢a0, o comportamento de aceitagao do adimplemento — apds a celebracao viciosa,
ainda mais quando presente em todo o adimplemento, dever impedir também a
projecao dos efeitos decorrentes da invalidade.

Alinha-se a essa preocupacao o regime do BGB (§121/1) que, a partir do
conhecimento do vicio, exige que a impugnagao do negbcio celebrado com erro se
dé sem atraso ou demora culpavel.

O ordenamento nacional prevé a possibilidade de o negbcio anulavel ser
confirmado pelas partes de maneira expressa (arts. 172 e 173 do CC/2002) ou
comportamental (arts. 174 e 175 do CC/2002). Dessa forma, o contratante que
voluntariamente executa o contrato anulavel, ciente de sua anulabilidade, fica im-
pedido de impugna-lo. Assim, preserva-se o principio da boa-fé no seu argumento
topico nemo potest venire contra factum proprio.?°

O erro detectado em contrato de salde que se revista da inescusabilidade,
ou da nao substancialidade ou da irreconhecibilidade nao é invalidante. Por outro
lado, o erro invalidante de contrato de saldde tem de ser tido como superado se
aquele que o poderia impugnar o executa voluntariamente e com consciéncia da
sua anulabilidade.

6 Dolo (irracionalidade provocada)

Dolo é um artificio empregado por alguém, por agao ou por omissao, para
gue outrem, enganado (também se opera a falsa representacao), venha a emitir
seu consentimento em contratar ou em contratar de determinada forma especial.

Sua constatagao depende da identificacao de trés pontos: do elemento obje-
tivo — meio ou ato externo comissivo ou omisso pelo qual se realiza o engano; do
elemento subjetivo — animo de enganar; do elemento essencialidade — o engano
ser determinante, constituir efetivamente a causa de fechar o negbcio (art. 145
do CC/2002).

O elemento objetivo, a conduta artificiosa, pode ser constatada por palavras,
meias palavras, reticéncias, informagdes imprecisas ou incompletas, pela nao
adverténcia de algo relevante; ou seja, quaisquer maquinacoes e até mesmo a
omissao. Sao todos 0s meios que parecam ultrapassar a correcao de atitudes que
deveria guardar qualquer contratante e que visem captar uma vontade equivocada.

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos, teoria geral.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.v. 4. t. |. p. 124.
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E certo que o siléncio, a omissao do dever de informar, a conduta omissiva
podem caracterizar também o erro. Sera o elemento subjetivo que tornara a omis-
sao uma forma de dolo.

No direito brasileiro, o siléncio, porque previsto expressamente (art. 147 do
CC/2002), caracteriza o dolo sem que seja necessaria qualquer ginastica logica
de o caracterizar como uma contrariedade do dever de informar.2! E necessario
apenas que o siléncio esteja inserido na tonica geral aplicavel ao dolo comissivo,
ou seja, a da verificagao simultanea do elemento subjetivo, da intencao de en-
ganar.?? O siléncio, em outras palavras, ha de ser intencional, deliberado, e nao
meramente culposo.?3

O elemento subjetivo € o animo consciente de enganar. Ou seja, é preciso
que se conhecga a relagao causal entre o ato (positivo ou negativo) de dolo e
manifestacao da vontade da outra parte. Assim como € preciso o enganar. Nao
€ necessario que se queira causar prejuizo. Assim como nao € preciso que efeti-
vamente se obtenha vantagem (proveito material) ou efetivamente se produza o
prejuizo (dano material).

A parte que comete o dolo tem de conhecer a determinagao (provocativa,
fortalecente ou mantenedora) que sua trama faz na psique do outro; ademais,
tem de atuar ou omitir-se com o propdsito de induzir a manifestacao do outro.
A constatacao do elemento subjetivo tem de recair, portanto, somente sobre a
consciéncia dos efeitos da trama enredada e sobre a intencao de obter o consen-
timento ancorado no equivoco.

Ha um tipo de dolo ou animo tolerado, o dolus bonus. Aquele que a valora-
¢ao ordinaria das circunstancias correntes da vida cotidiana considera comum do
mundo dos negbcios. E considerado, por exemplo, dolo toleravel louvar excessi-
vamente um produto, pois trata-se de um exagero tipico do mundo dos negocios.

O dolo que nao se tolera é o dolus malus, o dolo que engana, 0 animo de
fraude, obtendo ou nao vantagem, causando ou nao prejuizo.

Emilio Betti anota:

por dolo nos contratos entende-se qualquer forma de artificio idoneo
para enganar outrem, que va além daquele género de velhacarias

21 Como faz o art. 253, 2 do Codigo Civil portugués: “Nao constituem dolo ilicito as sugestdes ou artificios
usuais, considerados legitimos segundo as concepgdes dominantes no comércio juridico, nem a dissimu-
laga@o do erro, quando nenhum dever de elucidar o declarante resulte da lei, de estipulagao negocial ou
daquelas concepgoes”.

22 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Do dolo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria geral do
direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 528.

23 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Do dolo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria geral do
direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 521.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 18, p. 17-47, out./dez. 2018 29



MARCELO LAMY, FERNANDO REVERENDO VIDAL AKAOUI

que podem considerar-se permitidas as partes, naquela luta da astd-
cia que costuma travar-se nas negociagoes para um contrato a titulo
oneroso. O critério de delimitacao entre dolo ilicito (aquilo a que os
romanos chamavam de dolus malus), deduz-se da corre¢ao que as
partes sao obrigadas a observar no decorrer das negociagoes (arts.
1.337 e 1.175);* e a diagnose para ver se ast(cia usada no caso
deixava de pé a corregcao de uma das partes e apenas comprometia o
senso critico e a auto-responsabilidade de contraparte, deve ser refe-
rida aos pontos de vista dominantes numa sociedade, como é a dos
nossos dias, na pratica corrente do comércio. Como, de um modo ge-
ral, o critério distintivo do licito e do ilicito, também este é resultante
de uma avaliagdo contingente e variavel, que se dirige a consciéncia
social. De acordo com ela, devem qualificar-se de licitas aquelas ar-
timanhas, malicias e enganos, que a opiniao comum tolera, como
indcuas e naturais, no comércio, porque todos, em igualdade de con-
digdes, costumam adoté-las no género de contratagdo em questdo
(por ex., todos os ofertantes as usam para valorizar a mercadoria), e
por outro lado, todo o contratante cauteloso, sabendo que essa € a
pratica usual, esta presumido para ndo lhes prestar uma fé cega e,
a resolver-se a celebrar o contrato, s6 as tem naquela consideragao
relativa que elas podem merecer.?®

Todavia, no ambito das relagcdoes de consumo, tais espécies de dolo, mesmo
0 dolus bonus, nao sao toleradas, se acabarem por se traduzir em erro a induzir
0 consumidor, caracterizando-se como publicidade enganosa (§12, art. 37, CDC).
Caracteriza publicidade enganosa, por omissao, a falta de informagao sobre dado
essencial do produto ou do servigo (§32, art. 37, CDC), independentemente da
intencao de lesar. Ao contrario do sistema civilista, o dolo que da ensejo a verifica-
¢ao da publicidade enganosa induz a nulidade (art. 51, CDC) e nao a anulabilidade.

Nesse diapasao, a licao de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
para quem:

[...] o Codigo de Defesa do Consumidor vedou qualquer espécie de
propaganda enganosa, em seu art. 37, impedindo que se conduza o
consumidor a qualquer tipo de erro, motivo pelo qual ficou obstado,
em sede consumerista, qualquer espécie de exagero, que somente
sera admitido se nao for capaz de induzir o consumidor a erro. Por con-
ta disso, o dolus bonus nao mais € toleravel no ambito das relagoes

2% Remissao do autor ao Codice Civile italiano de 1942.
25 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda, 2008. p. 640-641.
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de consumo. Outrossim, é preciso realgar que se a malicia perpetrada
pelo agente para a celebragdo do negocio (dolus bonus) implicar em
violagao ao principio da boa-fé objetiva, transmuda-se em dolus malus
(ou dolo do mal), tornando o negdcio anulavel.?®

Discordamos apenas do desfecho do negbcio juridico, pois, se o dolo passou
a nao ser toleravel, e este foi o motivo determinante para a realizacdo do ato,
entao, é caso de nulidade, por aplicacao especial da legislagao consumerista, e
nao de mera anulabilidade.

Em principio, o dano necessario para fundar eventual reparagao (por danos),
nao é condicao da anulagao e do consequente direito de retornar ao status quo.

Ocorre que o dolo sem dano patrimonial ou moral subjetivo comprovado,
além de implicar consentimento viciado (razao da anulacao), configura acima de
tudo a ma-fé. A lesao a origem do consentimento (indireta a vontade e direta ao
conhecimento — pressuposto da vontade) e ao principio da boa-fé justifica nao
somente o reconhecimento da anulabilidade (retirando o compromisso, restituindo
o estado anterior), mas também uma eventual indenizagao punitiva a ma-fé (nao
reparatoria).

Na seara da ma-fé, o Codigo de Processo Civil de 1939 trazia duas regras
muito relevantes que nao foram replicadas no codigo de 1973, nem no codigo de
2015, embora nos parega que ainda podem servir de orientacao para a magistra-
tura. Em primeiro lugar, a do art. 252: os atos de ma-fé podem ser provados por
indicios e circunstancias. Depois, a do art. 253: na apreciagao dos indicios, ha
gue se considerar a natureza do negbcio, a reputagao dos envolvidos, a verossimi-
Ihanga dos fatos alegados.

Quanto ao requisito essencialidade, ha que se entender que somente o dolo
que da origem ao contrato € que justifica a anulabilidade — o dolo essencial, subs-
tancial ou principal (art. 145 do CC/2002), embora todo dolo que intervenha nos
contratos dé origem ao dever de indenizar (art. 146 do CC/2002). Ocorre que a
indenizacao do dolo acidental seguird o caminho da responsabilidade aquiliana,
ancorando-se na amplitude do dano, ndo no desfazimento do negbcio e na conse-
quente restituicao.

Essencial € o dolo que leva o negdcio a ser concluido (esse é o dolo invali-
dante, ato ilicito relativo). Dolo acidental € aquele que nao influencia o fechamento
do negbcio. Diante da existéncia ou nao do dolo acidental, o negbcio seria fecha-
do, talvez em outros termos, mas seria fechado (esse é o dolo ato ilicito absoluto).

26 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Parte geral e LINDB. 13. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015. v. 1. p. 548.
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Diante do dolo acidental, nao é possivel a anulagcao, embora seja pertinente a
reparacao por danos decorrentes de ato ilicito absoluto. Ambos, de qualquer for-
ma, compartilham do seguinte conceito de dolo: “E dolo todo ato, positivo ou ne-
gativo, que intencionalmente suscita, fortalece, ou mantém erro de outra pessoa,
com a consciéncia de que esse erro lhe determina ou concorre para lhe determinar
a manifestacao da vontade”.?”

0 engano essencial do dolo pode ser de diversas espécies, como o0 engano
do erro: sobre 0 objeto do negdcio, sobre a coisa, sobre a qualidade da coisa, so-
bre a pessoa, sobre o direito. Mas sempre tem de incidir, nos termos do art. 145,
sobre a causa, sobre a razao determinante do fechamento do negbécio.

Nao nos parece adequado aceitar que o dolo essencial poderia restar confi-
gurado mesmo se recaisse sobre os motivos. Os motivos, como no caso do erro,
tornam-se causa do negdcio somente se expressos e conhecidos pelas partes e
se, assim, foram tidos como condigoes ou fatores determinantes. Nesse caso,
apenas nesse, 0 engano induzido sobre os motivos pode vir a configurar dolo
essencial.?®

Parece-nos razoavel, em contraponto, que também se exija do enganado a
escusabilidade, como forma de equilibrar a analise (como no caso do erro).

Se o artificio foi produzido por terceiro e um contratante foi conivente ou tem
ou deveria ter conhecimento daquele, aproveitando-se da situagao, ha causa para
a anulagao, pois pela omissao também agiu com dolo (art. 148 do CC/2002). No
entanto, se desconhecido pelo contratante que vem a se beneficiar, o contrato é
valido, cabendo apenas acao de indenizagdo contra o terceiro. Quanto a expressao
legal “devesse ter conhecimento”, ha que se observar se, pelas circunstancias ou
formas negociais adotadas, pelo relacionamento estreito da parte com o terceiro,
esse dever poderia ser construido como uma ilagao logica.

Se os artificios sao colocados por ambas as partes contratuais, nosso regi-
me penaliza ambas, nem poderao alegar a anulabilidade, nem poderao reivindicar
indenizacao (art. 150 do CC/2002). Regime que concretiza o velho brocardo nemo
auditur propriam turpitudinem allegans.

Na seara dos contratos de salde, os regimes juridicos do erro e do dolo
ganham relevos especiais, pois 0 nao cumprimento ou o cumprimento imperfeito
do dever de informar dos profissionais da salide, seja culposo ou doloso, torna
a caracterizacao do erro ou do dolo muito mais simplificada. Ausente a informa-
¢do técnica necessaria e suficiente (como: certeza ou incerteza do diagnostico;

27 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 331.

28 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Do dolo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria geral
do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 517-518.
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possiveis tratamentos; riscos e efeitos colaterais; incerteza de terapéuticas ou
de medicamentos em experimentacgao etc.), 0 equivoco essencial (espontaneo ou
provocado) pode ser facilmente caracterizado.

7 Coacao (liberdade — temor provocado ao dano iminente e
consideravel)

O consentimento que forma os contratos deve ser livre. Se 0 consentimento
de qualquer das partes for obtido mediante pressao ou violéncia, a vontade e o
contrato, por decorréncia, podem ser inexistentes ou viciosos.

A vontade e o contrato nao existem se o consentimento for obtido pela via
da violéncia fisica (vis absoluta). Nesse caso, o constrangido nao age, nao quer,
nenhuma acao ou parcela de agao é sua, a manifestagdo da vontade € pura apa-
réncia e, por isso, ndo entra no mundo juridico. Na vis absoluta nao ha vicio, pois
nao ha ato juridico.

O consentimento obtido pela via da violéncia moral (vis compulsiva), no en-
tanto, nao deixa de ser consentimento, embora vicioso (coacta voluntas, voluntas
est). A escolha pelo contrato para afastar a ameaca nao deixa de ser um consen-
timento.

Para que reste configurada a coacao, ha que se constatar diversos elementos.

A violéncia moral ha de provocar uma influéncia precisa no coacto: o medo
ou o temor do dano. A violéncia é causa mediata e o temor é a causa imediata
que vicia a vontade.

Nao é preciso que a ameaga ou 0 comego da acao ameacgante seja a Unica
causa da manifestagao da vontade, mas ha de ser a causa imediata do temor.
Basta a demonstracdo de que sem a coa¢ao nao haveria o negdcio.?® A coagao
(violéncia e temor) tem de ser, portanto, a causa eficiente, determinante. Em
outras palavras, também se exige a essencialidade da coagao.

O temor, de qualquer forma, ha de ser iminente e consideravel — ndo propria-
mente o dano (art. 151 do CC/2002). O mal receavel nao precisa estar presente,
0 medo, sim.*°

Iminente & o temor que vislumbra o dano se realizar no instante do contrato
ou logo a seguir. Por isso, nao serao suficientes para viciar o consentimento as
ameacas vagas e futuras (embora possa revelar o vicio da boa-fé).

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 351.

30 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 356.
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Consideravel é o temor que impressiona subjetivamente, levando-se em
conta as circunstancias e condicoes das pessoas envolvidas, como sexo, idade,
experiéncia, salde, temperamento, carater etc. (art. 152 do CC/2002). Todas as
circunstancias e condicoes pessoais sao (teis para se saber se efetivamente o
temor & consideravel, se é determinante. Todos esses fatores podem desvelar o
aumento ou a diminui¢ao da receptividade a ameaga, pois nao havera intimidagao
se nao houver forte impressao (expressao do art. 938 do Cddigo Civil argentino).
Para nosso direito, o consideravel ndo se ampara na intimidagao de um homem
geral, ampara-se na avaliacao da receptividade da ameaca em cada caso, de
acordo com o0s envolvidos concretos.

Por outro lado, pode-se ter como consideravel, sob o ponto de vista objetivo,
0 prejuizo afastado que seja igual ou superior aquele que se optou celebrando o
contrato.

0 dano ha de recair sobre a pessoa que contrata, ou sobre a sua familia (de
sangue ou afetiva) ou sobre os seus bens (art. 151 do CC/2002). Mas, em juizo,
pode se reconhecer o dano a outro universo de atingidos (paragrafo Unico do art.
151 do CC/2002) — terceiros ou até mesmo entidades sociais como uma cidade,
0 pais.

Nao configura coagao o temor infundido pela violéncia justa, amparada no
direito, como a do credor que ameaca protestar um titulo de divida existente e de-
vida (art. 153 do CC/2002). A violéncia, para ser coagao, tem de ser contraria ao
direito. Seja porque visa a um fim nao admitido pelo direito, seja porque realiza-se
por meio ndo compativel com o direito. Incompativel com o direito pode ser um meio
proibido. Incompativel também pode ser um meio autorizado ou permitido, mas utili-
zado de modo irregular. Em outras palavras, o exercicio de direito, pretensao, agao,
excegao, dever e obrigacao tem de ser normal. Os meios autorizados pelo direito
soem vir acompanhados de condicionamentos; descumprindo esses, configura-se
o modo irregular. Dificil & verificar o uso regular ou irregular dos meios permitidos,
pois o0 posto costuma ser lacunoso nessa seara. No entanto, uma vez caracterizado
o exercicio irregular do direito, ha ato ilicito, 0 que basta para compor a figura da
coagao.® Nosso direito inclusive reforga esse entendimento ao configurar como ato
ilicito o abuso do direito.

A causalidade entre a ameaca, 0 medo incutido de dano e a manifestagao da
vontade consequente (para evitar o dano) é o pressuposto da coacao. Causalidade,
nao culpa em sentido amplo. Para que se caracterize a violéncia injusta por parte
do coator nao é preciso demonstrar a consciéncia do coactor, muito menos sua

31 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Validade. Nulidade.
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. IV. p. 354.
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intencionalidade. Até mesmo aquele que faz uma coacao de brincadeira pode
invalidar um contrato.

Nao implicara coagao, também, o temor reverencial, 0 medo de desagradar a
alguém querido ou a quem se deve obediéncia (art. 153 do CC/2002).

Cessada a violéncia, se a parte aprova tacita ou expressamente o contrato,
aceita-se que o vicio foi purgado. Para nds, essa expressao é inadequada. Parece-
nos que a aceitacao posterior funcionaria melhor se fosse pensada como uma
prova de que a coagao nao era a causa do negbcio, que o negbcio era valido.
Somente assim poderiamos aceitar a validade: sendo descaracterizada a coacao.

Pensamos assim em fungao de compreendermos a coacao como um ilicito
intoleravel. A coacdo, que no direito romano era tida como um delito e que im-
plicava uma grave pena pecuniaria — a devolugao em quadruplo,®? deixou de ser
regida pelo direito penal, mas nao deixou de ser um dos atos ilicitos mais graves
da normativa civil.

Pode ser cometida pela contraparte contratante ou por terceiro. Se cometida
pelo contratante, ou ao menos dela participar, o contrato podera ser anulado. Se
cometida por terceiro (por pessoa nao integrante da relagao), pode o contratante
ter conhecimento ou nao ter conhecimento da violéncia. Se tiver ou se devesse
ter conhecimento, anulara o negdcio e ambos responderao solidariamente pelas
perdas e danos ao coacto, conforme estabelece o art. 154 do CC/2002 (solida-
riedade que ndo foi estabelecida pela norma do art. 148 para a situacao analoga
do dolo). Se nao tiver e ndo devesse ter conhecimento, o negbdcio permanecera
valido; o que ndo impede o coacto de buscar o ressarcimento das perdas e danos
provocados pelo terceiro (art. 155 do CC/2002).

Barbeyrac e Pufendorf pensavam diferente neste Ultimo caso, pois enten-
diam que o que deveria interessar era a imperfeicao do consentimento.*® E esse
era o regime do Codigo Civil de 1916: qualquer coacao, conhecida ou nao pela
parte, gerava a invalidade (art. 101).

Vale lembrar que a coagao ja serviu de subsidio a nossos Tribunais para jus-
tificar a anulagao de negocio juridico decorrente de situacao que hoje é tipificada
como estado de perigo:

Configura coagao moral irresistivel, que anula o negdcio e exonera o de-
vedor da obrigacao, para ndo se falar de ofensa a preceitos do Codigo de
Defesa do Consumidor (artigos 42 e 46), a exigéncia de assinatura de

32 SILVA FILHO, Artur Marques da. Da coagdo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria
geral do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 532.

33 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacoes. Tradugao de Adrian Sotero de Witt Batista e Douglas
Dias Ferreira. Campinas: Servanda, 2001. p. 49.
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contrato de prestacao de servigos hospitalares, com entrega de cheque-
caugao, na emergéncia de atendimento médico de familiar desfalecida,
cuja tentada transferéncia para hospital pablico ndo se admitia pela gra-
vidade do quadro. Por isso, mantém-se o decreto de improcedéncia da
demanda ajuizada pelo hospital particular.3*

A coacao moral irresistivel nos contratos de salde, especialmente nos casos
em que o risco de vida esteja de alguma forma presente, pode vir a ser caracte-
rizada diante de uma pressao desmedida, de uma pressao por aceitar alguma
terapéutica que ultrapasse o dever de alertar sobre 0s riscos de nao seguir deter-
minado procedimento, de uma indugao a agir que ultrapasse os ditames técnicos
e utilize-se de jogos psicolégicos ou sentimentais.

De qualquer forma, a coagdo nao pode ser presumida. Ha de ser comprova-
da. Ao contrério, se ha termo de consentimento, a presungao joga pelo outro time,
pela presungao de sua inexisténcia. Nesse sentido:

PRESTACAO DE SERVICOS HOSPITALARES — COBRANCA. Autor que
subscreveu Termo de Consentimento autorizando os procedimentos.
Coacao nao caracterizada. Vicio de vontade nao configurado. Cobran-
ca das despesas hospitalares do paciente que é legitima e devida,
devendo este responder pelos valores expressos na inicial, confor-
me nota fiscal emitida pelo nosocomio. Sentenga mantida. Recurso
desprovido. [...] a validade do termo de responsabilidade somente
poderia ser infirmada se fosse comprovado vicio de consentimento
no momento da contratacao. No entanto, a manifestacao de vonta-
de deu-se de forma livre e consciente. [...] De fato, ndo ha vicio de
consentimento, como alegado, eis que o autor tinha plena ciéncia da
autorizacao concedida para a prestagdo dos servigos e as clausulas
do contrato eram bem claras. E ndo ha prova inequivoca de que haja
sofrido coagao para assinatura do documento.®

PRESTACAO DE SERVICOS HOSPITALARES - INDENIZATORIA - DANOS
MATERIAIS E MORAIS. CANCELAMENTO DE PROTESTO. Internagao
de paciente em carater particular. Despesas com transfusao de san-
gue. Prestacao de servicos de empresa terceirizada ligada ao noso-
comio. Autor que subscreveu Termo de Consentimento autorizando
o procedimento. Coagao nao caracterizada. Vicio de vontade nao

34 TJSP, 282 C.D.Priv. Apelacao Civel n® 996.549-0/6. Rel. Des. Celso Pimentel, j. 24.10.2006.
3 TJSP, 252 C.D.Priv. Apelacdo Civel n? 104657844.2013.8.26.0100. Rel. Des. Claudio Hamilton, j.

22.10.2015.
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configurado. Extingdo do processo, sem resolucao do mérito, com
relacao ao nosocomio por ser parte ilegitima passiva. Cerceamento
de defesa inocorrente. Improcedéncia da acao mantida. Procedéncia
da reconvencao. Recurso desprovido. [...] 0 autor assinou o “Termo
de Consentimento ‘Transfusdes de Sangue”, para o fornecimento de
sangue quando das cirurgias a que se submeteu a paciente. Nao ha
vicio de consentimento, como alegado, eis que o autor tinha plena
ciéncia da autorizacao concedida para a prestagao dos servigos e
as clausulas do contrato eram bem claras. A coagao alegada nao
restou caracterizada, pois o autor assinou o0 termo por si mesmo,
obrigando-se pelos valores decorrentes da prestacao dos servigos. E
nao ha prova inequivoca de que haja sofrido coacao para assinatura
do documento. E, como bem observou o magistrado, ndo é caso de
estado de perigo, do art. 156 do Codigo Civil, quando o contratante,
premido pela necessidade de se salvar ou de salvar alguém de sua
familia, pratica o ato com a vontade viciada.®®

8 Estado de perigo (liberdade — temor ao perigo; reconhecido)

Situacao, prevista no art. 156 do CC/2002, em que uma parte contratual,
em grave perigo real ou putativo, sente-se premida por uma necessidade de salva-
mento (Unica causa do negdcio juridico — evitar o perigo) — situagdo que € conhe-
cida pela outra parte (elemento subjetivo — conhecimento da situacao pela outra
parte contratual) — e vem a celebrar um pacto com uma prestacao exorbitante
(elemento objetivo — onerosidade excessiva).

Sua configuragao depende dos seguintes elementos:®’

a) atualidade ou iminéncia de um dano grave — o fato gerador do dano
ja existe ou estéa prestes a acontecer; ou, pelo menos, ja esta pre-
sente na mente do contratante (se o perigo nao é real, mas apenas
putativo);

b) intuito de salvamento pessoal, familiar ou de terceiros — essa in-
tencionalidade do contratante muitas vezes se manifesta como um
pedido de salvamento;

36 TJSP, 252 C.D.Priv. Apelacdo Civel n? 0008829-60.2011.8.26.0009. Rel. Des. Claudio Hamilton, j.

37

28.4.2015.

MARTINS, Fernando Rodrigues. Do estado de perigo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.).
Teoria geral do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 570-573.
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C) nexo entre o dano ou o temor de dano e a declaragao — o dano, o
temor do dano sdo os pressupostos, as causas diretas e imediatas
da declaracao;

d) consciéncia do contratado da situacao da outra parte — o contra-
tado tem consciéncia da aflicao do outro, do estado psicoldgico de
temor do contratante;

€) excessiva onerosidade.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, s6i apresentar como requisitos
essenciais a onerosidade excessiva e o dolo de aproveitamento.®

Ha um pedido de salvamento e ndo um oferecimento de salvamento. Isto &
importante para diferenciar o estado de perigo do dolo, e mesmo da coagao.

A solugao juridica, para recompor a justica, tem de ser a anulagao do negocio
juridico e a restituicao in totum do oferecimento em pagamento.*® Trata-se de uma
situacao em que fica configurada a ma-fé do contratado, consciente que esta da
aflicao do contratante, aproveitando-se da situagao para impor uma obrigagao
excessiva.

E, na seara da ma-fé, nosso ordenamento ndo estabelece o reequilibrio, mas
sim uma punigao:

Art. 606. Se o servico for prestado por quem ndo possua titulo de
habilitacao, ou nao satisfaga requisitos outros estabelecidos em lei,
nao poderd quem os prestou cobrar a retribuicdo normalmente cor-
respondente ao trabalho executado. Mas se deste resultar beneficio
para a outra parte, o juiz atribuird a quem o prestou uma compensa-
¢ao razoavel, desde que tenha agido com boa-fé.

A boa-fé objetiva e a equidade tornaram-se pressupostos gerais para o jul-
gamento da validade e dos efeitos dos contratos. O erro e 0 estado de perigo
acolhidos pelo nosso ordenamento relacionam-se mais com o dever de probidade
(reprova-se o aproveitamento consciente do equivoco ou do desespero alheio,
respectivamente), enquanto a lesao relaciona-se mais com a equidade.

Nao nos parece adequada, portanto, como sugere o Enunciado n 148 da lll
Jornada de Direito Civil, que se possa trilhar o caminho da revisao dos termos do
negobcio, simplesmente reduzindo a prestagao (aplicando por analogia o §2¢ do
art. 157 do CC/2002, que se refere a lesao).

38 STJ, 22 T. AgRg no AREsp n2 672493/DF. Rel. Min. Herman Benjamin, j. 7.5.2015. DJe, 22 maio 2015.
39 MARTINS, Fernando Rodrigues. Do estado de perigo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coord.).
Teoria geral do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 577.
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No ambito da salde, alastrou-se a pratica em hospitais e clinicas de, diante
da necessidade de um atendimento emergencial salvador, exigir de pacientes ou
familiares que os encaminhassem, mesmo que dotados de planos de salde,
cheque-caugao como garantia do pagamento dos procedimentos, acautelando-se
de eventual negativa de ressarcimento da operadora. Assim como as operadoras
utilizaram-se de expediente parecido: exigir aditivo contratual para assegurar a
cobertura securitaria ampliada.

Parte dessa pratica foi proibida pela Res. n? 44/2003 da ANS:

Art. 12 Fica vedada, em qualquer situagao, a exigéncia, por parte dos
prestadores de servicos contratados, credenciados, cooperados ou
referenciados das Operadoras de Planos de Assisténcia a Salde e
Seguradoras Especializadas em Salde, de caucao, deposito de qual-
quer natureza, nota promissoéria ou quaisquer outros titulos de crédi-
to, no ato ou anteriormente a prestacao do servico.

A Lein? 12.653/2012, por sua vez, inseriu no ordenamento juridico patrio o
crime de condicionar o atendimento médico-hospitalar emergencial ao oferecimen-
to de qualquer garantia, seja cheque-caugao, nota promissoéria ou qualquer outra:

Condicionamento de atendimento médico-hospitalar emergencial

Art. 135-A. Exigir cheque-caugao, nota promissoria ou qualquer garan-
tia, bem como o preenchimento prévio de formularios administrativos,
como condigao para o atendimento médico-hospitalar emergencial:
Pena - detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Paragrafo (nico. A pena é aumentada até o dobro se da negativa de

atendimento resulta les@o corporal de natureza grave, e até o triplo
se resulta a morte.

O Estado do Parana disciplinou a questdo por meio de lei estadual (Lei
n2 12.970, de 25.10.2000), proibindo a exigéncia de deposito prévio de qualquer
natureza, para possibilitar a internacao de doente em situacao de emergéncia,
que resulte em estado de sofrimento intenso e/ou risco de vida ao paciente, em
hospitais da rede pUblica ou privada (art. 12, caput). E, no art. 22, estabelece que,
havendo violagao do preceito contido no artigo anterior, devera o hospital devolver
em dobro o valor exigido. Trata-se de boa iniciativa, ainda que de discutivel cons-
titucionalidade o referido diploma legal, por se tratar de lei civil, cuja prerrogativa
de edicao é privativa da Uniao.
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No Superior Tribunal de Justica encontramos alguns casos de estado de
perigo relacionados aos contratos de salde:

[...] SUBMISSAO DO SEGURADO A CIRURGIA QUE SE DESDOBROU
EM EVENTOS ALEGADAMENTE NAO COBERTOS PELA APOLICE. NE-
CESSIDADE DE ADAPTACAO A NOVA COBERTURA, COM VALORES
MAIORES. SEGURADO E FAMILIARES QUE SAO LEVADOS A ASSINAR
ADITIVO CONTRATUAL DURANTE O ATO CIRURGICO. [...] O estado de
perigo é tratado pelo Codigo Civil de 2002 como defeito do negbcio
juridico, um verdadeiro vicio do consentimento, que tem como pressu-
postos: (i) a “necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia”;
(ii) o dolo de aproveitamento da outra parte (“grave dano conhecido
pela outra parte”); e (iii) assungao de “obrigagao excessivamente
onerosa”. - Deve-se aceitar a aplicacao do estado de perigo para
contratos aleatérios, como o seguro, e até mesmo para negobcios
juridicos unilaterais. [...].4°

[...] 2. Discute-se a exequibilidade de nota promissoéria emitida em
garantia de pagamento por servigos médicos, prestados em regime
de emergéncia a paciente acometido de infarto do miocérdio, diante
da alegagao de vicio de consentimento. [...] 5. O desequilibrio latente
na relagao constituida em momento de grave anglstia e fragilidade
da parte devedora, em que se busca pronto-atendimento de emer-
géncia, caracteriza 0 elemento subjetivo exigido pelo art. 156 do CC,
devendo-se verificar a existéncia de excessiva onerosidade [...].**

Nesse Gltimo recurso (REsp n? 1.361.937/SP), o provimento foi parcial, nos
termos do voto da relatora, do qual destacamos trechos que nos pareceram extre-
mamente relevantes:

08. [...] A emissao das notas promissorias, de fato, foi exigida pela
recorrida como condigdo para dar inicio ao atendimento do conjuge
da recorrente, acometido de infarto do miocardio. [...] 09. A tutela da
boa fé e da autonomia da vontade impoe aos contratantes a atuacao
transparente e cooperativa. Muito embora nao se afaste a livre inicia-
tiva, a persecucao de lucro e os demais principios neoliberais caros
ao Estado brasileiro, esses principios devem sempre ser interpreta-
dos, harmonizados e equilibrados, a partir das lentes constitucionais

40 STJ, 32 T. REsp n? 918.392/RN. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11.3.2008. DJe, 12 abr. 2008.
4 STJ, 32 T. REsp n? 1.361.937/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15.10.2013. DJe, 20 jun. 2011.
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da dignidade do ser humano. 10. Nesse diapasao, o legislador ordi-
nario inquina de anulabilidade os negdcios juridicos praticados sob
pressao fisica ou moral, de modo a forgar a pratica de ato ndo deseja-
do (coagao), bem como aqueles em que, diante de perigo grave e imi-
nente, o contratante obriga-se em contraprestacao excessiva (estado
de perigo). Destarte, a argumentacao da recorrente de que nao se
manifestou de forma livre quando da emissdo das notas promisso-
rias, ocorrida no exato momento em que procurava atendimento de
emergéncia para seu conjuge, é relevante para a conclusao acerca
da exigibilidade dos titulos. 11. A pratica corriqueira dos hospitais
de acautelarem-se quanto ao pagamento pela prestacao de servicos
médicos ofertados no mercado, conquanto amparadas em sua legiti-
ma busca por lucro e na viabilidade econémica do servigo prestado,
tem sido paulatinamente restringida e afastada. [...] 15. E notéria a
condicao de inferioridade em que se encontrava a recorrente quando
da emissao das notas exequendas — em momento de desespero e
fragilidade, sem qualquer espaco ou tempo habil para negociagoes e
diante da impossibilidade de sair em busca do tratamento necessario
em outros hospitais. Ademais, a situacao de desespero era de ple-
no conhecimento pelo recorrido. Essa situagao, por si s, denota o
desequilibrio entre as partes litigantes, amoldando-se, em tese, aos
elementos subjetivos legalmente exigidos para fins de reconhecimen-
to do estado de perigo. 16. Desse modo, reconhecido 0 manifesto
desequilibrio intrinseco a situacao descrita, resta investigar-se a cau-
sa debendi e 0 exato valor devido, a fim de caracterizar ou afastar o
elemento objetivo do estado de perigo — excessiva onerosidade da
obrigacao garantida.*?

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ja reconheceu, ainda que indi-
retamente, a possibilidade de configuracao do estado de perigo em caso de sal-
vamento de trabalhador por seu colega de labuta, demonstrando que tal situagao
bem se enquadra na hipétese do paragrafo Gnico do art. 156 do CC/2002.43

9 Lesao subjetiva (consciéncia — inexperiéncia, ou liberdade —
necessidade; desproporcionalidade)

Situagao em que uma parte contratual, sob premente necessidade ou por
inexperiéncia (elemento subjetivo), se obriga a alguma prestagao manifestamente

42 S8TJ, 32 T. REsp n? 1.361.937/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15.10.2013. DJe, 20 jun. 2011.
43 TJSP, 182 C.D.Priv. Apelacao Civel n2 0109749-68.2008.8.26.002. Rel. Des. Rubens Cury, j. 7.12.2010.
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desproporcional ao valor da prestacao oposta (elemento objetivo), ao tempo da
celebracao (art. 157, caput e §12 do CC/2002).4

O instituto da lesdo se opoe a liberdade (premida pela necessidade) ou a
consciéncia (eivada de inexperiéncia). E nao deixa de ser um instituto que alarga
o campo de incidéncia do Estado na vida das convengoes (como se da na fixagao
dos salarios, nos pregos controlados de certas utilidades, na compra e venda no
seio de loteamentos etc.), que se alinha a preocupacao de que o interesse coleti-
Vo prevalega ante a autonomia da vontade.*®

O conceito de “prestacao desproporcional” & complexo. Em primeiro plano,
ha uma sensivel divisdo entre pensadores ou mesmo em alguns pensadores so-
bre a possibilidade de se fixar um critério objetivo e normativo para a caracteriza-
¢ao da desproporgao (o que se chama tarifagao) ou deixar esse julgamento para
a livre apreciacao judicial. De um lado, ao se estabelecer tarifagao, corre-se o
risco, em fungao da inflexibilidade, de se deixar sem tutela um grande nimero de
convengoes lesivas (imagine-se que o critério seja 30% acima do valor corrente de
mercado, e venha a se demonstrar que o preco estava 29,8% acima). De outro,
ao se deixar ao arbitrio judicial, corre-se o risco de se vivenciar avalanches de
impugnacoes arbitrarias e caprichosas, pois aos olhos de muitos a desproporgcao
sempre estara presente.

A solugao encampada de forma geral pelo nosso direito foi a de nao se
tarifar (salvo na legislagdo especifica da lesao usuraria, que fixou em 20% — Lei
n? 1.521/1951, art. 4¢, “b”); mas, ao mesmo tempo, estabelecer limites subje-
tivos para a sua caracterizagao: a premente necessidade ou a inexperiéncia (a
lesao usuraria também admite a leviandade; e exige, por outro lado, que a parte
beneficiaria abuse ou aproveite-se conscientemente dessas situagdoes anormais
da outra parte — 0 que se conhece como dolo de aproveitamento). Ou seja, nao
basta evidenciar a desproporgao.

Outros regimes adotaram solugoes diversas. O Codigo Civil italiano, por
exemplo, considera desproporcional apenas o que ultrapassar 50% (art. 1.448),
prescrevendo a agao de rescisdo em 1 ano (art. 1.449). O Codigo Civil portugués,
ao tratar dos negbcios usurarios, exige que alguém explore a situacao da neces-
sidade ou da inexperiéncia e de outras circunstancias subjetivas: ligeireza, depen-
déncia, estado mental ou fraqueza de carater de outrem (art. 282).

O conceito juridico de premente necessidade nao se confunde com o da
pobreza, embora possa acompanha-lo. Consiste na circunstancia de ter a parte

4 Nesse sentido: “o equilibrio entre os encargos assumidos pelas partes deve ser analisado a luz da situagao
existente no momento da celebracao do acordo e nao a posteriori” (STJ, 32 T. REsp n2 1.117.137/RS. Rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 17.6.2010. DJe, 30 jun. 2010).

4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 186-187.
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contratual de realizar o negbcio, de nao poder deixar de realizar o negdcio, naquele
momento, independentemente de seu estado de fortuna. E a situacdo de alguém
ver-se na contingéncia de pagar um prego acima do normal porque no exato mo-
mento necessita de um negbcio que certamente custaria muitissimo menos em
circunstancias ordinarias.

O conceito juridico de inexperiéncia pode abarcar a falta de experiéncia eco-
ndmica, financeira, politica, social ou técnica com relagao ao negbcio em causa.
Nao se trata de uma inexperiéncia geral.

Leviandade seria a incUria, a indiferenca, o descaso pelas consequéncias
que possam advir do ato.*®

A caracterizagao da lesao nao exige que o contratante beneficiado induza o
necessitado a celebrar o negdcio (0 que seria mais pertinente ao dolo), nem mes-
mo que se tenha consciéncia da situacao (o que € exigido no erro e no estado de
perigo). As circunstancias sao as forcas que conduziram o prejudicado.*” Somente
na lesao usuraria que se exige o dolo de aproveitamento, que o beneficiado se
aproveite conscientemente da situagao anormal.

Excluem-se, logicamente, do campo de incidéncia desse instituto os con-
tratos gratuitos (pois nao como se pensa em equilibrio, nao ha sinalagma). Os
contratos aleatdrios (nos quais se estabelece o risco como elemento intrinseco
do negocio), em principio, sdo também incompativeis com o instituto da lesao.
Somente é possivel ocorrer a lesdo nos contratos aleatérios quando a despro-
por¢cao nao advenha da alea ou ultrapasse a logica da propria alea.*® No Superior
Tribunal de Justica, aceita-se a lesdo em contratos aleatorios com esses condi-
cionamentos:

0 instituto da lesdo é passivel de reconhecimento também em contra-
tos aleatorios, na hipoétese em que, ao se valorarem os riscos, estes
forem inexpressivos para uma das partes, em contraposi¢do aqueles
suportados pela outra, havendo exploracao da situacao de inferioridade
de um contratante.*®

[...] ocorréncia de onerosidade excessiva deve estar fundado na alte-
racao inaceitavel da comutatividade e ndao na quebra das expectativas
pré-contratuais meramente subjetivas. As prestagoes sao sempre de-
finidas pelo exercicio da autonomia de vontade das partes, de modo

46 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 167.

47 PITHAN, Horacio Vanderlei Nascimento; DUARTE, Leonardo Avelino. Lesao contratual. In: LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria geral do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 595.

48 PITHAN, Horacio Vanderlei Nascimento; DUARTE, Leonardo Avelino. Lesdo contratual. In: LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria geral do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 597.

4 STJ, 32 T. REsp n? 1.115.200/DF. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22.2.2011. DJe, 2 mar. 2011.
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que a alea a considerar € aquela baseada nos limites aceitaveis do
equilibrio contratual e nao nas valoracoes de interesses precedentes
a contratagao.®®

A lesao é diplice: do ponto de vista objetivo a lesdo atinge o objeto, a pres-
tacao; do ponto de vista subjetivo, a lesao atinge a consciéncia ou a liberdade, e
indiretamente a vontade, que se Vvé viciada.

Essa lesao, pela peculiaridade de atingir o sujeito (liberdade, consciéncia ou
vontade) & conhecida como lesao subjetiva. Pode ocorrer, no entanto, que a one-
rosidade excessiva surja no decorrer do contrato, em fungao de eventual alteracao
extraordinaria e imprevista das circunstancias. Esta Gltima situacao intitula-se le-
580 objetiva, pois nao se discute a questao volitiva.

Observe-se que a lesdo subjetiva nasce concomitante ao pacto (art. 157 do
CC/2002), esta na sua origem, na manifestagao da vontade de uma das partes,
em quanto a /lesédo objetiva advém de circunstancias posteriores extraordinarias e
imprevistas (arts. 478480 do CC/2002).

Em nosso ordenamento, sempre que possivel, a lesdo subjetiva deve levar a
revisao do contrato (art. 157, §22 do CC/2002).

Nos contratos de consumo, a lesao adquire algumas peculiaridades.

Em primeiro lugar, a lesdo subjetiva nao depende dos elementos subjetivos
(necessidade premente ou inexperiéncia), apenas da objetiva desvantagem exces-
siva ao consumidor, que pode ser inferida da natureza e do conteldo do contrato,
do interesse das partes ou de outras circunstancias peculiares ao caso (art. 51, IV
e 8§12, Il do CDC). Além disso, em funcao do estatuido no inc. Il do §12 do art. 51,
pode ser presumida (o que nao se admite no regime do Codigo Civil). A solugao do
codigo de consumo, nesse tipo de lesao, causa perplexidade: no art. 51, IV consi-
dera a desproporcao nulidade; na primeira parte do inc. V do art. 6, estabelece o
direito do consumidor de modificar esse tipo de clausula.

Em segundo lugar, a lesdo objetiva depende apenas da alegagao do nexo do
excesso com os fatos supervenientes (art. 62, V do CDC) — nao precisam esses fa-
tos ser extraordinarios e imprevisiveis e o 6nus da prova é invertido, o fornecedor
ou o produtor tera de provar a equivaléncia contratual (art. 6, VIl do CDC). Mas,
por outro lado, ndo conduz necessariamente a invalidade, ao contrario, fala-se em
revisao. Ou seja, autoriza a sobrevivéncia do pacto com a redugao do proveito.

50 STJ, 32 T. REsp n? 977.007/GO. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.11.2009. DJe, 2 dez. 2009.
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10 Sintese

Para condensar o pensamento teorico antes esposado, apresentamos o se-
guinte quadro sindptico (Quadro 1):

Quadro 1 - Quadro sinéptico dos vicios invalidantes

Vicios invalidantes

Nocao geral

Requisitos essenciais

Erro proprio

Engano espontaneo que im-
plica vontade viciada (pela ca-
réncia de racionalidade)

e Essencial
e Escusavel
* Reconhecivel

viciada (pela caréncia de liber-
dade) de celebrar o negbcio

e Essencial
Engano induzido que implica )
g L a Ap .| ® Escusavel
Dolo vontade viciada (pela caréncia o ) -
de racionalidade) e Consciéncia da inducao, do en-
gano
¢ Violéncia ou ameaga injusta
e Temor iminente e consideravel
Ameaca que induz temor de | ¢ Essencial
- dano do qual emana vontade .
Coacao d e Causalidade (ameaca, temor e

declaracao)

Na coagao exercida por terceiro:
e Consciéncia real ou potencial

Estado de perigo

Temor espontaneo ao perigo
do qual emerge necessidade
de salvamento que implica
vontade viciada (pela caréncia
de liberdade) que aceita o ex-
cesso de onus

e Temor iminente e grave
e Necessidade de salvamento

e Reconhecibilidade da vulnerabi-
lidade
e Onerosidade excessiva

Lesao subjetiva

Necessidade ou inexperiéncia
que implica vontade viciada
(pela caréncia de liberdade
ou de consciéncia) que aceita
prestagao desproporcional

e Preméncia da necessidade ou
inexperiéncia com relacao ao
negbcio concreto (dispensavel
nas relagdes consumeristas)

e Desproporcionalidade

Na lesao usuréria:

e Dolo de aproveitamento

Fonte: Do autor.
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11 Conclusao

Como as relagoes juridicas que envolvem a salde revestem-se da natureza
contratual, os vicios de consentimento invalidantes podem ser invocados para
identificar a anulabilidade dos contratos de salde sem qualquer obstaculo tedrico.

O paradigma do consenso, no entanto, por encontrar-se mitigado, exige que
a invocacao de quaisquer dos vicios do consentimento invalidantes enquadre-se
nas estritas possibilidades admitidas pelo ordenamento juridico.

Em outras palavras, nao é qualquer vicio da vontade ou do consentimento
que invalida um negocio juridico, mas apenas o vicio que se subsume a todos os
requisitos explicitados pela ordem juridica vigente.

0 vicio invalidante do erro proprio depende de que uma percepcao equivoca-
da espontanea (irracionalidade nao provocada) recaia sobre elemento essencial
do negbcio (em especial, incida sobre a razdo determinante do fechamento do
negocio e ndo sobre os motivos do negdcio), de que o equivoco racional seja
escusavel e, acima de tudo, de que a defeituosa percepcao seja reconhecivel pela
contraparte. O vicio invalidante vé-se afastado se a contraparte se apresenta de
boa-fé. Da mesma forma, se a parte que poderia impugnar o contrato executa-o
voluntariamente e com consciéncia da sua anulabilidade.

0 vicio invalidade do dolo depende da presenca de meio ou ato externo comis-
sivo ou omissivo pelo qual se realiza o0 engano, do animo de enganar (consciéncia de
gue o ato comissivo ou omissivo é capaz de provocar engano e obter o consentimen-
to ancorado no equivoco) e de o equivoco ser escusavel e essencial. E desneces-
sario que efetivamente se obtenha vantagem ou efetivamente se produza prejuizo.

Nesses dois primeiros vicios, deve se dar especial atengao ao dever da con-
traparte de informar. Nos contratos de salde, se ausente a informagdo necessaria
e suficiente restam facilmente caracterizados equivocos essenciais. A auséncia
da informagao adequada por omissao da contraparte pode resultar na configura-
¢do do vicio erro ou do vicio dolo. Bastara verificar se o equivoco deu-se esponta-
neamente e se aproveitou da situagao ou se o equivoco foi provocado. No primeiro
caso, restara configurado o erro; no segundo, o dolo.

0 vicio invalidante da coacdo depende da verificagao de uma ameagca injusta
(violéncia) que provoque o temor iminente (temor que vislumbra o dano se realizar
no instante do contrato ou logo a seguir) e consideravel (para o envolvido, segundo
suas condigoes e circunstancia) de dano.

Nos contratos de salde, a coagao fazse presente diante de uma pressao
desmedida para aceitar alguma terapéutica, de uma pressao que ultrapasse os
ditames técnicos e utilize-se de jogos psicologicos ou sentimentais.

O vicio invalidante do estado de perigo depende da constatagao de que um
contratante esta envolto em iminente e grave perigo real ou putativo e sente-se
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premido por uma necessidade de salvamento, de que a contraparte conhece a
situagao real ou psicoldgica de vulnerabilidade da outra parte, e de que se estabe-
leca uma prestacao exorbitante.

Nos contratos de salde, tornou-se uniforme o entendimento de que a exi-
géncia de garantias para prestar servicos de salde emergenciais € caso tipico de
estado de perigo.

0 vicio invalidante da lesdo subjetiva depende da constatacao de necessida-
de premente (ter a parte contratual de realizar o negdcio naguele momento) ou da
inexperiéncia (econdmica, financeira, politica, social ou técnica); de outro lado, da
desproporcionalidade da prestacao ao tempo da celebragao.

Os contratos de salde acompanhados de necessidade premente, mesmo
que revestidos da feigao intuito personae (aqueles em que se quer efetivamente
um especialista renomado e nao qualquer profissional), nao podem ser acom-
panhados pela desproporcionalidade da prestagao. Em outras palavras, sem a
necessidade premente, o profissional gabaritado pode legitimamente cobrar ho-
norarios muito superiores aos do mercado. Diante da necessidade premente, sua
liberdade de fixar o preco resta limitada.

Confirmou-se, por fim, que todos os vicios do consentimento podem ser invo-
cados nos contratos de salde.

A riqueza e a peculiaridade dos negdcios revestidos pelos contratos de sal-
de, no entanto, permitem-nos vislumbrar um entendimento critico sobre os requi-
sitos de cada um dos vicios da vontade, assim como uma aplicabilidade peculiar
desses vicios invalidantes.
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