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Resumo: O presente artigo tem por objetivo discorrer acerca do
elemento objetivo do instituto da lesao contratual, esculpida no art. 157
do Cédigo Civil de 2002. Trata-se de instituto ndo previsto no Cédigo
de 1916, mas restaurado no atual, embora seu ressurgimento nio se deva
a este. Ndo obstante possuir elementos subjetivos, apenas sera analisado
seu elemento objetivo, acerca da ponderagio subjetiva sobre o quanto
deve ser considerado uma manifesta despropor¢io entre as prestacdes
opostas, chamando a ateng¢do para a importante atuacio do magistrado
pelo seu agir prudencial.
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Abstract: This article focuses on the objective element of the contractual
lesion present in Art. 157 of the Civil Code from 2002. This instance
1s not 1ncluded in the code of 1916, but it was reinserted in the current
one, although its resurgence is not due to the latter. Despite its subjective
elements, only its objective element will be analyzed, particularly the
subjective weighing on what should be considered a clear disproportion
between the opposite sides, drawing attention to the magistrate’s
important performance by means of his prudence act.
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INTRODUCAO

O Cobdigo Civil (Lei n. 10.406/2002) restaurou o instituto da Lesdo
Contratual no seu art. 157 como um defeito do Negodcio Juridico, na Parte
Geral, Livro II, Titulo I, e Capitulo IV, por influir na vontade do contraente em
celebrar o contrato, que fora suprimido pelo Cédigo de 1916. Atribuida pelo
legislador como defeito negdcio juridico, a lesdo estd no mesmo capitulo dos
vicios do consentimento (dolo, erro e coagdo) e de um vicio social (a fraude
contra credores, visto que a simulagdo, também considerada um vicio social,
apresenta uma sangio diferente). A redagio do artigo com seus dois paragrafos
foi assim determinada:

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

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

§ 2° Nio se decretard a anulacgio do negbcio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducio do proveito.

De acordo com este artigo, lesio é o vicio de consentimento do contraente
na celebracio de um negdcio juridico motivado por ocasiio de uma premente
necessidade ou inexperiéncia em que lhe obriga a uma prestagio manifestamente
desproporcional ao valor da prestagio oposta, acarretando-lhe prejuizo, e
que torna o contrato rescindivel se nio modificado a um razoavel equilibrio
obrigacional entre as partes. Segundo Roberto Senise Lisboa, “lesdo é a obtengio
de vantagem indevida, em virtude da situagdo de inexperiéncia ou preméncia da
vitima, acarretando-lhe prejuizo material” (LISBOA, 2009, p. 397).

A lesio configura, no direito atual, uma instituicdo destinada a salvaguardar
a concorréncia ao mercado e a manté-la em condicdes de relativa e razoavel
paridade. Nio se encontra neste estado quem estd posicionado frente a outra
parte de um negbcio juridico em estado de inferioridade, seja ela técnica ou
financeira, ainda que momentaneamente.

Diante da disposi¢do do art. 157 do Cddigo Civil, se denota que sua cabeca
¢ formada por dois elementos: um objetivo e outro subjetivo. O primeiro se
constitui pela prestacio manifestamente desproporcional ao valor da prestagio
oposta. A problematica reside em quanto deve ser esta propor¢io, visto que o
texto do Codigo nio dispds de um limite ou tarifagdo para a configuragio da
lesdo. Ademais, a diferenca entre a lesdo e o lucro, que nio é proibido, podera
depender, a priori, da 6tica pela qual se analisa a questio.

O elemento subjetivo é constituido ou pela premente necessidade suportada
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pelo contraente ou por sua inexperiéncia. O que vem a ser tanto uma ou outra
deve ser analisado pelo juiz pormenorizadamente em cada caso em concreto,
considerados os fatores sociais locais e a espécie e natureza de contrato, tudo de
acordo com o seu agir prudencial, como apregoa o jurista Rodolfo Luis Vigo
(2005).

Contudo, serd que sio necessarios pardmetros para a utilizacao nesta atividade
judicial, de modo a que haja uma uniformidade e coeréncia jurisprudencial,
evitando-se uma possivel inseguranca ou incerteza juridica?! E esta inseguranca
juridica ndo é erroneamente tecida devida por ocasiio do aparecimento das
clausulas gerais e conceitos legais indeterminados? Afastando neste trabalho
a andlise dos elementos subjetivos, nio por nio ser considerado relevante,
mas por mera adequagio ao espaco disponivel para publicagio, focalizar-se-4
a atencio ao problema da delimitacio do elemento objetivo, qual seja, indagar-
se-a quanto devera ser considerada a lesdo em termos proporcionais a0 negocio
juridico celebrado. Eis a problematica maior do presente artigo.

1 DO ELEMENTO OBJETIVO

A prestacio manifestamente desproporcional ao valor da prestacio oposta,
expressao utilizada pela cabeca do art. 157 do Cédigo Civil, é uma afronta
objetiva ao principio da justica contratual, em que se preza um equilibrio entre
as prestacdes cabiveis a cada contraente.

Na anélise deste elemento objetivo, serdo abordados os seguintes pontos:

a) o valor da prestagio oposta;

b) a manifesta desproporgio das prestacdes;

¢) a ideia de lucro.

! Wilhelm Sauer afirma, em relagio ao Direito, que a seguranca juridica é a finalidade
proxima, enquanto a justi¢a é a finalidade distante (apud NADER, 1995, p. 139).
Para Elias Dias, a seguranca ndo € s6 um fato, é também, sobretudo, um valor (apud
NADER, 1995, p. 140). “Os conceitos de seguranca juridica e de certeza juridica nio se
confundem. Enquanto o primeiro é de carater objetivo e se manifesta concretamente
através de um Direito definido que reine algumas qualidades, a certeza juridica
expressa o estado de conhecimento da ordem juridica pelas pessoas. Pode-se dizer, de
outro lado, que a seguranca juridica possui um duplo aspecto: objetivo e subjetivo.
O primeiro corresponde as qualidades necessarias a ordem juridica e ja definidas,
enquanto o subjetivo consiste na auséncia de davida ou de temor no espirito dos
individuos quanto a protegio juridica” (NADER, 1995, p. 140).
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2 O VALOR DA PRESTACAO OPOSTA

Na analise do elemento objetivo, o primeiro ponto a se abordar é a exata
compreensio do que seja o valor da prestagio oposta, eis que se trata do ponto
referencial deste elemento. No direito candnico, Santo Tomas de Aquino trouxe
a nogdo de justo preco. Nio se pode apresentar esta alternativa como solugio
ao problema, visto a enorme dificuldade de se conciliar uma defini¢io do que
seja considerado justo, eis que implicard sempre numa analise extremamente
subjetiva acerca de sua definicio e a existéncia de varias teorias sobre a justica,
em que pese ser esta a tendéncia atual do Direito, tal como se compreende do
movimento denominado de pos-positivismo.

Alheio a esta distingio apresentada por Santo Tomas de Aquino, Roberto
Senise Lisboa traz o preco justo (pretium iustum) como sendo:

[.] aquele proporcional ao valor da coisa, conforme o tempo e o lugar da
celebragdo do negocio juridico. E também chamado preco comum, pois resulta

do intercambio econdémico. E, portanto, preco nio lesivo, nio inferior & metade
do preco comum (LISBOA, 2009, p. 400).?

Melhor alternativa se da com o acolhimento do critério valor de mercado.
Isto porque é relativamente facil determinar o preco corrente, mas nio o justo
preco (da concepcio tomista). De conseqiiéncia, poderia o aplicador do direito
ficar sem referéncia para determinar a ocorréncia da lesdo, e jamais o adquirente
de boa-fé teria a certeza de que pagara o valor adequado pela coisa e, assim, se
resguardaria contra a possibilidade de anulacio do ato. E bem possivel que o
preco considerado justo nio seja o de mercado, visto que a edificacio de uma
residéncia em determinado terreno pode gerar uma despesa muito maior do que
o preco de mercado alcancado por ela considerando a conjuntura econémico-
financeira da época. Assim, se a construcao teve um custo total de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais) e outros imédveis equivalentes sio vendidos, pelo preco de
mercado, a R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), o que seria considerado
justo, ou seja, os gastos com a construcao, se adotado este critério, dificilmente
o valor de mercado corresponderia ao ideal de Justi¢a.?

Para se obter o valor de mercado de certos bens, o magistrado encontra
muita facilidade, por exemplo, ao se tratar de veiculos automotores, com a

2 Este mesmo autor difere o preco justo do prego legal e do preco verdadeiro, nestes termos:
“Preco legal é aquele fixado em lei. Preco judicial é aquele determinado por decisio
do Poder Judiciario. Preco verdadeiro (pretium verum) é aquele que genuinamente
decorre da vontade humana séria e livre, e nio de uma simples comparacio de valores,
como sucede com o preco justo” (LISBOA, 2009, p. 400-1).
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utilizacdo da tabela Fipe. No caso de imdveis, a consulta a imobiliarias sobre
negdcios equivalentes efetuados na mesma época e praga, de preferéncia, da um
bom indicio do valor de mercado desses bens. No caso de negdcios com cereais,
a consulta a cerealistas e armazéns da regiao também sio um bom indicador
do preco alcancado pelo produto no mercado numa delimitagio de espago e
tempo. Se forem bens com cotaciao em bolsa, a simples constatacio do valor do
titulo no tempo da celebragio do contrato bastara. Se houverem controvérsias
pelas partes sobre o valor de mercado, ndo resta alternativa ao magistrado senio
a designacio de pericia. E isto se torna impossivel com a ado¢io do critério do
justo prego.

Além disso, o justo preco nao é fixo, pois pode consistir na estimacao de
cada um, segundo a utilidade que retira do bem. E isto porque a partir do
século XVI a sua concepgio se deformou numa tricotomia de maximo, médio e
infimo, sendo que somente o Gltimo servia de base a rescisao.

Nio obstante a isso, com o novo Codigo Civil houve uma mudanca axiologica
implantando uma tendéncia de equilibrio contratual entre as partes, a0 menos é
o uqe se visa, na medida do possivel. E conveniente a passagem dos ensinamentos
de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, que aduzem:

Analisando ainda o art. 157, pode-se concluir ter havido uma verdadeira mudanca
axioldgica no novo Coédigo Civil, presente este vicio de consentimento como
verdadeira limitacdo a autonomia individual da vontade, nio mais admitindo o
“negdcio da China”, uma vez que nio se aceitard mais passivamente a ocorréncia
de negbcios juridicos com prestacdes manifestamente desproporcionais

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 376).

Concordando com os doutrinadores baianos, Flavio Tartuce complementa:

Entendemos que a lesdo esta configurada na pratica do truck system, hipotese em
que o empregador coloca & disposi¢io do empregado mercadorias, no proprio
local de trabalho, com precos bem superiores aos praticados no mercado.
Essa pratica, alias, é vedada expressamente pelo art. 462, §§ 2° a 4°, da CLT
(TARTUCE, 2008, p. 366).

Nio se deve olvidar ainda que o Estado nacional tem por base uma economia
de mercado e com forte dirigismo estatal orientado a constituicio de uma
sociedade livre, justa e solidaria, principios estes implantados na Constitui¢io
Federal em seu art. 3% inciso I, dentre outros objetivos. Exigir o preco corrente e
ndo o justo se mostra mais adequado a orientagio do ordenamento juridico, vez
que se pode dar referéncia ao julgador e dar eficicia ao art. 157 do Cédigo Civil.

3 Mais uma vez se afirma a enorme dificuldade em defini-la, ante aos varios sistemas
de Justica possiveis de serem adotados.
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Contudo, a adogio do critério do preco de mercado deve se ater a dentro de
certos limites, pois 0 mercado pode (mas nem sempre) determinar o prego justo,
do qual o valor corrente é apenas um indicativo. Assim, se pressupde uma situagio
mercadolégica convenientemente equilibrada. E possivel que em razio de uma
grande escassez de produtos, ou em virtude de monopdlios ou oligopédlios,
ou mesmo de formacgio de cartéis, por exemplo, haja uma perturbagio do
equilibrio econémico e o preco de mercado se encontre “maculado”. Neste caso,
além da necessaria intervencio estatal para a restauragao do equilibrio, a adogio
do preco de mercado deve ser refutada em beneficio do lesado e utilizando
como critério o valor estimado no mercado se nio fosse aquele desequilibrio e
na medida de sua possibilidade. Observe-se que se este desequilibrio decorrer de
causas naturais, ou mesmo de forca maior ou caso fortuito, também devera ser
considerado na apreciagio judicial.

Nio obstante a isso, dependendo do bem e da situagio de equilibrio
econdmico que se encontra é absolutamente aceitavel algumas flutuacdes
razoaveis em rela¢do ao valor de mercado, eis que nio raras vezes nio se pode
chegar a um limite ou preco certo. Tolera-se, assim, razoavel margem de erro
na determinac¢io do preco de mercado e isso ji impde, por si sO, a aceitagio
de razoaveis diferencas, na medida do possivel. Desta forma, nem toda
desproporcio interessa ao Direito e nem qualquer divergéncia de valor entre os
bens de mesma natureza ou equivalentes acarreta a lesio. E o que se verificara
no proximo topico.

3 A MANIFESTA DESPROPORCAO DAS PRESTACOES

Nio é sem razdo que a cabeca do art. 157 do Cédigo Civil traz o termo
manifestamente. Segundo a versdo eletronica do Dicionario Aurélio, o adjetivo
manifesto indica ser sindbnimo de patente, claro, evidente, notério, flagrante.
Isto porque a simples despropor¢io ja é intrinseca a qualquer dinamicidade
negocial, fazendo parte do sistema capitalista.

A problematica reside em quanto deve ser esta propor¢do, visto que o texto
do Cédigo Civil nio disp6s de um limite para a configuragdo da lesdo, isto &,
ndo a tarifou. Alias, os Cddigos Civis contemporaneos, que instituiram a Lesdo
Contratual se dividem quanto a utilizagio de uma tarifagio ou nio.

Daqueles que utilizam a tarifagio para a ocorréncia da lesio se destacam
a Franca,' com 7/12 (sétima parte de doze ou sete doze avos), a Espanha,
com a quarta parte (25%),” e Italia,® Chile’ e Bolivia,® assim como as antigas
Ordenacdes Portuguesas, todos com inspira¢do no direito romano e canénico,
que adotaram o critério lesivo como sendo o excedente da metade (50%) do
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“justo preco”. No Brasil, a Lei de Economia Popular (Lei n. 1521/51)° adotou a
tarifacio de 20% (vinte por cento), quebrando a tradi¢do historica do instituto.

Além disso, o proprio Codigo Civil de 2002 apresenta um caso de instrumento
de manutencio do equilibrio econdémico (embora nio se trate de espécie de lesio),
aplicada aos contratos de empreitada, cuja tarifagao deva ocorrer acima de dez por
cento para a garantia do equilibrio entre as prestacdes. E o que dispde o art. 620:
“Se ocorrer diminui¢do no preco do material ou da mao-de-obra superior a um
décimo do preco global convencionado, podera este ser revisto, a pedido do dono
da obra, para que se lhe assegure a diferenca apurada.”

O Brasil, seguindo paises como Alemanha, Austria, Poldnia, Argentina,
Paraguai e México, nio adotou a tarifacio, optando em deixar a constatagio
para cada caso, de acordo com os critérios do juiz nos casos especificos.

* Codigo Civil Francés - Article 1674: Si le vendeur a été lésé de plus de sept douziemes
dans le prix d'un immeuble, il a le droit de demander la rescision de la vente, quand
méme il aurait expressément renoncé dans le contrat a la faculté de demander cette
rescision, et qu'il aurait déclaré donner la plus-value.

Codigo Civil Espanhol - Art. 1.291. Son rescindibles:

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

Codigo Civil Italiano - Art. 1448 Azione generale di rescissione per lesione [...].
L'azione non ¢ ammissibile se la lesione non eccede la meta del valore che la prestazione
eseguita o promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto.

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

Codigo Civil Boliviano - Art. 561.- (RECISION DEL CONTRATO POR EFECTO
DE LA LESION).

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

I1. La accidn rescisoria sélo serd admisible si la lesién excede a la mitad del valor de la
prestacion ejecutada o prometida. (Arts. 413, 563, 1277, 1278 del Codigo C1V1l)

Lei 1521/51 - Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real,
assim se considerando:

a) cobrar ]uros comissdes ou descontos percentuals sobre dividas em dinheiro
superiores a taxa permitida por lei; cobrar 4gio superior a taxa oficial de cimbio,
sobre quantia permutada por moeda estrangeira; ou, ainda, emprestar sob penhor que
seja privativo de instituicdo oficial de crédito;

b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do
valor corrente ou justo da prestacio feita ou prometida.
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Tanto a tarifagio como a discricionariedade judicial possuem vantagens e
desvantagens. Em relagio a tarifacdo, seu ponto positivo é a facilidade em que
o magistrado encontra para a constatagio da lesio, num legitimo aspecto de
seguranca juridica, nio dando azo para a voluntariedade e arbitrio dos juizes,
visto que nem todos possuem a sensatez e a prudéncia necessaria em seu agir
decisério devido ao desconhecimento do tema ou pela andlise superficial do
processo.!? Também nio gera interpretacdes divergentes ou conflitantes, criando
incertezas jurisprudenciais. O jurista italiano Roberto de Ruggiero afirma que:

Ardua e delicada é a missdo do legislador ao determinar até que ponto o livre
arbitrio do individuo, ao medir a equivaléncia das prestagdes foi superado pela
inexperiéncia, pelas necessidades urgentes ou por outras causas perturbadoras,
de modo que, faltando qualquer correspondéncia, se imponha um remédio legal
a favor do contraente lesado, visto que ou se adota um limite predeterminado e
se corre o risco de deixar sem tutela uma série de convengdes lesivas, ou nio se
adota um limite fixo e admite-se a impugnabilidade por lesdo cada vez que ha

uma grave desproporcdo, e entio corre-se 0 outro perigo de expor as convengdes
a impugnacdes caprichosas e arbitrarias (RUGGIERO, 1971, p. 276).

Entretanto, por se tratar de mero arbitrio do legislador, com base em
concepcdes provavelmente conjunturais sdcio-econdmicas, engessa a pratica
dos tribunais. Fundamentado num critério rigido, ndo autoriza a reprovag¢io
de negbcios que tenham alcancado muito proéximo do limite legal fixado, sem
configurar a lesio. E um facilitador da conduta de agentes inescrupulosos e
de ma-fé, que nio terdo a dificuldade de se proteger da intervencio judicial ao
estipular avencas flagrantemente abusivas, mas dentro dos padrées minimos
estipulados legalmente. Caio Mario da Silva Pereira tece a seguinte critica
a tarifacio: “E que qualquer tarifa seria arbitraria, com o inconveniente da
inflexibilidade. Um contrato, cujo desequilibrio de prestacdes seja evidente,
deve suportar a impugnagdo por lesio” (PEREIRA, 1994, p. 188).

Uma regra rigida que o juiz deve aplicar sem reflexdes ou ponderagdes
ndo &, por certo, o que exige uma sociedade dindmica, em constante evoluc¢io
cujo arcabouco juridico deve se flexibilizar frente as novas circunstincias nio
previstas pelo legislador. As clausulas gerais e os conceitos legais indeterminados
tornam-se as chaves de abertura do claustro em que se encontra o ordenamento
juridico. Ao utilizar a tarifacdo ou tabelamento o legislador retroagiria na escala

1 Considerando-se o fato de que tanto os juizes de primeiro grau como os tribunais
estio com excessos de processos e uma analise minuciosa em cada caso exigiria
uma atenc¢do e dedicagdo sobre-humana, muito mais proxima e condizente do juiz-
personagem Hércules, de Ronald Dworkin (2002), em sua obra Levando os direitos a
sério.
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evolutiva do Direito Civil e das técnicas legislativas, o que nio se mostra mais
adequado e eficaz, ao contrario, faz com que o juiz nido puna o ardil utilizado
pelo contraente de méa-fé. Como defende Anelize Becker:

O emprego de conceitos indeterminados mostra-se, portanto, muito mais
eficaz e adequado para uma valorizagio realista do caso concreto, na medida
em que possibilita ao juiz verificar a gravidade da despropor¢io da forma
mais consentdnea possivel com as circunstincias concretas (BECKER, 2000,
p. 1134).

Pelo que se percebe, a sistematica da tarifagio é mais adequada aos
ordenamentos que possuem o requisito puramente objetivo. Tal rigidez parece
ser valida quando ha seguranca nas transa¢des que nio sdo influenciadas pelos
elementos subjetivos, como a premente necessidade ou a inexperiéncia do
contraente que, se a tivesse, ndo contrairia o negocio. Neste sentido, Vladimir
Mucury Cardoso defende:

A exigibilidade do segundo requisito [subjetivo], a nosso ver, afasta a 1nseguranga
que poderia advir da auséncia de taxa preestabelecida, uma vez que nio é mais
a pura despropor«;ao suficiente para invalidar o ato. Assim, passa a ser possivel
sopesar as circunstincias concretas, de modo a apreciar se, em cada caso, o

desequilibrio porventura existente é ou nio suficiente para conﬁgurar a lesio
(CARDOSO, 2008, p. 208).

Mas entio, se a conclusio é no sentido de que o melhor sistema é o da
indeterminagdo do conceito, ou seja, sem a tarifagio, o que se podera entender
como prestacio manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta,
elemento objetivo que constitui a lesio? Qual a sua mensuragio?

Adauto de Almeida Tomaszewski defende a ado¢io de um patamar em torno
de 50% a 60%, e explica com o seguinte exemplo:

[...] se nas mesmas condi¢des, adquiriu um bem por preco que exceda, em 50%
o seu valor, de igual maneira deveria incidir a norma do artigo 157 do Cddigo
Civil. Por intermédio deste raciocinio, se um individuo “A” aliena bem seu,
sob os requisitos da aludida norma, por R$50.000,00 mas o valor deste supera
R$100.000,00, ou, se adquire por valor superior a R$75.000,00 um bem cujo
valor somente alcanga R$50.000,00, entio a lesio estd de plano configurada
e sob patamares razoaveis. Alids, por falar em razoabilidade, é este mesmo
raciocinio que deve nortear o operador do Direito, se os valores mencionados a
titulo de exemplo oscilarem para um pouco a mais ou para um pouco a menos
(TOMASZEWSKI, 2005, p. 15; grifo nosso).

Ja Roberto Senise Lisboa afirma que:

A falta de pardmetro no novo Codigo Civil impede que se considere tal
percentual como férmula absoluta. Saliente-se ainda que a lei de crimes contra
a economia popular considera desproporcional a prestagio que excede em um
quinto (20%) do valor do bem oferecido. O percentual estabelecido por essa lei
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pode ser adotado pelo juiz ao analisar o caso concreto, mediante a aplicagio da
analogia (LISBOA, 2009, p. 401)."

Nio obstante a este entendimento, aqui se defende que devera ser considerado
como elemento objetivo todo aquele desequilibrio induvidoso e inquestionével,
em que a disparidade entre as prestagées é injustificivel, revelando-se inaceitavel
segundo os ditames da equidade, nio se optando pela ado¢do de um patamar
certo, pois que seria 0 mesmo que tarifar o elemento objetivo. O jurista argentino
Santos Cifuentes assevera que:

A vantagem obtida deve ser evidente, no sentido de demonstrativa de uma
grande diferenca que nio deixe margem de davidas. Além disso, ha que ser,
também, injustificada, ou seja, desprovida de um motivo verdadeiro, como, por

exemplo, um grande valor afetivo que tenha feito com que a suposta vitima
admitisse pagar um pre¢o desproporcionado (apud CARDOSO, 2008, p. 210).

Para Caio Mario da Silva Pereira serd apurado objetivamente a lesio “na
despropor¢io evidente e anormal das prestagdes, quando um dos contratantes
aufere ou tem possibilidade de auferir do contrato um lucro desabusadamente
maior do que a contraprestagio que se obrigou” (PEREIRA, 1994, p. 187).

Sustenta-se a ideia de que o juiz, ao analisar o elemento objetivo no caso
concreto, ante a auséncia de tarifacio, deve colocar toda a sua experiéncia e agir
com prudéncia inerente a nobre fun¢io que exerce. Neste ponto é forcoso pedir
auxilio a Rodolfo Luis Vigo, que defende que a prudéncia juridica possui duas
dimensdes, sendo uma cognitiva (de deliberacio e de juizo de eleicio) e outra
preceptiva, e tem como objeto deliberar sobre as condutas juridicas possiveis e
julgar qual é a preferida. Para ele,

a interpretagio da lei serdi um esfor¢co metddico da razio pritica em nivel
prudencial, tendo por finalidade determinar, em certas circunstincias e a partir
do seu texto e demais elementos do ordenamento juridico, um ’seu’ de alguém,

dando as razdes e argumentos que permitam respaldar e fundar a conclusio a
que se chegou (VIGO, 2005, p. 109).

Este mesmo jurista entende que

Optar pela natureza prudencial do raciocinio juridico interpretativo nos protege
de certo relativismo em que incorrem aqueles que contemporaneamente recorrem
exclusivamente a retorica. A prudéncia implica a superacio das explicacdes
meramente racionais, 20 modo de Savigny ou da “jurisprudéncia de conceitos”,
ou das exclusivamente voluntaristas como as de Kelsen. Além disso, também
previne contra o risco de incorrer num historicismo destruidor do permanente

"' De observar que este autor acaba entrando em contradigio com aquilo defendido
anteriormente acerca do preco justo, quando diz: “E, portanto, preco nio lesivo, nio
inferior & metade do preco comum” (LISBOA, 2009, p. 400).
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ou num imobilismo que nos faca esquecer o contingente e o mutavel, como
também destaca o individual ou o particular, mas sem marginalizar o geral ou o
arquitetonico. Por fim, igualmente possibilita a autonomia do juridico sem cair
em juridicismos que desumanizam, confiando além disso na informacio juridica,
sem deixar de destacar a importincia fundamental da experiéncia. E o retérico
implica a necessidade de mostrar a razoabilidade e justica da determinacio
juridica na conclusio do silogismo prudencial com a finalidade de persuadir
seus destinatarios. Ter presente dita arte da palavra e da controvérsia se vincula
a uma certa humanizacio do direito, exigindo razdes de quem exige, aconselha
ou ensina, para assim conseguir que se respeite 0 outro no ‘seu’ (suum) por meio
da persuasio e niao somente da ameaca. Para que a deliberagio desemboque
facil e corretamente no juizo de escolha, depois de valorar devidamente as
diferentes alternativas e confrontar as diversas fundamentacdes, deve fincar o
seu fundamento na arte da polémica e da persuasio (VIGO, 2005, p. 122).

Nio se pode negar que os conceitos abertos ou as clausulas gerais estdo
vinculadas a uma forca normativo-axioldgica aplicavel ao direito (ordenamento
juridico) pelo intérprete-juiz, constitui-se de uma busca na recuperacio dos
principios do direito aplicaveis ao que Dworkin denomina de hard cases ou aos
“casos dificeis”.

Assim, quando se depara com um caso de dificil solugio, como é a
interpretacio do elemento objetivo da lesio contratual, que dependera de cada
caso concreto, o intérpretejuiz poderd utilizar critérios extra-juridicos para
resolvé-lo. Todavia, quando desta forma age, utilizando outros métodos que
ndo os especificamente previstos pelo direito, ndo esta aplicando este, mas esta
“inventando” o direito de certo modo. Noutras palavras, estd ultrapassando os
limites do Direito - a lei como sua fonte - dentro de uma concepgio positivista
de Hart, pois sua regra de reconhecimento se constréi precisamente para
identificar o direito.

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

A légica do humano ou do razoavel é uma razio impregnada de pontos de vista
estimativos, de critérios de valoracdo, de pautas axiologicas, que ademais trazem
COnSlgO a orgamzagao dOS ensinamentos recebldos da experlenc1a proprla ou

da experiéncia do proximo através da histéria. (RECASENS SICHES, 1975, p.
642).2

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

12 La logica de lo humano o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de
vista estimativos, de critérios de valoracion, de pautas axiologicas, que ademas lleva a
sus espaldas como allenacionamiento las ensinanzas recibidas de la experiencia, de la
experiencia propria o de la experiencia del préximo através de la historia.
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chegar a intui¢do sobre a justica® do caso concreto (ou, se preferir, 2 menor

injustica, dependendo o caso) nio separa sua opinido sobre os fatos das

dimensdes juridicas desses mesmos fatos. Tomaszewski complementa que:
Isto faz com que a fung¢do do juiz, embora mantendo-se dentro da observincia
do Direito formalmente valido, seja sempre criadora, por alimentar-se de um
amplo complexo de valoragées particulares sobre o caso concreto. |...] Recaséns
Siches explicava que a estimativa juridica informa ao intérprete sobre quais sio
os valores cujo cumprimento deve ou ndo ser perseguido pelo Direito, tais como
justica, dignidade da pessoa humana, liberdades fundamentais do homem,
seguranca, ordem, bem-estar geral e paz. Entretanto existem outros que podem
ser englobados no conceito do que tradicionalmente se denomina prudéncia,
sensatez, equilibrio, p0551b111dade de prever as conseqiiéncias da aplica¢io da
norma e sopesar entre varios interesses contrapostos, legitimidade dos meios
empregados para atingir fins justos, etc. (TOMASZEWSKI, 2006, v. 2, p. 13) []
Esta teoria, construida de forma compativel com todos os anseios de uma época,
da ao operador, principalmente ao julgador, uma atividade criadora, imbuindo-o
do objetivo maior do Direito (TOMASZEWSKI, 2006, v. 2, p. 29). [...] Desta
forma, a interpretacio deve operar-se dentro de critérios de razoabilidade, de
sorte que o Direito seja entendido com vistas a realidade, para atingir seu objetivo:
regular comportamentos sociais. O Direito nio deve se ocupar dos homens, mas
da sua conduta (TOMASZEWSKI, 2006, v. 2, p. 30). (Grifos nosso).

Desta forma, se depreende duas consideracdes a tecer sobre esta analise do
elemento objetivo. A primeira é que ndo se pode haver um parametro rigido
para a configuragio da lesdo, como a metade (50%), vinte por cento (20%) ou
vinte e cinco por cento (25%), do valor a prestagio oposta. Admite-se a extrema
dificuldade de se apreender contornos para sua configuragiao. Dependera sempre
da natureza do negodcio e do valor posto em questio. Imagine-se um veiculo
modelo fusca, marca Volkswagen, de ano de fabricacio 1966, em péssimo estado
de conservagio. Se colecionadores pagarem por ele o preco de mercado no valor
de R$ 2.000,00 (dois mil reais) e o proprietario o vender por R$ 1.000,00 (mil
reais) 4 Gnica pessoa interessada dentro de um periodo consideravel de oferta
nos classificados de periddico local, por exemplo, ndo se podera afirmar que
houve lesio, ainda que existente um elemento subjetivo. No maximo se podera
alegar que houve um mau negbcio. Mas ndo da ensejo a rescindibilidade da
venda pela lesio.

Outro exemplo em que ndo se configura a lesio é o do adquirente que
paga, ao adquirir uma carta de crédito recém contemplada de consércio de
automoveis, além das trés parcelas que o alienante ja havia pago, um agio de

13 E aqui se evita definir o que seja “justi¢a”, pois dependeria da analise e ado¢io de uma
das varias teorias que tratam do assunto. Tem-se como justica aquilo que o magistrado
entendera valido e aplicavel no caso concreto.
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mais de 100% (cem por cento) sobre elas para obter o beneficio. Assim, se cada
parcela corresponde a R$ 400,00 (quatrocentos reais) e ele pagar R$ 2.500,00,
sabe que R$ 1.300,00 (mil e trezentos reais) referem-se a pagamento de 4gio. Em
contrapartida, recebe a vantagem de nio esperar qualquer sorteio para somente
ser contemplado no futuro e poder faturar logo o veiculo.

Porém, se uma viava ja em idade avancada possuir um Gnico imével, cujo
valor de mercado é R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), conforme se verifica
em negocios realizados no mesmo periodo e com imovel equivalentes, ou
seja, de mesma localidade e nivel de acabamento, e vender o imével por R$
600.000,00 (seiscentos mil reais), o elemento objetivo da lesdo se configura, pois
se trata de uma evidente desproporcio.

Importa, pois, uma evidente disparidade entre as prestacdes e que dependera
da natureza contratual e também dos valores que se discutem. O patamar
podera ser em torno de 50% (cinqlienta por cento) ou mesmo 1/5 (um quinto),
mas exige-se sempre o agir prudencial do magistrado e que motive sua decisio
com base nisto e de acordo com a natureza do negdcio. Uma venda de imével
com uma despropor¢io de 15% (quinze por cento) ndo pode ser considerada
lesiva, mas a estipulagdo deste patamar em juros remuneratérios mensais num
contrato de matuo entre particulares (lesio usuraria), sim.

Esta dificuldade no vislumbre dos contornos de sua configura¢io dependera
realmente da apreciagio judicial e nio se deve fazer alarde em relacio a isto,
como sendo algo monstruoso ou fora de qualquer conexdo com a realidade.
Numa atenta analise do cotidiano judicial, esta mesma tarefa ocorre diariamente
nas varas civeis com a configura¢io do dano moral e sua liquidacao, visto
que inexistem patamares certos, devendo a sensatez e prudéncia do magistrado
substituir a sua tarifa¢io. Quando do inicio da aplicacio do dano moral nos
tribunais patrios, o alvorogo em torno da possivel inseguranca juridica também
deu azo a intimeros debates que atualmente se encontram superados devido a
pratica atual.

O instituto da lesio, revigorado com o Codigo Civil de 2002, acredita-se,
seguird o mesmo caminho tracado pelo dano moral, a partir de seu estudo
sistematico pela doutrina e por sua apreciagio pelos tribunais patrios. Dai a
importincia de seu estudo e dominio sobre o tema.

Nio se pode, ainda, deixar de lembrar que a auséncia de tarifagio ou
pardmetros rigidos na configuracio do elemento objetivo estd de acordo com
as diretrizes do movimento pds-positivista e também com os mais modernos
Codigos Civis e legislages de outros paises que recepcionam o instituto da
lesao.
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A segunda consideracgio é no sentido de que a manifesta despropor¢io na
prestacdo, para que ocorra a lesao, nio depende somente das principais prestacdes
estipuladas no contrato, mas de todo o seu conjunto, inclusive das acessorias
e também nos beneficios patrimoniais desmesurados, excessivos, ainda que as
prestacdes em si possam parecer, em principio, equilibradas. Assim, a lesio pode
ndo estar localizada no preco propriamente dito, mas na concessao de um prazo
exageradamente dilatado, na estipulagio de penalidades demais rigorosas para
uma das partes, etc. Dai o motivo do aplauso a redagio do art. 282 do Codigo
Civil de Portugal, ao se referir a “beneficios excessivos ou injustificados e nio a
tradicional expressio manifestamente desproporcional ao valor da prestagao”. 1

Destarte, observe-se o contido no art. 413 do Cédigo Civil,’® em que o
magistrado podera reduzir equitativamente a clausula penal “se a obrigacio tiver
sido cumprida em parte, ou se o seu montante for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do nego6cio.”

Desta forma, no exemplo da viGva que vende seu movel, se na analise das
clausulas contratuais houver alguma que justifique a diminui¢ido do preco do
imével, como um comodato ou usufruto vitalicio em seu favor, para que habite
0 mesmo até sua morte, aliado a uma renda vitalicia significativa, ou a prestagio
de determinados servigos, o elemento objetivo da lesio pode ser afastado e, por
conseguinte, sua propria configuragio. Mas, ressalve-se, de acordo com a analise
judicial das circunstincias apresentadas.

Silvio de Salvo Venosa menciona que o requisito objetivo se configura pelo
lucro exagerado (2007, p. 413). E merecedora, todavia, uma explicacio acerca da
intima relagio entre lesdo e lucro, pois este, pelo sistema capitalista, é nio apenas
licito, mas a finalidade de qualquer atividade empresarlal € ndo apresenta, em
regra, limites, diante das praticas empresariais atuais. E o que sera tratado no
topico seguinte.

4 A IDEIA DE LUCRO

E mister também abordar neste artigo a questio da diferenca entre a lesio
num contrato e a aquisi¢io de lucro, considerando nio se olvidar do sistema

* Art. 282° do Cédigo Civil de Portugal: E anulavel, por usura, o negoc10 juridico,
quando alguém, explorando a situacio de necessidade, inexperiéncia, ligeireza,
dependéncia, estado mental ou fraqueza de caracter de outrem, obtiver deste, para si
ou para terceiro, a promessa ou a concessio de beneficios excessivos ou injustificados.

5 Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagio
principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negbcio.
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capitalista que se impde atualmente na nova ordem econdémica mundial. A
diferenca entre a lesio e o lucro, que nio é proibido, podera depender da otica
pela qual se analisa a questio. Enquanto o lesado sente-se ofendido pelo prejuizo
que teve com a celebracio do suposto viciado negdcio, a outra parte encontra
nele uma atividade lucrativa, ainda mais em se tratando de atividade empresarial.

O lucro nada mais é do que aquilo que excede o valor de custo da mercadoria
quando negociada. Como valor de custo da mercadoria se compreende todo
aquele despendido na forma¢io da mercadoria, como matéria prima, meios
de producio (energia e equipamentos usados), forca de trabalho (salarios dos
empregados), tributos e logistica. Além disso, atualmente a gestio empresarial
deve incorporar neste valor outros fatores que encarecem a mercadoria, como
uma margem de previsio de inadimpléncia, seguros diversos e, em alguns casos,
royalties devido a direitos autorais e intelectuais.

Aquilo que exceder este preco de custo da mercadoria ou servigo atualmente
é considerado como [ucro. Ressalte-se que, devido a ndo mais ampla influéncia
da Igreja Catélica, como ocorria nos tempos medievos, atualmente o lucro é
algo normal e corriqueiro, sendo imprescindivel para a manuten¢io do sistema
capitalista e o objetivo de toda atividade empresarial ou negocial.

Possui o lucro uma margem variavel de cada produto considerada sua
utilidade e também a proporcionalidade entre maior ou menor procura e oferta
no mercado, que o regulard com vistas também na concorréncia empresarial
apresentada, seja interna (nacional) ou externa (estrangeira).

De observar que os economistas sio praticamente undnimes ao afirmarem
que, em regra, ndo existem limites ao lucro, mas nio devem ser considerados
exagerados ou exorbitantes, devendo guardar uma minima proporcionalidade
com a realidade social. Dai a importincia da concorréncia no mercado para
regular e frear eventuais abusos cometidos nos mais variados setores da economia
e a intervencio estatal por intermédio do dirigismo governamental.

Assim, € possivel a existéncia de até mil por cento de lucro sobre o valor da
mercadoria, sem que haja interferéncias governamentais, desde que inexista a
formacio de cartéis no setor ou alguma forma de desleal concorréncia. Nao é raro
encontrar produtos de decora¢io em lojas de grifes vendidos por quase (ou mais
de) R$ 1.000,00 (mil reais) enquanto os mesmos produtos podem ser encontrados
em lojas de artesanato ou lojas ditas “populares” por menos da décima parte
deste valor. Nio havera, entio, neste caso, a ocorréncia de lesio contratual, visto
se tratar de oferta publica de mercado, em que o consumidor poderia e deveria
saber pesquisar melhor a escala de precos dos pretendidos produtos. Além
disso, é comum que produtos adquiridos em shopping centers tenham precos
mais elevados em razio da comodidade encontrada e proporcionada, como
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estacionamento facilitado, seguranca privada, ar condicionado interno, ampla
area de lazer, etc. Ademais, por se tratar de produtos de decoracio, trata-se de
despesas nio essenciais, supérfluas, pomposas ou de ostentagio, nio guardando
propor¢io com a premente necessidade de aquisicio.
E bem verdade que o lucro nio encontra, em principio, limite, tanto que
assim decidiu o Tribunal de Justica do Parana, em recente acordio:
Diante da inexisténcia de limita¢do legal para o lucro da Instituicio Financeira,
a simples alegacio de que o “Spread” foi superior a 20% ndo é capaz de ensejar a
configuracio do desequilibrio contratual, eis que o referido “Spread” é comparado
a0 “lucro bruto”, logo, para se verificar o abuso deve-se demonstrar cabalmente
que retirando-se os custos da captacdo permaneca, ainda, um lucro exagerado,

fato este nio demonstrado nos autos. (TJPR - 15° C.Civel - AC 0536013-0 -
Paranavai - Rel.: Des. Jucimar Novochadlo - Unanime - J. 26.11.2008).

Contudo, as praticas governamentais de interven¢do na economia ocorrem
sempre que se percebe um desequilibrio nos setores essenciais ou mais
importantes. Tais praticas, também chamadas de dirigismo estatal, interferem ou
na area de tributagdo, aumentando ou diminuindo as aliquotas que incidem no
setor, ou proibindo determinadas praticas empresariais, ou fomentando outras,
com a concessdo de créditos empresariais para a formagio de concorréncia no
setor. Outras vezes consistem na concessio ou restri¢io de crédito ao consumo
de determinados produtos ou servigos, sempre visando seu aperfeicoamento
ou diminui¢io de producio. Esta interferéncia funciona como uma orquestra,
cujo maestro, o Estado, deve se atentar para que os instrumentos estejam sempre
afinados e sintonizados com a partitura que se executa.

O Brasil ja teve experiéncias com um forte dirigismo estatal na economia,
como ocorreu com o tabelamento de pregos de produtos essenciais ao consumo,
inclusive com a sua limitagio de aquisicao por consumidor. Infelizmente, como
se vem percebendo, a tendéncia jurisprudencial é a liberacio generalizada e
ilimitada dos lucros bancarios por alguns tribunais, com algumas excecdes.'
Neste caso, é de se questionar se o legislador nio deveria impor limites razoaveis

16 EMENTA: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 52, XXXII, DA CB/83. ART.
170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE SUA ABRANGENCIA A DEFINICAO
DO CUSTO DAS OPERACOES ATIVAS E A REMUNERACAO DAS OPERACOES
PASSIVAS PRATICADAS NA EXPLORACAO DA INTERMEDIACAO DE DINHEIRO
NA ECONOMIA [ART. 3¢ § 2%, DO CDC]|. MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER
DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO CODIGO CIVIL. 1. As instituicoes
financeiras estdo, todas elas, alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor. 2. "Consumidor", para os efeitos do Codigo de
Defesa do Consumidor, é toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatirio
final, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. O preceito veiculado pelo art. 3°,
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aos lucros das institui¢des financeiras e de crédito com maior comprometimento,
apesar dos esforcos praticados, como a delimitagio do rol de tarifas possiveis
de serem praticadas, dando maior transparéncia e clareza aos consumidores,
tudo conforme as Resolucdes do CMN n. 3.516, 3.517 e 3.518, e as Circulares
do Banco Central n. 3.371 e 3.377. Nio obstante a isso, percebe-se uma nitida
tentativa do Governo Federal em ndo assumir uma disputa direta no sentido de
limitar o lucro das institui¢des bancarias e de crédito, optando por adotar uma
conduta de espera que a concorréncia entre elas seja a melhor solugio.

Entio, como conciliar a ideia de lucro bancario com o instituto da lesio?

§ 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em coeréncia com
a Constitui¢do, o que importa em que o custo das operagdes ativas e a remuneracio
das operacdes passivas praticadas por instituicdes financeiras na exploragio da
intermedia¢do de dinheiro na economia estejam excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao
Conselho Monetario Nacional incumbe a fixa¢do, desde a perspectiva macroeconémica,
da taxa base de juros praticivel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil
estd vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as institui¢des financeiras, em especial
na estipulagdo contratual das taxas de juros por elas praticadas no desempenho
da intermediagio de dinheiro na economia. 6. Acio direta julgada improcedente,
afastando-se a exegese que submete s normas do Codigo de Defesa do Consumidor
[Lei n. 8.078/90] a defini¢io do custo das operagdes ativas e da remuneracio das
operacdes passivas praticadas por institui¢des financeiras no desempenho da
intermediac¢do de dinheiro na economia, sem prejuizo do controle, pelo Banco Central
do Brasil, e do controle e revisio, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto
no Cédigo Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou
outras distorgdes na composicio contratual da taxa de juros. ART. 192, DA CB/88.
NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR EXCLUSIVAMENTE PARA
A REGULAMENTACAO DO SISTEMA FINANCEIRO. 7. O preceito veiculado pelo art.
192 da Constitui¢io do Brasil consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins a
serem perseguidos pelo sistema financeiro nacional, a promoc¢io do desenvolvimento
equilibrado do Pais e a realizacdo dos interesses da coletividade. 8. A exigéncia de
let complementar veiculada pelo art. 192 da Constituicio abrange exclusivamente
a regulamentacio da estrutura do sistema financeiro. CONSELHO MONETARIO
NACIONAL. ART. 4°, VIII, DA LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE
A CONSTITUICAO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZACAO DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE RESOLUCOES QUE EXCEDEM ESSA MATERIA. 9.
O Conselho Monetario Nacional ¢é titular de capacidade normativa — a chamada
capacidade normativa de conjuntura — no exercicio da qual lhe incumbe regular,
além da constituicao e fiscalizacio, o funcionamento das institui¢des financeiras,
isto &, o desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o
quanto exceda esse desempenho nio pode ser objeto de regulacio por ato normativo
produzido pelo Conselho Monetario Nacional. 11. A produgdo de atos normativos
pelo Conselho Monetario Nacional, quando ndo respeitem ao funcionamento das
instituicdes financeiras, é abusiva, consubstanciando afronta a legalidade. (STF.
Tribunal Pleno. ADI 2591, Rel.: Min. Carlos Velloso, Rel. p/ Acoérdio: Min. Eros
Grau, julgado em 07/06/2006, DJ 29-09-2006).
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Note-se que a espécie ai tratada é da lesdo usuraria. Mesmo que as praticas destas
institui¢des de crédito sio evidentemente desproporcionais, ou seja, presente
o elemento objetivo da lesio, nem sempre se pode comprovar o elemento
subjetivo para a configuragio da lesio e o pleito da rescindibilidade contratual.

4.1 Do Momento de Apreciagio da Lesio

Dispde o § 12 do art. 157 que a desproporcio das prestacdes serd apreciada
segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado, seguindo uma
tradi¢do de varios outros codigos, como percebido em topico anterior.

Uma indagagio pertinente é no sentido de se a lesio podera ser apreciavel
no momento anterior da celebracio da promessa contratual, isto é, no contrato
preliminar. Entende-se que nio, sendo apenas possivel sua constatagio na
formagio do contrato, eis que se constatada a existéncia dos elementos
objetivo e subjetivo, suscitados pelo caput do art. 157, ha justo motivo para
a sua nio celebragio, ndo acarretando qualquer discussdo acerca de eventual
responsabilidade civil dai advinda.

De observar que este § 1° dispde apenas do elemento objetivo, e nio do
elemento subjetivo. Assim, se a premente necessidade existir no momento da
celebracio do contrato preliminar, ou seja, da transacio econémica, mas nio no
momento da celebra¢io do contrato, isto é, da operacio econémica, nao havera
lesdo, eis que seria possivel seu desfazimento ou justa recusa de sua contratacgio.
Havera, portanto, a convalida¢io do ato.

4.2 Do Desaparecimento posterior da Desproporgio entre as Prestagées
ou do Reequilibrio Automatico da Avenga

A desproporgio entre as prestagdes pode desaparecer em momento posterior
a celebracio do contrato. A controvérsia reside em saber se ocorrendo isto a
lesio desaparecera, tornando o contrato inatacavel ou ainda discutivel. O que
se busca compreender, destarte, é a possibilidade ou nio de um reequilibrio
automatico da avenca.

O art. 1448, parte 3, do Codigo Civil da Italia determina que “a lesdo deve
perdurar até o tempo em que a agio é proposta”.!” Também o art. 954, item
3, do Cédigo Civil Argentino dispde a este respeito: “Os calculos deverdo se
fazer segundo valores ao tempo do ato e a desproporc¢io devera subsistir no
momento da ac¢io”.!®

17 La lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda é proposta.
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Saliente-se que o desequilibrio objetivo pode desaparecer em momento
posterior pelos seguintes motivos, além da imposicio judicial:

a) pela vontade das partes;

b) pela oscila¢io do valor das prestagdes.

O primeiro motivo se da de maneira 6bvia, pela transacio entre os contraentes
com o fim ou de desfazimento do objeto ou com a sua manutencio, oferecendo
suplemento suficiente ou com a reducio do proveito. Ocorrendo esta hipotese,
é possivel que a lesdo seja afastada desde que restabelecido o equilibrio objetivo
contratual.

Pelo segundo motivo, a oscilagio do valor das prestagcdes pode decorrer
naturalmente tanto pela desvalorizagio da prestagio considerada de maior
valor como pela valorizagio daquela de menor valor, ou ambas. Caio Mario da
Silva Pereira entende que havendo isto o lesado nio pode alegar lesio, e requerer
consequentemente sua anulabilidade, pois nao mais existe a desvantagem, neste
sentido:

Na verdade, desde sua origem o instituto se apresenta como filho da eqiiidade,
e seu objetivo tem sido a comutatividade. Ora, é desconforme a equitatividade e
escapa a equivaléncia das prestagdes o poder uma das partes acionar a outra por
lesdao, se no momento em que ingressa em juizo as prestacdes ja se equipararam,
ainda que por motivo independente da vontade das partes. Obviamente sera
injustica contratual, e, pois, infracio da equidade, que o contratante possa

alegar uma desvantagem quando, no momento em que a invoca, tal dano ja é
inexistente (PEREIRA, 1994, p. 176).

Discordando de tais alega¢des, ha quem as fundamente no préprio direito
obrigacional, visto que a hipotese seria equivalente a do art. 234 e 492, ambos do
Codigo Civil” (CARDOSO, 2008, p. 254), ou seja, equiparado ao perecimento
do objeto. Apenas para corrigir esta imprecisdo, tratar-se-ia na verdade de
prestacido equivalente a deteriora¢do ou perecimento nio de bem em obrigagio
de restituir, e ndo em obrigacio de dar coisa certa. A regra a ser aplicavel, entdo,
seria a contida nos arts. 239 e 240 do Cddigo Civil, in verbis:

18 Los calculos deberdn hacerse segtin valores al tiempo del acto y la desproporcion
debera subsistir en el momento de la demanda.

19 Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor,
antes da tradi¢do, ou pendente a condicido suspensiva, fica resolvida a obrigacio
para ambas as partes; se a perda resultar de culpa do devedor, respondera este pelo
equivalente e mais perdas e danos.

Art. 492. Até 0o momento da tradigio, os riscos da coisa correm por conta do vendedor,
e os do preco por conta do comprador.
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Art. 239. Se a coisa se perder por culpa do devedor, responderd este pelo
equivalente, mais perdas e danos.

Art. 240. Se a coisa restituivel se deteriorar sem culpa do devedor, recebé-la-a
o credor, tal qual se ache, sem direito a indenizacio; se por culpa do devedor,
observar-se-a o disposto no art. 239.

Acrescenta-se a este entendimento, a equipara¢io da lesio com o instituto
correlato do enriquecimento sem causa. Nao se pode deixar de comparar, entio,
com a hipétese prevista da auséncia superveniente da causa do enriquecimento,
contida na disposi¢ao do art. 885 do Codigo Civil, pois: “A restituicio é devida,
nio s6 quando ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas
também se esta deixou de existir”.

Como resolver, entio, tal questio? Entendese que o que se busca com a
vedagdo da lesio é a justica contratual, com o equilibrio das prestagdes. Se
a vitva que vendeu a casa alegar lesio e, posteriormente, este imovel sofre
desabamento por causas naturais, nio hd o que se pleitear, visto que mesmo
que se o contrato fosse rescindido e retornado ao status quo ante, o objeto
mesmo assim pereceria. Seria até pior para o lesado, se aquele que se beneficiou
com o contrato concordasse com a agdo proposta e exigisse a devolugio
daquilo que pagou, se o bem perecesse supervenientemente a propositura da
acdo de rescindibilidade. Haveria muito mais prejuizo ao lesado, outrossim,
possibilitando o favorecimento do explorador ou do beneficiado com o
contrato eivado de lesdo.

Compreende-se que a solu¢dio mais justa ao caso seria, portanto, a
impossibilidade de discussio da lesio se houvesse o restabelecimento
superveniente do equilibrio contratual por motivos ou acontecimentos alheios
as partes, restaurando, desta forma, a equidade e eliminando o defeito.

4.2.1 Lesdo superveniente

Ante a grande similitude que a lesio contratual possui com a onerosidade
excessiva, ¢ imperioso algumas consideracdes sobre o assunto. E facil a
constatacio de que ambos institutos guardam o ponto em comum de objetivar
a manutenc¢io do equilibrio contratual. Contudo, além de seus elementos
especificos, a primeira se concentra no momento da formagio do contrato,
enquanto a segunda se forma a partir de um contrato avencado de maneira
ainda equilibrada, e s6 depois é que se desconstroi tal equilibrio.

A onerosidade superveniente encontra diferencas elementares entre a
disposi¢io do atual Coddigo Civil e a do Coddigo de Defesa do Consumidor.
Nesta legislacio consumerista, o art. 6° inciso V e o art. 51, inciso IV e § 19
inciso III, ndo exigem que os acontecimentos supervenientes modificadores da
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situagdo existente a época da celebracio dos contratos sejam imprevistos e nem
imprevisiveis. Basta que onerem excessivamente o consumidor para ensejar a
revisio do contrato. Nio se estd, neste caso, diante da teoria da imprevisio,
que exige, dentre outros elementos,” a imprevisibilidade dos acontecimentos e
a extrema vantagem para o credor. Estes elementos encontram-se, todavia, no
art. 478 do Codigo Civil, que faculta a resolugio dos contratos por onerosidade
excessiva, se nio modificados a patamares equitativos (de acordo com o art. 479
do Codigo Civil), nos seguintes termos:
Art. 478. Nos contratos de execugio continuada ou diferida, se a prestagio de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema Vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera
o devedor pedir a resolucio do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citagio.”!

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
eqiitativamente as condi¢des do contrato.

Observado, assim, uma relativa simetria entre os institutos, comprovando o
espirito do Codigo Civil, em evitar o desequilibrio contratual.

CONCLUSOES

O Cédigo Civil de 2002 contempla o instituo da lesio contratual em seu
art. 157 e possui dois elementos essenciais para a sua configuragio: um objetivo,
que é uma prestagio manifestamente desproporcional ao valor da prestagio
oposta, e outro subjetivo, que é ou a premente necessidade ou a inexperiéncia
de quem contrata.

O valor da prestagio oposta deve ser ndo o seu preco justo, mas o seu
valor de mercado, desde que as condi¢cdes do mercado estejam em situacio

2 Para um mais completo esclarecimento sobre a teoria da imprevisio, recomenda-se a
obra de Nelson Borges, A Teoria da Imprevisio no Direito Civil e no Processo Civil.
Sio Paulo: Malheiros, 2002.

21 Entretanto o Projeto de Lei n. 3.619/2008, do Sr. Dep. Fed. Carlos Bezerra, apresenta
a seguinte proposta de alteragio da redagio do art. 478 do Céddigo Civil: “Nos
contratos de execuc¢do continuada ou diferida, se a prestacio de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios podera o devedor pedir a resolucio do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirio a data da citagdo”. De nossa parte
acreditamos ser merecedor de aplausos tal iniciativa, vez que se adéqua a linha de
entendimento do Codlgo de Defesa do Consumldor (arts. 6%V, e 51, IV e § 1°,
III). Segundo a proépria justificativa do projeto, Desnecessarlo pois, que o fator
de desequilibrio, ocorrente durante o cumprimento do contrato, seja previsivel ou
nio. Tem-se pois, que ocorrido um evento extraordinario que torne insuportavel a
contraprestagao, lmpoe se a revisio contratual”.
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equilibrada, na medida do possivel. Tolera-se, assim, razoavel margem de erro
na determinacio do preco de mercado e isso ja impde, por si sO, a aceitacio de
razoaveis diferencas. Desta forma, nem toda despropor¢io interessa ao Direito
e nem qualquer divergéncia de valor entre os bens de mesma natureza ou
equivalentes acarreta a lesdo.

De acordo com as diretrizes pds-positivistas e com a tendéncia dos codigos
mais modernos que recepcionam o instituto da lesio, nio se pode haver um
pardmetro rigido para a configura¢io da despropor¢io entre as prestacdes.

A manifesta despropor¢do na prestagio, para que ocorra a lesao, nio depende
somente das principais prestacdes estipuladas no contrato, mas de todo o
seu conjunto, inclusive das acessérias e também nos beneficios patrimoniais
desmesurados, excessivos, ainda que as prestagdes em si possam parecer, em
principio, equilibradas.

O magistrado deverd utilizar o seu agir prudencial na apreciagio do
elemento objetivo da lesio contratual. E por meio de sua experiéncia (inclusive
de vida) que podera auferir a existéncia ou nio do instituto lesivo no contrato
em analise em cada caso concreto de acordo com as circunstincias percebidas
e apresentadas pelas partes. Nao ha uma férmula exata para sua apreciagio,
considerada a auséncia de tarifagio da lesdo, critério este também adotado pela
legislacio de varios outros paises. Agiu bem, portanto, o legislador patrio em nio
engessar a caracteriza¢do lesiva com determinada porcentagem, possibilitando,
destarte, a adequagio do caso concreto naquilo considerado justo pelo juiz
segundo os critérios extra-juridicos porventura existentes e também de acordo
com as exigéncias locais.

O lucro da atividade negocial nio deve ser considerado como uma manifesta
despropor¢io das prestagbes opostas, vez que aquele nio comporta limites,
segundo o sistema capitalista. Contudo, deve-se evitar situa¢des anormais no
mercado (monopdlios, oligopodlios e formagio de cartéis) com a auséncia de
dirigismo estatal nos mais diversos setores da economia e situa¢des de evidente
explorac¢do nas relagdes juridicas.

Dispde o § 1° do art. 157 que a desproporcio das prestagdes sera apreciada
segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado, seguindo uma
tradicdo de varios outros codigos.

A lesio ndo podera ser apreciavel no momento da celebra¢io da promessa
contratual, isto é no contrato preliminar, porque é apenas possivel a sua
constatacio na formagio do contrato, eis que se constatada a existéncia dos
elementos objetivo e subjetivo, suscitados pelo caput do art. 157, ha justo
motivo para a sua nio celebra¢ido, nio acarretando qualquer discussdo acerca de
eventual responsabilidade civil dai advinda.
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O desequilibrio objetivo pode desaparecer em momento posterior pelos
seguintes motivos, além da imposicio judicial:

a) pela vontade das partes;

b) pela oscila¢io do valor das prestagdes.

Compreende-se que a solu¢io mais justa em caso de desaparecimento
posterior da desproporc¢io entre as prestagdes ou do reequilibrio automatico
da avenca seria a impossibilidade de discussio da lesio se houvessem motivos
ou acontecimentos alheios a vontade das partes, restaurando, desta forma, a
equidade e eliminando o defeito.

A grande similitude que a lesio contratual guarda com a onerosidade
excessiva € de que ambos institutos tém como ponto em comum objetivar
a manutenc¢io do equilibrio contratual. Contudo, além de seus elementos
especificos, a primeira se concentra no momento da formagio do contrato,
enquanto a segunda se forma a partir de um contrato avencado de maneira
ainda equilibrada, e s6 depois é que se desconstroi tal equilibrio.
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