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Resumo

Na teoria contratual contemporanea, os principios classicos da autonomia
privada, da obrigatoriedade dos pactos e da relatividade devem ser relidos a
luz dos principios da boa-fé objetiva, da fungéo social e do equilibrio contratual.
O presente trabalho propbe o estudo do principio do equilibrio contratual em
perspectiva funcional, devendo o intérprete proceder a analise (ndo apenas das
prestacbes pactuadas expressamente, mas) da relacéo juridica como processo.
Empreende a analise critica das fontes e evolugéo do principio do equilibrio,
bem como da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.
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Abstract

In contemporary contract theory, the classic principles of the private autonomy,
the obligation of agreements and the relativity must be re-read in the light
of the principles of objective good faith, social function and the contractual
balance. This paper proposes the study of the principle of contractual balance
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in functional perspective, in which case the interpreter hereof shall examine
(not only the benefits expressly agreed upon, but) the legal relationship as
a process. Undertakes a critical analysis of the sources and evolution of the
principle of contractual balance, and the precedents of the Superior Court of
Justice on the subject.

Keywords: Contract law. Contractual principles. Structure and function.
Constitutional economic order. Functional balance.

1 Introducgao

A dogmatica civil tradicional ergueu-se baseada em categorias
abstratas: sujeito de direito, direito subjetivo, negdcio juridico, dentre
outras que permeiam a disciplina ha séculos. A técnica da abstragao fez-
se instrumento que atendia as finalidades principais e convergentes de
garantia da igualdade formal e da liberdade juridica, tendo como ponto
de referéncia o individuo e suas manifestacbes de vontade. Nesse
contexto ideoldgico, desenvolveu-se a teoria contratual classica.

A idealizagdo do conceito abstrato de sujeifo de direito e a
tutela de sua vontade livremente declarada revelaram-se importantes
formas encontradas pelos codigos oitocentistas para abolir privilégios e
tratamentos diferenciados presentes no contexto social e politico anterior,
de indole absolutista. Sedimentavam-se, assim, os ideais de igualdade
e de liberdade, baluartes do Estado Moderno. (RODOTA, 2007, p. 13).
Ao poder publico caberia assegurar as regras do jogo e o controle de
validade da atividade econ6mica privada, de modo a possibilitar o livre
trafegar das relagdes juridicas. Dai decorria a relevancia dos principios
da autonomia privada, da obrigatoriedade dos pactos e da relatividade
dos efeitos negociais. Hoje, tais principios conservam seu vigor, mas,
remodelados, atuam em paralelo aos principios da boa-fé objetiva, da
funcao social e do equilibrio contratual.

Cumpre destacar que, dos trés novos principios desenvolvidos
pela teoria contratual contemporanea, evidencia-se déficit no tratamento
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legislativo, doutrinario e jurisprudencial do equilibrio das prestacdes em
relagdo a seus congéneres boa-fé objetiva e fungao social. O fato de o
Cadigo Civil ndo ter abordado explicitamente o equilibrio ndo exclui a
importancia do principio na economia dos contratos, de modo que se faz
mister analisar seus fundamentos e fungdes no ordenamento juridico, a
bem de sua aplicacao pratica pelos operadores do Direito.

A Constituicao de 1988, por possuir feicdo compromissoéria, a
albergar zonas de tensdo entre ideias antagénicas, fixou, a um lado,
o principio da livre iniciativa e, a outro, o da solidariedade social, de
cuja compatibilidade se extrai a caracterizagéo do equilibrio econémico
das avengas. Sem descuidar da autonomia das partes, a axiologia
constitucional sugere a presenca do equilibrio entre as prestacoes
pactuadas, eis que a solidariedade rejeita o desequilibrio disfuncional.
Dai, portanto, desenvolver-se, neste artigo, contribuigcao no sentido de
descortinar limites e possibilidades do principio, por meio do oferecimento
de subsidios tedricos para que o equilibrio se faga instrumento dos
valores constitucionais. Assim, dentre as consequéncias da releitura do
principio, tem-se que o equilibrio, em perspectiva dindmica, ndo deve
ser aferido pontualmente com base em aspectos singulares do contrato,
mas sim tomando-se em conta a complexidade da relagdo em sua
inteireza, a caminho do que se pode denominar equilibrio funcional.

2. A perspectiva estatica do principio do equilibrio

A nogao de que os homens eram formalmente iguais em direitos
e livres em seu exercicio ensejou a formagao do Direito caracterizado
por alto grau de generalidade e abstracao, calcado em ideal cientificista,
supostamente apto a solucionar todos os questionamentos a partir
de esquemas ldgico-dedutivos — a forjar mecanismo assecuratério
da previsibilidade. Ndo obstante a importancia de tal construcéo,
considerando-se o contexto de ruptura com o modelo até entao vigente,
o procedimento da abstragdo acabou por implementar, por meio da
utilizacdo pratica de conceitos e categorias juridicas gerais, uma
espécie de neutralizacdo que ocultava a realidade, na medida em que
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a base sob a qual tal construgao foi erguida era a igualdade formal e,
consequentemente, a liberdade condicionada ao pertencimento de fato,
na tal categoria de sujeito de direito.

Explica-se: a igualdade formal, ou igualdade perante a lei, vincula
apenas o aplicador do direito, a impor que “toda norma juridica seja
aplicada a todos os casos que sejam abrangidos por seu suporte fatico,
e a nenhum caso que nao o seja, o que nada mais significa do que dizer
que as normas juridicas devem ser cumpridas”. (ALEXY, 2008, p. 394).
E como era a propria lei que definia o espago no qual o sujeito de direito
iria exercer a sua autonomia, as garantias de isonomia e liberdade
restringiam-se quase que integralmente ao ambito da propriedade e do
contrato.

Essa ambiéncia juridica determinou o desenvolvimento da teoria
contratual classica, construida, como ndo surpreende, a partir dos
pressupostos da igualdade e da liberdade. Enalteciam-se a vontade
livre e a igualdade entre os contratantes — ambos aptos a zelar por
seus proprios interesses. Da juncdo desses pressupostos — igualdade
e liberdade — derivava a maxima “se € contrato, é justo”, porque “se
foi querido pelas partes, resultou da livre apreciagdo dos respectivos
interesses pelos proprios contratantes. Teoricamente, o equilibrio das
prestacoes é de presumir-se, pois”. (BESSONE, 1997, p. 25).

Assim, odireito privado, especificamente o direito contratual, a partir
dos séculos XIX e XX, ergue-se sobre a base do principio da autonomia,
resultante da jungdo da vontade com a liberdade. De maneira que a
fonte primordial do direito privado se encontrava no proéprio individuo e
em sua liberdade. Sob tal perspectiva, a autonomia era compreendida
como verdadeiro dogma, a expressar o valor da liberdade individual.
Essa concepg¢ao da autonomia, em via de mao dupla, justificava-se
na necessidade de preservagédo da igualdade meramente formal, visto
que “somente com a garantia da auto-regulamentacdo concedida a
cada um, abstratamente considerado, prescindindo das condicdes ou
das circunstancias individuais seria possivel manter a igualdade de
tratamento”. (PERLINGIERI, 1999, p. 277-278).
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O conteudo da vontade, manifestado pelo exercicio da ampla
liberdade de contratar, ndo sofria, de fato, controle estatal, na medida
em que nao havia interesse na verificagdo de o contrato ser justo ou
injusto, mas, apenas, no controle de sua licitude. Na perspectiva
liberal, o ordenamento juridico “n&o se preocupa que o contrato seja
objetivamente justo ou equitativo [...], mas preocupa-se, sobretudo, que
ele seja cumprido regularmente” (ROPPO, 2009, p. 247-248). Importante
era assegurar a vontade livre, invalidando, portanto, pactos resultantes
da vontade viciada. A justica contratual, portanto, resultava do préprio
processo de formagao do contrato.

Em sintese, o direito moderno e a teoria contratual desenvolvida
nesse contexto alocaram a vontade individual no centro do direito
privado, consagrando a sua forga juridica. O positivismo legalista que
surge a partir de entdo passa a se ocupar de garantir a validade da
vontade livremente declarada e os efeitos obrigatoérios dela decorrentes.

A exacerbagao da tutela da manifestagao da vontade determinava,
como consequéncia, verdadeiro processo de abstracdo do tratamento
juridico dos elementos essenciais do contrato, especialmente sujeito e
objeto. Com efeito, se os sujeitos, abstratamente considerados, eram
iguais, tal isonomia (formal), mais do que garantir a todos a capacidade
de contrair direitos e obrigagbes, conferia legalidade e aparente
legitimidade a todas as relagdes estabelecidas, ainda que desiguais.

Do objeto, por seu turno, exigiam-se apenas licitude, possibilidade
e determinabilidade. Nao havia preocupacgdo efetiva com o conteudo
da relacdo, com o equilibrio das prestacdes assumidas, visto que este
era um dado pressuposto, ou consequéncia légica dos pactos, uma
vez preenchidos seus requisitos formais. Desse modo, “ao direito civil
cumpriria garantir a atividade privada e, em particular ao sujeito de
direito, a estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas
suas relagdes econdémicas. Os chamados riscos do negodcio, advindos
do sucesso ou do insucesso das transacbes, expressariam a maior ou
menor inteligéncia, a maior ou menor capacidade de cada individuo”.
(TEPEDINO, 1999, p. 3).
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O cenario s6 viria a mudar drasticamente, no Brasil, com a
promulgacao da Constituicdo de 1988 que, a um s6 tempo, representou
a fragmentagdo do modelo contratual classico, bem como determinou
as bases para sua reconstrugdo em conformidade com a axiologia
constitucional, notadamente a partir da incidéncia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, os quais,
em conjunto, promoveram transformacao qualitativa no contetudo da
autonomia privada e impuseram a funcionalizagcdo do contrato aos
valores constitucionais.

Importa destacar que a passagem do qualificativo “da vontade” para
“privada”, aposto ao substantivo “autonomia” em diferentes contextos
histérico-sociais, ja indica que a autonomia, ndo tanto no seu conceito
técnico-estrutural,masnoseuconteudovalorativo,deve sercompreendida
em uma perspectiva relacional e evolutiva. A expressao autonomia da
vontade, concebida nas codificagbes do século XVIII, associada ao
voluntarismo juridico é caracterizada por uma concepgado negativa da
liberdade individual, ja que estabelece verdadeiro impedimento para
qualquer interferéncia externa. Mais contemporaneamente, o emprego
da expressao autonomia privada significa uma alteragdo substancial de
conteudo, na medida em que a valoragéo e a limitagdo da liberdade,
seu fundamento, foram reformulados em decorréncia da nova axiologia
constitucional, personalista e solidarista.

Na esteira de tal evolugdo, a concepcdo de autonomia,
especificamente por forca do principio da dignidade da pessoa
humana, como afirma Gustavo Tepedino (2007, p. 309-320), sofreu
triplice transformacdo em seus aspectos objetivo, subjetivo e formal,
sendo certo que ditas alteracbes refletem a concepcéo atual de que a
autonomia ndo € um valor em si, 0 que implica o juizo de merecimento
do ato derivado do exercicio da liberdade. (PERLINGIERI, 1997, p.
17-19). Ao mesmo tempo, impde a funcionalizagao dos contratos aos
valores constitucionais.

Em apertada sintese, o potencial transformador da Constituicao
de 1988 encontrou no plano do direito das obrigacdes e dos
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contratos terreno fértil para a promogédo dos valores humanistas que
protagonizam o ordenamento. Por meio da fixagdo de seus principios
gerais, orientadores de todo o sistema juridico, a Constituigdo, a um sé
tempo, albergou os alicerces da teoria contratual classica (igualdade e
liberdade), mas impds sua reconstrugdo. Assim, inverteu a ordem de
prevaléncia dos interesses em jogo (do sujeito de direito a pessoa, do
individual ao social), renovando em definitivo a légica pretensamente
abstrata e imutavel das bases da teoria obrigacional classica.

A igualdade formal e a liberdade revigoram-se por forgca dos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social. E
o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor maximo
do ordenamento priorizou a tutela do ser em relagdo a do ter; e, ao
estabelecer a solidariedade social como objetivo fundamental, impés a
tutela dos interesses coletivos e difusos para além das relagées internas
de contratantes e proprietarios.

3. Projegcoes da ordem econdmica constitucional na
atividade negocial

Toda atividade econémica desenvolvida em determinado contexto
social ndo pode ser compreendida como mero fato extrajuridico.
Certamente, como ramo cientifico autbnomo, a Economia possui
racionalidade prépria. Contudo, trata-se de uma ciéncia que se afasta
da abstragao tedrica, porquanto forjada para a aplicagdo concreta do
exercicio da atividade econémica, que, por sua vez, se desenvolve em
um contexto juridicamente regulamentado (GOMES; VARELA, 1977, p.
74-75).

A ordem juridica conforma a ordem econ6mica (REALE, 2011, p.
20). E, mais precisamente, a Constituicdo assume o papel de determinar
qual o modelo econdmico compativel com os objetivos do ordenamento
vigente. Como sublinhado por Pietro Perlingieri (2003, p. 271-272),
entre o mercado e o direito ha uma inseparabilidade l6gica e histérica,
na medida em que o mercado se caracteriza, ao mesmo tempo e por
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definicdo, como uma instituicdo econdmica e juridica, pautado por
escolhas politicas. E, por essa razdo, configura-se como lécus onde
a liberdade econbmica encontra-se historicamente definida por um
contexto cultural e normativo.

O contrato, por ser instrumento a servigo da operacionalizagao
das atividades econdmicas, insere-se na ordem econdmica, tendo um
regime diretamente influenciado pelas opgdes juridicas conformadoras
de todo o sistema ao qual pertence. Isso porque os contratos sado

condutos da ordenagdo dos mercados, impactados por
normas juridicas que ndo se contém nos limites do direito
civil: preceitos que instrumentam a intervencdo do estado
sobre o dominio econdémico, na busca de solugbes de
desenvolvimento e justi¢a social. (GRAU, 2012, p. 92).

Em virtude do paradigma da unidade da Constituicao, conclui-
se que inexiste hierarquia normativa entre seus dispositivos, apesar
de ser possivel identificar-lhes fungbes distintas. Com base nessa
premissa, Luis Roberto Barroso (2004, p. 155), identifica trés categorias
de principios constitucionais: i) principios fundamentais: “aqueles que
contém as decisbes politicas estruturais do Estado”, constituindo o
nucleo imutavel do sistema; ii) principios gerais: desdobramentos dos
primeiros e que se irradiam por todo o sistema; e, por fim, iii) principios
setoriais ou especiais: “aqueles que presidem um especifico conjunto de
normas afeto a determinados temas”. (BARROSO, 2004, p. 156).

Segundo essa sistematizagao, a dignidade da pessoa humana,
a livre iniciativa, e o valor social do trabalho inserem-se na categoria
dos principios fundamentais, sendo certo que os dois ultimos, quando
analisados no bojo da ordem econémica, conformam-se como principios
setoriais. Ja a solidariedade e a igualdade substancial, extraidas dos
objetivos de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e da
erradicagdo das desigualdades, definem-se como principios gerais.
Depreende-se, portanto, que a concretizagdo dos principios setoriais
deve ser feita em harmonia com os principios fundamentais e os gerais.
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O constituinte definiu, nos artigos iniciais do texto constitucional,
sob a forma de fundamentos e objetivos, uma sistematica de vanguarda,
condicionante de todo o corpo normativo, tanto constitucional, quanto
infraconstitucional. Essa nova ordem publica, como ressaltado por
Gustavo Tepedino (2008, p. 80), “eleva ao apice do ordenamento a tutela
da pessoa humana, funcionalizando a atividade econémica privada aos
valores existenciais e sociais ali definidos”. E, para nao restar qualquer
duvida, o constituinte expressamente condiciona a livre iniciativa a esses
valores, quando disciplina a ordem econémica.

A transposicdo do principio da livre iniciativa para a ordem
econdmica é expressa no caput do artigo 170, que traz a valorizagédo do
trabalho humano como fundamento da ordem econdémica, tal como a livre
iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social. Assim, nos termos do dispositivo em comento,
o exercicio de toda atividade econdémica resta comprometido “com o
programa de promoc¢éo da existéncia digna” (GRAU, 2012, p. 194),
de sorte que qualquer desvio desse fim expressa violagao a proépria
Constituigéo.

Desse modo, a atividade econémica desenvolvida no ambito da
iniciativa privada, expressao do principio da livre iniciativa, so sera digna
de tutela se o seu escopo convergir com os ditames dos principios de
funcionamento. Nao se pode, por 6bvio, impor ao particular o objetivo de
concretizar os principios-fins, de maneira a desvirtuar o cerne lucrativo
de sua atividade para subjuga-la ao assistencialismo, que deve ser
cumprido, a priori, pelo Estado. Contudo, deve o particular atender,
na persecucao da sua finalidade propria, a fungao social da empresa,
o respeito ao valor social do trabalho, aos direitos do consumidor, a
preservagao do meio ambiente e, também, a manutengao e o respeito
a livre concorréncia, abstendo-se do exercicio disfuncional da liberdade
de iniciativa.

Isso porque a livre iniciativa, como principio da ordem econémica
constitucional, ndo representa a opg¢ao pelo regime de economia de
mercado na acepg¢ao da ortodoxia liberal, mas sim, no sentido da livre
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concorréncia e da ndo necessidade, via de regra, de autorizacao estatal
para o desempenho de atividades econémicas licitas. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal ja afirmou que “o principio da livre iniciativa ndo
pode ser invocado para afastar regras de regulamentagcdo do mercado
e de defesa do consumidor”. (BRASIL. STF. 28 T. RE 349.686. Rel.
Min. Ellen Gracie, julg.: 14/06/2005, DJ: 05/08/2005). Ja o seu conteudo
abrange a propriedade privada, como “apropriagéo particular dos meios
de produgéo (art. 5, XXl e 170, II) (BARROSO, 2008, p. 4); a liberdade
de exercicio de qualquer atividade econbémica, salvo os casos previstos
em lei (art. 170, paragrafo Unico), a qual manifesta-se principalmente
na atividade empresarial (AMARAL, 1986, p. 229); a livre concorréncia,
que permite a livre fixagdo, como regra, dos pregos em um ambiente de
mercado competitivo (art. 170, IV); e, por fim, manifesta-se na liberdade
de contratar.

A livre concorréncia, nessa perspectiva, apresenta-se como
desdobramento da livre iniciativa, abrangendo aspectos de liberdade
publica e de liberdade privada. No prisma da liberdade publica, a livre
concorréncia impde a neutralidade do Estado diante da concorréncia leal
e a criagdo de condigdes equitativas entre partes naturalmente desiguais.
(BARROSO, 2008, p. 10). Ja sob a forma de liberdade privada, encerra
tanto o direito dos agentes privados a livre concorréncia, quanto o dever
de abstencao de adotarem comportamentos anticoncorrenciais.

Uma vez que o constituinte condicionou o sistema capitalista de
mercado a promocao da pessoa e dos valores sociais, a livre concorréncia
se apresenta como o principio constitucional impositivo. (GRAU, 2012,
p. 197). A delimitagao do seu conteldo ¢é informada, dentre outras, pela
decisdo politica de repressédo ao abuso do poder econémico (art. 173,
§4°, CF). Isso porque a Constituicdo, ao estabelecer a livre concorréncia
como principio da ordem econdémica, parte da igualdade juridico-formal
dos agentes econOmicos. E, dessa forma, consegue-se garantir-lhes a
liberdade privada sem, no entanto, ignorar a inexoravel desigualdade
fatica entre eles (PRADO, 2014, p. 42-43), considerada como toleravel
desde que ndo seja impeditiva para o exercicio da liberdade dos demais
e ndo contrarie os valores informadores do sistema (o que justifica,
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por exemplo, o tratamento diferenciado a microempresa e a protegao
especial ao consumidor).

Emsuma, os principios (art. 1°, CF) e os objetivos fundamentais (art.
3°, CF) do Estado brasileiro e os principios setoriais da ordem econémica
(art. 170, CF) impuseram profunda transformacgao as relagdes juridicas
privadas patrimoniais. (TEPEDINO, 2007, p. 309). Especificamente, da
jungao das previsdes constitucionais citadas, emerge a concepgao social
do contrato, na qual as caracteristicas das partes contratantes, assim
como o objeto do contrato, antes desconsiderados ganham relevancia
juridica, de forma a atrair dogmatica propria.

A liberdade patrimonial, consubstanciada na livre iniciativa,
continua a ser tutelada, por certo, mas é funcionalizada, por opgéao
do constituinte democratico, aos valores da pessoa humana e da
solidariedade social (KONDER, 2006, p. 26). Como destacado por
Luiz Edson Fachin e Gabriel Schulman (2008, p. 362), a axiologia
constitucional e, em especial, a ordem econdmica constitucional incidem
no ambito contratual, ndo para eliminar a autonomia privada, mas para
determinar parametros para o seu exercicio, concluindo que a ordem
econdmica constitucional ndo pode ser associada nem a “economia
do mercado”, nem a “economia sem mercado”, mas a um determinado
arranjo dinamico, cuja nova feigdo esta, reitera-se, na dialética dos
interesses particulares e sociais”.

4. A perspectiva dinamica do principio do equilibrio: a
caminho do equilibrio funcional dos contratos

O principio da obrigatoriedade, representado pelo brocardo
latino pacta sunt servanda, foi idealizado como corolario da autonomia
da vontade tal como concebida nos diplomas oitocentistas. A época,
0s codigos se associavam ao voluntarismo juridico, cujos tragos
notadamente subjetivos, psicoldgicos, elevavam a vontade do sujeito de
direito a fonte quase que exclusiva dos efeitos obrigacionais.
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Essa concepgdo da autonomia, como ja destacado no ponto 2,
supra, sofreu transformacao qualitativa em decorréncia da incidéncia
do principio da dignidade da pessoa humana. E, como consequéncia
direta da redefinicdo dos contornos valorativos da liberdade individual,
os atos de autonomia sao submetidos ao controle de merecimento de
tutela. Assim, além de atender ao critério da licitude/ilicitude, o ato de
autonomia tem que atender também ao critério da legitimidade. Dito
diversamente, o primeiro limite imposto a autonomia privada afigura-se
negativo, consubstanciado no critério da licitude/ilicitude. Este sempre
existiu e corresponde ao principio da legalidade, que determina néo ser
possivel fazer aquilo que a lei proibe. Contudo, em um ordenamento
promocional, a licitude ndo é critério bastante para a valoracdo em
termos positivos do ato de autonomia.

Significa dizer que todo e qualquer ato de autonomia sera analisado
como instrumento juridico dindmico. Somado ao juizo de licitude/
ilicitude, o intérprete também devera se valer de critérios qualitativos,
por meio dos quais se consiga avaliar a legitimidade do ato a luz dos
contornos constitucionais que lhe dao fundamento e da fungao que deva
desempenhar no caso pratico. A titulo de exemplo, alguns parametros
para o controle de legitimidade encontram-se disciplinados no artigo 187
do Cddigo Civil de 2002, a saber: fim econdmico ou social, boa-fé e
bons costumes. “Nos contratos, a abusividade sera sempre identificada
diante da contrariedade do exercicio da posicado contratual por uma das
partes a causa ou fungdo negocial”. (SOUZA, 2013, p. 65-98).

A luz dessa nova conformacgéo, o principio da obrigatoriedade,
que pode ser destrinchado em dois substratos que se complementam
e retroalimentam: a obrigatoriedade stricto sensu, a significar que as
clausulas convencionadas tém forga de lei entre as partes (lex inter pars)
e a intangibilidade, segundo a qual ao juiz n&o seria consentido intervir
no objeto pactuado, que apenas poderia ser desfeito ou modificado por
nova manifestagao de vontade daquelas mesmas partes contratantes,
deve ser revisitado e adequado, especialmente no substrato da
intangibilidade. (PERLINGIERI, 1999, p. 278). Ocorre que, se o contrato
revela manifestagcédo clara de autonomia das partes, necessariamente
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tem que existir espago para avaliagdo de conformidade do seu conteudo,
nao apenas em relacdo a vontade das partes, mas com respeito ao
ordenamento, os seus valores e principios informadores. Nesse sentido,
Karl Larenz (2001, p.79-80) pondera que, se a validade de um contrato
depende do seu reconhecimento pelo ordenamento juridico positivo
no qual se manifesta, o seu conteudo nao pode ser indiferente a esse
mesmo ordenamento.

O conteudo da justiga contratual deve ser buscado, assim,
dentro do exato contexto histérico-social no qual o negdcio, que se
pretende justo, se manifesta. Em uma sociedade democratica, tal qual
a brasileira, inspirada por valores personalistas e solidaristas, liberdade
e igualdade juridicas revelam-se pilares fundamentais, ndo cabendo ao
Estado intervir, a priori, diretamente nas relacbes privadas, salvo para
assegurar a efetividade de direitos fundamentais.

Exatamente por isso a nogdo de justica contratual ndo pode
mais ser compreendida como o resultado do somatorio da liberdade
e da igualdade formais. Se o Direito Civil busca atender “a liberdade
da pessoa concreta em suas relagdes intersubjetivas e no livre
desenvolvimento de sua personalidade” (RUZYK, 2011, p. 4), deve-se
privilegiar a concretizagao da liberdade efetiva e da igualdade material.
Com efeito, essa meta legitima a atuacao preventiva do legislador, ao
restringir a liberdade formal de uma parte a fim de promover os interesses
do contratante mais vulneravel, ditando normas protetivas para certos
grupos, como os consumidores, por exemplo.

Consequentemente, a nogao de justica contratual é reformulada
por forca do solidarismo constitucional, de sorte que ja nao satisfaz a
ideia de justica contratual formal, baseada na nogé&o de que o contrato
pressuporia equivaléncia entre as prestagoes, visto ter sido celebrado
por pessoas livres e iguais.

O controle do conteudo dos contratos nao é estranho ao
ordenamento juridico brasileiro. Arigor, verificam-se diversos dispositivos
legais direcionados a coibigdo da desproporgéo (parametro comparativo),
por meio dos quais o legislador ndo so6 limita, ou melhor, condiciona a
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liberdade das partes aos valores do ordenamento, como indica que no
exercicio da sua fungao interpretativa, o juiz pode integrar e/ou intervir
nos pactos, a fim de reequilibra-los e conserva-los, observando para
tanto a equidade, especialmente em suas funcgbes interpretativa e
corretiva (AMARAL, 2004, p. 17).

Por esse motivo, a proporcionalidade é eleita como parametro
comparativo entre as obrigagdes contrapostas em um contrato. Além
disso, como destacado por Pietro Perlingieri (2008, p. 404-405), a
proporcionalidade favorece e concretiza outros principios e valores
normativos de relevancia constitucional e incide “profundamente sobre
a moderna concep¢do de contrato que, desse modo, distancia-se
definitivamente da tradicional interpretacéo voluntarista do principio do
pacta sunt servanda’.

Nessa perspectiva, no ambito das relacbes contratuais, a
proporcionalidade da a medida da igualdade, informando a legitimidade
e adequacao do tratamento desigual entre os sujeitos. De outro turno,
fornece subsidios para eventuais limitagdes da liberdade, seja por meio
da atuagéao preventiva do legislador, seja pela atuagéo interpretativa e
corretiva do julgador.

O desempenho da funcgéo corretiva se da especialmente na seara
dos contratos, a exemplo da redugao da clausula penal, prevista no artigo
413 do Caodigo Civil, bem como da possibilidade de o juiz revisar o valor
da prestagao devida que, por fatores supervenientes e imprevisiveis,
tenha se tornado manifestamente desproporcional quando comparado
ao momento da constituicdo do vinculo obrigacional (art. 317, Cdodigo
Civil).

Em sintese, a escolha do legislador de 2002, em relagao ao dever
do juiz em reduzir equitativamente a clausula penal nas hipéteses de
cumprimento parcial ou de excessiva onerosidade, evidencia que o
ordenamento juridico brasileiro admite o controle judicial do conteudo
dos pactos, a fim de estabelecer o equilibrio objetivo das relagdes
contratuais, em hipoteses outras que nao as expressamente previstas
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na disciplina dos vicios do consentimento e da onerosidade excessiva
por fatos supervenientes.

Ainda que nao exclusivamente, apresenta-se ndo so6 viavel, mas
de todo conveniente estender a atuagao corretiva do magistrado a todas
as situagdes de desequilibrio ou desproporgdo manifestas. Em sintese,
0 recurso a equidade e os parametros introduzidos pelo legislador no
artigo 413 devem ser utilizados para a operacionalizagdo do principio
do equilibrio funcional dos contratos. Deve-se, portanto, reconhecer na
regra estatuida no artigo 413 potencial expansivo capaz de permitir o
controle objetivo da autonomia privada, aplicavel, por analogia, a outras
situagdes de desequilibrio objetivo.

Esse controle do conteudo, no entanto, ndo pode significar
anulagdo da autonomia das partes. O contrato é instrumento para
autorregulacao dos interesses das partes contratantes. Trata-se de um
controle de abusividade a ser exercido pelo magistrado, em atencgéao
a todo o programa contratual estabelecido pelas partes (prestagoes
principais, secundarias, acessorias, 6nus, prerrogativas, etc.) e durante
toda a sua existéncia.

Nao se resume, pois, ao equilibrio das prestacbes principais
apenas, na medida em que a proporcionalidade ndo € meramente
quantitativa, mas, sobretudo, qualitativa. Assim, deve ser invocada,
por exemplo, sempre que a uma das partes se reserva faculdades
que sao injustificadamente recusadas a outra, bem como quando uma
das partes impde a outra parte 6nus, dos quais injustificadamente se
exonera. Ademais, leva em consideragcao nao s6 o momento formativo
do consentimento e/ou a superveniéncia de fatores externos, mas todo
o conjunto contratual, apreciado de forma integral, unitaria e dindmica, e
guiado pela nogao de proporcionalidade.

Nesse sentido, observa-se que o estudo do equilibrio contratual
nao deve ser realizado pontualmente apenas no tocante a determinada
obrigacao estaticamente considerada, mas de forma global, levando em
conta a relagao juridica como um todo, a abranger as especificidades de
cada situagéao juridica em concreto, em perspectiva dindmica.
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Na busca do equilibrio funcional, devem ser avaliadas, por
exemplo, circunstancias contratuais além daquelas traduzidas nos
classicos binbmios prego-servico ou prego-coisa. Em uma sociedade
fluida e de massificagdo do consumo, impde-se observar fatores como
o risco assumido por cada contratante, além de juros, clausulas penais,
clausula resolutiva expressa, dentre outros. A busca do equilibrio requer
a investigagdo ampla da relagdo, o que impde ao intérprete o dever
de mirar também aspectos negociais ndo clausulados e até mesmo
eventuais coligagdes contratuais.

5. Analises de casos

Fixadas as premissas tedricas, passa-se a analise da aplicagdo do
principio do equilibrio funcional na jurisprudéncia, mais especificamente
no que se refere ao artigo 413 do Caodigo Civil. Conforme mencionado
alhures, o dispositivo contempla o dever de reducdo da clausula
penal pelo magistrado nas hipoteses de cumprimento parcial e/ou
excessividade manifesta do seu montante, conforme a natureza e a
finalidade do negdcio.

A rigor, a partir da aplicagdo do artigo 413, principalmente, o
Superior Tribunal de Justica vem procedendo claramente a necessaria
releitura do direito contratual, a partir de uma ponderacdo entre
autonomia, igualdade e justica material. Dois julgados em especial
evidenciam a preocupag¢ao com o equilibrio das relagdes contratuais,
bem como a possibilidade de alargamento ou redugdo do conteudo
contratual em prestigio ao equilibrio.

No julgamento do Recurso Especial n® 1.119.740, de relatoria do
Ministro Massami Uyeda, a questao central cingia-se em definir se a
clausula penal inserida em um contrato e dirigida a um dos contratantes
apenas poderia ser imposta ao outro. Tratava-se de uma promessa
de compra e venda realizada entre uma incorporadora imobiliaria
(promitente-vendedora) e uma pessoa natural (promitente-compradora),
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antes da vigéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor, razéo pela qual
tal diploma néo foi aplicado para o deslinde.

Aincorporadora inadimpliu a sua obrigagdo, retardando a entrega
do imdével em 14 anos e, em virtude da mora, a promitente-compradora
exigiu judicialmente a aplicacdo da clausula penal que, nos termos
do contrato, incidiria exclusivamente em desfavor da adquirente, na
eventualidade do seu inadimplemento. Em primeiro e segundo graus,
o pedido foi julgado improcedente, aos fundamentos principais da
preservagcao da autonomia da vontade das partes e do respeito ao
principio do pacta sunt servanda (sentenga), bem como da vedagao do
enriquecimento sem causa, argumento deduzido na decisdo em sede
de apelagdo. Os ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, entenderam diversamente. Em cuidadoso
voto, o Ministro Relator, apesar de reconhecer o principio da forga
obrigatéria dos contratos, advertiu para sua relativizacdo a luz dos
principios da boa-fé, da funcédo social e da equivaléncia. Ressaltou,
ainda, que, para se extrair a real declaragéo volitiva dos contratantes,
o intérprete deveria considerar ndo apenas a literalidade das clausulas
contratuais, mas também o tipo de contrato celebrado e seus efeitos e,
a partir dessas consideragoes, reinterpretar todo o programa contratual
a luz dos referidos principios.

Com base nessa construgao e aplicando a proporcionalidade,
enquanto parametro comparativo, concluiu que, uma vez caracterizado
um contrato bilateral, com obrigagbes reciprocas entre as partes,
oneroso e comutativo, ndo seria proporcional nem razoavel que, tendo
sido prefixado os danos em uma clausula penal, apenas uma das partes
pudesse de tal clausula se valer, impondo a outra parte, efetivamente
lesada pelo inadimplemento, o 6nus de comprovar o efetivo prejuizo
suportado por meio de agao prépria.

Em seguida, tratou de adequar a clausula penal aos limites objetivos
impostos pelo legislador nos artigos 412 e 413, ambos do Caodigo Civil.
A aplicagao da formula prevista pelas partes para a prefixagdo das
perdas e danos resultava em valor duas vezes e meia superior ao
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valor da promessa de compra e venda. Assim, uma vez reconhecida a
incidéncia da clausula penal, aplicou-se o limite previsto no artigo 412,
que determina que o valor da cominacado imposta ndo pode exceder o
da obrigagao principal, reduzindo o montante da penalidade até o valor
estabelecido no contrato. Em seguida, em observancia ao principio da
proporcionalidade e tendo em vista que, ndo obstante o longo atraso
de 14 anos, o imovel foi entregue, foi aplicada a redugao equitativa do
artigo 413.

Em outra decisdo, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu a
correlagéo entre os aspectos principiologico e parametro quantitativo e
comparativo da proporcionalidade. Tratava-se do julgamento do Recurso
Especial n° 1.186.789, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao.

A controvérsia principal centrava-se na aplicagdo da clausula
penal em sua integridade ou equitativamente reduzida, em virtude
de descumprimento parcial de contrato de prestagado de servigos em
carater de exclusividade, celebrado entre a TV Globo Ltda. e o jornalista
e apresentador Celso de Freitas. O contrato havia sido celebrado pelo
prazo determinado de 51 meses, dos quais os 49 primeiros meses
foram cumpridos, perfazendo um adimplemento de aproximadamente
95% das obrigagdes pactuadas. Em razdo do inadimplemento, a TV
Globo Ltda. pretendeu a execugéao integral da clausula penal. O juizo
de primeiro grau, aplicando o artigo 413 do Cddigo Civil, reduziu o
montante em 50%, decisdo, nesse aspecto, mantida pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro. Ambas as partes interpuseram recurso
especial. A parte autora pleiteou a condenacéo integral, ao argumento
principal de que o contrato havia sido firmado de forma irretratavel e
irrevogavel, tendo sido ainda prevista a irredutibilidade da clausula
penal, independentemente do tempo de cumprimento do contrato. Ja a
parte ré pretendia a reducao proporcional da clausula penal ao efetivo
cumprimento, ou seja, pretendia uma redugéo de 95% da penalidade.

A sentenga destacou que a reducdo da multa n&do poderia
obedecer a logica puramente matematica, mas deveria observar
os prejuizos efetivos suportados em virtude do inadimplemento. No
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mesmo sentido, e destacando as peculiaridades da relagdo contratual
mantida pelas partes por mais de trés décadas, bem como o fato de o
inadimplemento ter sido motivado pela migragédo do profissional para a
empresa concorrente, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro enfatizou
que a ruptura no equilibrio da relagdo deveria refletir na indenizacéo
devida.

Instada a decidir a controvérsia, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, acolhendo os argumentos
deduzidos no acordao do Relator, manteve a reducéo da clausula penal
em 50%, confirmando mais uma vez o entendimento de que o Judiciario
pode reduzir multa estabelecida em contrato, com a ressalva de que tal
reducdo nao pode retirar a fungéo coercitiva insita a clausula penal em
caso de ruptura.

A fundamentacdo da decisdo sublinhou dois pontos centrais.
Inicialmente, foi ressaltado que, desde a vigéncia do Cddigo Civil de
1916, prevalece o entendimento pela invalidade do acordo sobre a
irredutibilidade da clausula penal, por se tratar de questdo de ordem
publica. Em seguida, destacou que a proporcionalidade se insere
no juizo de equidade, tendo, portanto, conteudo normativo e nao
meramente matematico, concluindo que “a redugéo equitativa a ser feita
pelo juiz quando a obrigagao principal tiver sido cumprida em parte nao
€ sindnimo de redugao proporcional”.

Desse modo, o exame dos julgados evidencia que, para que se
analise o equilibrio de determinada relag&o juridica, deve-se empreender
detida investigagdo ndo somente das prestacbes expressamente
pactuadas num dado instrumento, mas da relagdo juridica como
processo, contemplando todas as suas circunstancias. A reformulagao
nao é, em si, inovadora, ao contrario, representa um retorno ao ideal
de justica comutativa. Impende, assim, a apreciagdo funcional do
equilibrio da relacdo juridica em concreto, seguindo o parédmetro da
proporcionalidade e com o objetivo de que as relagdes contratuais sejam
efetivamente justas.
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