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Equilibrio e vulnerabilidade nos contratos: marchas e
contramarchas do dirigismo contratual

Rodrigo da Guia SILVA~

“E nessa direcdo que convém orientar o
dirigismo contratual: socializacao do
contrato, sim; anarquia contratual, nao”

(Louis Josserand)

RESUMO: O escopo central do presente estudo consiste em investigar o
sentido e o alcance das chaves conceituais do equilibrio e da vulnerabilidade
no direito contratual brasileiro. Tal investigagdo assume como pano de fundo
a tentativa de se compreender o escopo da teoria contratual contemporanea
no que diz respeito as marchas e contramarchas do dirigismo contratual. Ao
final, espera-se que as reflexdes desenvolvidas contribuam para o
esclarecimento nao apenas das potencialidades das nocoes de equilibrio e de
vulnerabilidade na dogmatica contratual, mas igualmente para a
identificacao de algumas restri¢es inerentes a sua operatividade.
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conceptual keys of equilibrium and vulnerability in Brazilian contract law.
It takes as backdrop the attempt to understand the scope of contemporary
contractual theory with respect to the marches and countermarches of
contractual dirigisme. In the end, it is expected that the developed
reflections may contribute to clarifying not only the potential of the notions
of equilibrium and vulnerability in contract dogmatic, but also to the
identification of some restrictions that seem to be inherent to their
operability.
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1. Introducao

At doutrina contratual se desenvolve historicamente em torno do secular embate entre
a proclamacdo de uma liberdade contratual plena (ou o mais maximizada possivel) e a
busca por justica material nos contratos (em especial, quanto ao seu elemento
objetivo). Tal embate se reflete diretamente nas marchas e contramarchas2 do
tratamento conferido pela civilistica ao fendmeno do dirigismo contratual, ao que se
podem associar as oscilacoes da inclina¢ao axioldgica da propria teoria contratual — ora
em prol da intervencao corretiva sobre os contratos, ora em prol da deferéncia ao

programa contratual entabulado pelas partes.

Duas chaves conceituais assumem particular destaque nesse esforco de identificagdo do
escopo da teoria contratual contemporanea: equilibrio e vulnerabilidade. Trata-se,
contudo, de nocgdes as quais nao se podem associar definicoes pretensamente
consolidadas. Ao revés, a analise da literatura revela que um dos grandes caracteres do
estagio atual do desenvolvimento conferido a essas chaves conceituais é justamente a
sua expressiva imprecisao conceitual. Justamente a investigacdo do sentido e do
alcance dessas nocoes se dedica, assim, o presente estudo, mirando a finalidade
mediata de compreender qual deve ser o alcance do dirigismo contratual e quais
parametros podem ser legitimamente invocados para a afericdo da legitimidade do

concreto exercicio da liberdade contratual.

Nessa empreitada, inicialmente passar-se-ao em revista alguns aspectos caracteristicos
da teoria contratual contemporanea, com especial destaque para o fendomeno do
dirigismo contratual (item 2). Na sequéncia, buscar-se-a compreender os influxos da
denominada materializacao do direito contratual sobre a propria autonomia privada
(item 3). Tal percurso tedrico possibilitara o exame da feicao atribuida a nocao de

equilibrio pela teoria contratual contemporanea (identificada pela alcunha de

1 O autor agradece ao Prof. Eduardo Nunes de Souza pela revisdo critica do original e, sobretudo, pela
inspiragdo e pelo constante incentivo para o desenvolvimento de novas reflexdes acerca do direito civil
contemporaneo.

2 O uso da expressao marchas e contramarchas se inspira diretamente na licdo de TEPEDINO, Gustavo.
Marchas e contramarchas da constitucionalizagdo do direito civil: a interpretagdo do direito privado a luz
da Constituicdo da Republica. [Syn]Thesis, vol. 5, n. 1, 2012.
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formulacao heterorreferenciada do equilibrio contratual), sublinhando-se aspectos de
convergéncia e de divergéncia dessa proposicao em relacao ao direito positivo (item 4).
Por fim, esbocar-se-A uma investigacdo sobre o papel da chave conceitual da
vulnerabilidade na teoria contratual (item 5), com o que se espera contribuir tanto para
a compreensao do escopo da teoria contratual contemporanea quanto para o proprio
esclarecimento das restricoes inerentes a operatividade do principio do equilibrio

contratual.

2. Notas sobre o germinar da teoria contratual contemporianea: a ascensao

do dirigismo contratual

A compreensao daquela que se vira a referir por uma formulacao heterorreferenciada
do equilibrio contratual depende do adequado entendimento do contexto em que
floresceram os contornos da teoria contratual contemporanea, contexto esse marcado
pela transicio do Estado Liberal classico ao Estado do Bem-Estar Social.3
Acontecimentos como a intensificacao da industrializacao, a degradacao das condicoes
de trabalho, o incremento das desigualdades socioecondmicas e a difusao das mazelas
produzidas pelas duas Guerras Mundiais conduziram a afirmacdo da insuficiéncia da
economia do livre comércio para a promoc¢do do bem-estar social.# Diante desse
cenario, o pensamento erguido em objecdo ao liberalismo politico-econémico
oitocentistas passou, entdo, a pugnar pela imprescindibilidade de uma maior
intervencao do Estado nas relacoes privadas para a efetiva promog¢do da dignidade
humana — ndo por acaso, valor que veio a ter a sua centralidade proclamada pela
generalidade dos diplomas internacionais e das Constituicées do periodo posterior a

Segunda Guerra Mundial.¢

3 Tal ascensdo do Estado do Bem-Estar Social é relatada, com precisdo, por PERLINGIERI, Pietro.
Manuale di diritto civile. 7. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 23 e ss. Emblemaética a
respeito da configuracio do Estado do Bem-Estar Social é a experiéncia alema no periodo imediatamente
posterior as duas Guerras Mundiais, como relatam LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts. Miinchen: C. H. Beck, 1997, p. 36 e ss.

4 Para um relato sobre o panorama de afirmacdo da insuficiéncia da economia do livre comércio para a
promocao do bem-estar social e da subsequente defesa de uma maior intervengdo do Estado nas relacoes
privadas, v., ainda, OSTI, Giuseppe. Contratto. In: AZARA, Antonio; EULA, Ernesto (Coords.). Novissimo
Digesto Italiano. Vol. IV. 3. ed. Torino: UTET, 1959, p. 478 e ss.

5 Para uma anélise acerca do liberalismo politico e do liberalismo econémico presentes no pensamento
classico do século XIX, v., respectivamente, PERTICONE, Giacomo. Liberalismo. In: AZARA, Antonio;
EULA, Ernesto (Coords.). Novissimo Digesto Italiano. Vol. IX. 3. ed. Torino: UTET, 1963, p. 831 € ss.;
RAISER, Ludwig. Funzione del contratto e liberta contrattuale. In: Il compito del diritto privato: saggi di
diritto privato e di diritto dell’economia di tre decenni. Trad. Marta Graziadei. Milano: Giuffre, 1990, p. 96
ess.

6 Ao propésito, v. BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade humana. In: BODIN DE
MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do direito civil contempordaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 12 € ss.
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Tais ordens de ideias repercutiram diretamente na compreensao do direito contratual.
O carater absoluto outrora conferido a liberdade contratual se arrefeceu face a
necessidade de construcao de “(...) um sistema do direito privado caracterizado pela
tensao entre liberdade e justica social”.” A justica social, com efeito, passou a ser vista —
ao lado de valores como a dignidade da pessoa humana — como uma das pedras
angulares que haveriam de conformar a reformulagdo da teoria contratual.® No
contexto brasileiro, tais postulados foram ressaltados especialmente a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que erigiu a dignidade da pessoa
humana a fundamento da Republica (art. 1°, III) e elencou a justica social entre os
fundamentos da ordem economica (art. 170, caput).® O reconhecimento da forca (e da
superioridade) normativa desses comandos constitucionais haveria de conduzir, entao,
a uma reformulacao do inteiro direito privado, em geral, e do direito contratual, em

particular.z°

Afirma-se que uma tal compreensao da matéria findaria por propiciar uma mais
adequada redistribuicao de riquezas pela via do direito contratual, com expressivas
vantagens em relacao a ramos como o direito tributario.* O direito contratual serviria,
assim, ao proposito de redistribuicdo de riquezas, propésito esse alegadamente

decorrente do objetivo constitucional de erradicacdo das desigualdades sociais e

7 RAISER, Ludwig. La liberta contrattuale oggi. In: Il compito del diritto privato: saggi di diritto privato e
di diritto dell’economia di tre decenni. Trad. Marta Graziadei. Milano: Giuffre, 1990, p. 69. Traducdo livre
do original: “(...) un sistema del diritto privato caratterizzato dalla tensione tra liberta e giustizia
sociale”.

8 Nesse sentido, sustentar a configuracdo de um direito contratual atento as exigéncias do Estado do Bem-
Estar Social, v. LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., p. 39-41.

9 Ao proposito da correlagio entre a dignidade humana, a justica social e ordem econémica, v. GRAU, Eros
Roberto. Comentério ao artigo 170, caput. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira;
SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coords.). Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.794. Do mesmo autor, v., ainda, sem alteracdo substancial de
contetdo, GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 15. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 224.

10 “Assim, pela via da constitucionaliza¢io, passam a fazer parte do horizonte contratual nocoes e ideias
como justica social, solidariedade, erradicacao da pobreza, protecdo ao consumidor, a indicar, enfim, que o
direito dos contratos nao esti a parte do projeto social articulado pela ordem juridica em vigor no pais”
(NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 107-108).
Assim sustenta Manfred Wolf em licdo, que, embora desenvolvida a luz da experiéncia alema, parece de
todo pertinente para a compreensao do percurso trilhado também pelo direito brasileiro: “O principio do
Estado do Bem-Estar Social exterioriza a exigéncia da justica social na ordem social. Ao ordenamento
juridico é atribuida, por meio do art. 20 I e do art. 28 I da Lei Fundamental [Grundgesetz], a tarefa de
corresponder a essa exigéncia. Portanto, também o direito contratual deve satisfazer as exigéncias do
principio do Estado do Bem-Estar Social” (WOLF, Manfred. Rechtsgeschidftliche Entscheidungsfreiheit
und vertraglicher Interessenausgleich. Tiibingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1970, p. 97. Traducio livre
do original).

1 “Importantes objecdes podem ser levantadas contra esse entendimento: além de uma evidente fratura na
unidade do sistema juridico, que isentaria o Direito dos Contratos da funcao sistémica de concretiza¢ao dos
principios constitucionais nas rela¢des privadas, ja se observou, em perspectiva filosofica, que o Direito dos
Contratos teria, ao menos, uma vantagem em relacdo ao Direito Tributario em um eventual papel de
reducdo das desigualdades: ‘(...) se uma restri¢ao redistributiva a liberdade contratual atinge seu proposito
pretendido, ela causa uma transferéncia direta de riqueza de um grupo para outro sem qualquer mediacao
pelo Estado. Em igualdade de circunstancias, isto significa uma redugdo dos custos administrativos™
(SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 18-19).
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regionais.”2 Sustenta-se, em suma, que do referido mandamento constitucional
decorreria a necessidade de uma atuacgao interventiva do Estado na especifica seara dos
contratos, a fim de que também esse ramo do direito se prestasse ao cumprimento do

projeto geral de transformacao (e nao apenas conservacao) da realidade social.*3

Em termos mais especificos, pode-se afirmar que essa nova visao de mundo conduziu,
no que tange ao objeto do presente estudo, a expansao do dirigismo contratual.*4 Trata-
se de fendmeno verificado tanto no plano da politica legislativa quanto no plano da
interpretagdo-aplicacdo do direito. No ambito legislativo, o dirigismo contratual se
associa, por exemplo, a propagacao de diplomas legais preocupados em dispensar
maior protecdo aos contratantes tidos por mais fracos em determinados setores ou
relagcdes.’> Assim sucedeu na experiéncia brasileira, ilustrativamente, com a
Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452/1943), o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC — Lei n. 8.078/1990) e os diplomas normativos referentes a locacao

predial urbana — de que constitui exemplo maior a vigente Lei do Inquilinato (Lei n.

8.245/1991).16

Tais estatutos convergem, em linhas gerais, quanto ao afastamento dos postulados
liberais que tradicionalmente inspiraram os Codigos Civis e quanto a enunciacao de um
regramento protetivo da parte presumidamente vulnerdvel — nos exemplos
mencionados, o trabalhador face ao empregador, o consumidor face ao fornecedor e o
locatario face ao locador, respectivamente.” Tamanha foi a importancia atribuida a

esse fenomeno — constatado no Brasil e alhures — de edicao de leis especiais destinadas

12 Trata-se, em realidade, tanto de objetivo da Republica (art. 3°, III, da CRFB) quanto de principio da
ordem econdmica (art. 170, VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais, da CRFB).

13 Assim leciona LOBO, Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada. In: NEVES, Thiago Ferreira
Cardoso (Coord.). Direito & Justica Social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria — estudos em
homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 159.

14V, por todos, TEPEDINO, Gustavo. Ativismo judicial e construcdo do direito civil: entre dogmatica e
préxis. Novos Estudos Juridicos, vol. 24, n. 1, jan.-abr./2019, p. 28 e ss.

15 “E necessério, sobretudo, que o juiz e o legislador intervenham nesta luta demasiadamente desigual; que
a regra do jogo seja modificada em favor do fraco, da eterna vitima (...). Em uma palavra, é necessério que
sejam reprimidos os abusos contratuais e seja assegurado com todos os meios possiveis o equilibrio
contratual, ndo apenas em teoria e sobre o papel, mas praticamente e na vida” (JOSSERAND, Louis.
Considerazioni sul contratto “regolato”. Archivio Giuridico “Filippo Serafini”. Quarta Serie, vol. XXVIII,
1934, p. 16. Traducao livre do original).

16 Ao proposito, com particular enfoque na analise das convergéncias entre o dirigismo contratual no
direito civil e a racionalidade do direito do trabalho, v. RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Relagoes
privadas, dirigismo contratual e relacdes trabalhistas: uma proposta de reflexdo sobre o papel da(s)
liberdade(s) nas interse¢oes entre contrato e direito do trabalho. In: TEPEDINO, Gustavo; MELLO FILHO,
Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana; DELGADO, Gabriela Neves (Coords.). Didlogos entre o direito do
trabalho e o direito civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, passim e, em especial, item 3.

17 Ao proposito da mudanca de paradigma (da teoria contratual classica ao dirigismo contratual), v., por
todos, BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 41 e ss. Em sentido
similar, a destacar a mudanca de compreensao da justica contratual (para além da perspectiva meramente
procedimental), v. LARENZ, Karl; WOLF, Manfred. Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., p. 28.
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a protecao de certos contratantes que se chegou a identificar, em célebre formulacao, a

configuracao de uma era (ou idade) da descodificag¢ao.*®

Apesar de seu cunho mais propriamente descritivo do que propositivo, a constatagao
do fenémeno da descodificacio nao raramente é associada, sem toda a cautela
necessaria, a uma suposta defesa do esgotamento da relevancia dos Codigos Civis.2°
Ainda mais surpreendente, contudo, é a indevida associacdo da formulacao teoérica da
descodificacao a metodologia civil-constitucional,?! metodologia essa que tem como um
dos seus principais pilares justamente a rejeicio de um dos postulados fundamentais
da formulacdo de Natalino Irti — qual seja, a possibilidade de conformacdo de

“microssistemas” autbnomos no interior do ordenamento juridico.22

De qualquer modo, para além do renovado cenério legislativo, o dirigismo contratual se

manifesta, ainda — e aqui reside a maior relevancia do fenémeno para o presente

18 A origem da expressdo costuma ser atribuida a IRTI, Natalino. L’eta della decodificazione. Diritto e
Societa, n. 4, 1978, passim. O estudo veio a ser republicado em coletanea de estudos do autor que recebeu
o mesmo titulo que o seminal artigo: IRTI, Natalino. L’etd della decodificazione. In: L'eta della
decodificazione. Milano: Giuffre, 1979.

19 O escopo predominantemente descritivo veio a ser explicitado pelo proprio Natalino Irti duas décadas ap6s
a publicagdo pioneira de 1978, no ambito do estudo acrescentado a quarta edi¢do da sua célebre coletanea: “A
era da descodificacdo completou vinte anos em 1998. As paginas do primeiro capitulo foram ditas em 20 de
junho de 1978, em uma sala de aula da Universidade de Salamanca. Atendendo ao convite de um colega
espanhol, o autor escolheu, como tema do encontro, a relacao entre cédigo civil e leis especiais. Ele, por certo,
nao descobriu o fenémeno; limitou-se a descrevé-lo, a colher as suas caracteristicas historicas, a dobra-lo em
esquemas de técnica juridica. (...) A tarefa preliminar daquele ensaio era — como bem notou Uberto Scarpelli
— de carater fenomenologico. Tratava-se, de fato, de observar o movimento das leis especiais e de reuni-lo em
torno de uma légica global” (IRTI, Natalino. “L’eta della decodificazione” vent’anni dopo. In: L'eta della
decodificazione. 4. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 3. Traducao livre do original). Para uma anélise dessa
atualizacdo da obra, v. LEONARDO, Rodrigo Xavier. Codificacdo do Direito Civil no século XXI: de volta para
o futuro? (parte 1). Consultor Juridico, 4/4/2016, passim.

20 A ilustrar essa indevida associacdo, veja-se: “Os novos codigos de Direito Civil, nalguma medida,
desafiam uma profecia, dita e repetida, ao final do século XX: a profecia de um epilogo da era das
codificacoes. Muitos dos autores (incluindo Ricardo Luiz Lorenzetti), influenciados pelo seminal ensaio de
Natalino Irti (L'eta della decodificazione, em primeira edi¢do no ano de 1979), passaram a sustentar, em
apertadissima sintese, o esgotamento das codifica¢des diante da pulverizagao legislativa do Direito Privado
em microssistemas, reorganizados ao redor das constituicoes” (LEONARDO, Rodrigo Xavier. Codificagio
do Direito Civil no século XXI, cit.).

21 A jlustrar essa indevida associa¢do, v. TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacdo”, constitucionalizacdo e
privatizagio no direito privado: o Coédigo Civil ainda é Gtil? RIDB, a. 1, n. 10, 2012, passim.

22 Veja-se a construgdo de Natalino Irti acerca da no¢do de microssistemas autonomos integrantes de um
sistema juridico supostamente policéntrico: “Essa [a l6gica do proprio tempo] ndo permite mais que se coloque
0 Codigo Civil no centro do sistema, mas impde que se assumam, como portadores de principios autbnomos, os
diversos nucleos de leis especiais. O fendmeno da lei excepcional, que sinaliza uma derrogacio temporaria dos
principios codificados, ndo desapareceu da nossa experiéncia; e adverte-nos a nao perceber, na efémera
digressdo do sistema, a semente de um novo direito. Mas muitas vezes — ja se advertiu — a lei, nascida como
excepcional e provisoria, se protrai no tempo e conquista uma insuspeita estabilidade. Em torno dela se colocam
outras leis, que completam a sua disciplina e que introduzem, por sua vez, derrogacdes e excecdes: delineia-se,
assim, um microssistema, um pequeno mundo de normas, do qual o intérprete pode, entdo, extrair principios
gerais e no qual pode descobrir uma logica autbnoma” (IRTI, Natalino. L'eta della decodificazione. Diritto e
Societa, cit., p. 635-636. Tradugdo livre do original). A inadequacio do raciocinio reside, em realidade, ndo na
afirmacao da perda da centralidade pelo Codigo Civil, mas sim na afirmacio de que o ordenamento juridico se
pautaria por um policentrismo, quando, ao revés, a superioridade hierarquico-normativa da Constitui¢do impoe
o reconhecimento do tecido constitucional como o tnico verdadeiro centro do sistema. Ao proposito, v., por
todos, TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagao do direito civil. In: Temas de
direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, passim e, em especial, p. 11 e ss.
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estudo —, na formulacao doutrinaria de uma renovada teoria contratual. Em oposicao
ao paradigma antecedente, delinearam-se justificadas criticas a diversas das premissas
fundamentais do modelo liberal classico em matéria contratual.23 Pontuaram-se, assim,
por exemplo, a necessidade de superacao do dogma da vontade24 e a insuficiéncia da
acepcao puramente formal da isonomia e, sobretudo, da liberdade e da justica
contratuais.2s Diante do reconhecimento geral da historicidade e da relatividade dos
conceitos e dos institutos juridicos, nao é de se estranhar o esforco de compreensao das
novas acepcoes assumidas pelos referidos principios no contexto de transicdo do

Estado Liberal classico ao Estado do Bem-Estar Social.2¢

3. Ressignificacio da autonomia privada no contexto metodoldgico de

materializacao do direito contratual

A inteira nocao de autonomia privada passou, no mencionado cenario, por uma
ressignificacdo, ao que se relaciona a propria revisitacdo dos principios contratuais
classicos a luz dos denominados novos principios contratuais — boa-fé objetiva, funcao
social e equilibrio.2” A autonomia privada enfrenta, assim, uma expressiva transformacao

qualitativa em razdo da sua funcionaliza¢ao a tabua axioldgica constitucional.28 Passou a

23 Para um relato dessa mudanca de paradigma (da teoria contratual classica ao dirigismo contratual)
durante o século XX, v., por todos, RAISER, Ludwig. La liberta contrattuale oggi, cit., p. 55 € ss.

24V, por todos, BODIN DE MORAES, Maria Celina. A causa do contrato. Civilistica.com, a. 2, n. 1, 2013, item 2.
25 Para o desenvolvimento da critica a acep¢do meramente formal da isonomia no bojo da teoria contratual
classica, remete-se a GOUNOT, Emmanuel. Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé:
contribution a I'étude critique de l'individualisme juridique. Paris: Arthur Rousseau, 1912, p. 78 € ss.; e
KRAMER, Ernst A. Die ,Krise“ des liberalen Vertragsdenkens. Miinchen: Wilhelm Fink, 1974, p. 21-22.

26 Para o desenvolvimento da premissa metodolégica atinente a historicidade e a relatividade dos conceitos e
dos institutos juridicos, v., por todos, KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a
contingencialidade dos institutos de direito civil. In: MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo
Lodi (Coords.). MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MEIRELES,
Rose Melo Vencelau (Orgs.). Direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, passim; e CALASSO,
Francesco. Il negozio giuridico: lezioni di storia del diritto italiano. 2. ed. Milano: Giuffre, 1959, p. 9-10 e p.
343-346. No que tange especificamente a historicidade da nocdo de liberdade contratual, veja-se a licdo de
Ludwig Raiser: “Reflete-se pouco sobre o significado atual da liberdade contratual e tende-se a considerar a
sua funcdo como imutével, fixada uma vez para sempre. Na realidade, ela, como qualquer outra institui¢cao
juridica, tem a sua colocac¢ao histérica que se funda sobre determinados pressupostos ideolégicos e politico-
sociais. Nao pode, portanto, ser arbitrariamente transposta de um sistema de rela¢des a outro, nem manter-se
inalterada com a modificagao dos seus pressupostos” (RAISER, Ludwig. La liberta contrattuale oggi, cit., p.
51. Traducao livre do original). No mesmo sentido, v., do mesmo autor, RAISER, Ludwig. Funzione del
contratto e libertad contrattuale, cit., p. 97. O estudo fora originariamente publicado em RAISER, Ludwig.
Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit. In: CAEMMERER, Ernst von; FRIESENHAHN, Ernst; LANGE,
Richard (Coords.). Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben. Band I. Karlsruhe: Miiller, 1960.

27 Nada obstante a novidade associada aos aludidos principios contratuais, o cenario contemporaneo nao
se pauta por uma légica superagido dos antigos pelos novos, mas sim pela coexisténcia funcionalizada a
axiologia constitucional, como esclarece NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 111.

28 “Q cenério sb viria a mudar drasticamente, no Brasil, com a promulgagio da Constituigdo de 1988 que, a
um sb tempo, representou a fragmentacio do modelo contratual cléssico, bem como determinou as bases
para sua reconstrugido 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 conteiido da autonomia privada e impuseram a funcionaliza¢ido do contrato aos
valores constitucionais” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e
evolucao do principio do equilibrio contratual. Pensar, vol. 21, n. 2, mai.-ago./2016, p. 394).
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se reconhecer que a disciplina contratual ndo poderia se eximir do imperativo de
promocao dos valores mais caros ao ordenamento juridico — entre os quais se situam,
como ji4 mencionado, a solidariedade social e a isonomia substancial.?> A vertente
substancial (ou material) da isonomia passa a ser atribuido papel central para a
configuracito de um direito contratual materialmente compativel os valores

constitucionais.3°

A legitimidade (ou, em outras palavras, o merecimento de tutela em sentido lato)3' do
exercicio da autonomia privada passa a estar subordinada, enfim, a sua compatibilidade
com os valores tutelados pela Constituicdo.32 Rechaca-se, com isso, eventual formulacao
tedrica que pretenda atribuir um carater absoluto a autonomia privada, visto que o seu

exercicio ndo pode escapar da incidéncia imperativa dos ditames constitucionais.33 O

29 “O contrato, em resumo, esta por toda parte, o que deveria reforcar a importancia de sua instrumentalizacio a
concretizagao dos valores fundamentais do ordenamento juridico. Sendo inegavel que a Constitui¢do brasileira
consagra os valores da solidariedade social e da igualdade substancial (arts. 3°, I e I1I, e 5°, caput), ndo deveria,
entao, o contrato exercer, de algum modo, o papel de realizador dessa tabua axiolégica solidarista e igualitaria?”
(SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 16). Tal linha de sentido é seguida,
entre outros, por ZAGNI, Jodao Pedro Fontes. O principio do equilibrio contratual e a clausula reajuste por faixa
etaria em contratos de plano de satide na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. In:
TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.).
Principios contratuais aplicados: boa-fé, funcdo social e equilibrio contratual a luz da jurisprudéncia.
Indaiatuba: Foco, 2019, p. 328. A ilustrar, ainda, a relevancia atribuida aos contratos para o propdsito de
reducio das desigualdades sociais e regionais, v. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 107; e
KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locagdes em
shopping center: controle de clausulas abusivas e a promessa de loja ancora. Scientia Iuris, vol. 20, n. 3,
nov./2016, p. 182.

30 “Em termos de contetdo, a justica social abrangida pelo principio do Estado do Bem-Estar Social exige que
sejam criadas tais condicoes positivas que possibilitem ao individuo uma existéncia digna na comunidade. O
principio do Estado do Bem-Estar Social est4 orientado, assim, a concretizagdo de uma igualdade materialmente
compreendida” (WOLF, Manfred. Rechtsgeschdftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher
Interessenausgleich, cit., p. 97-98. Traducao livre do original).

31 “Em sentido lato, portanto, a no¢ao de merecimento de tutela representa justamente o reconhecimento de que
a eficicia de certa conduta particular é compativel com o sistema e, por isso, deve ser protegida” (SOUZA,
Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista de Direito
Privado, vol. 58, abr.-jun./2014, p. 76-77). Para o desenvolvimento da analise acerca do juizo de merecimento de
tutela em sentido estrito, v., ainda, SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela, cit., item 5.

32 “Na esteira de tal evolucao, a concepcio 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 alteracdes refletem a concepcao atual de que a
autonomia nao é um valor em si, o que implica o juizo de merecimento do ato derivado do exercicio da liberdade
(...). Ao mesmo tempo, impoe a funcionalizacdo dos contratos aos valores constitucionais” (MONTEIRO FILHO,
Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evoluc¢ao do principio do equilibrio contratual, cit.,
p- 394). Os autores prosseguem: “Em apertada sintese, o potencial transformador da Constituicdo de 1988
encontrou no plano do direito das obrigacoes e dos contratos terreno fértil para a promocao dos valores
humanistas que protagonizam o ordenamento. Por meio da fixacdo de seus principios gerais, orientadores de
todo o sistema juridico, a Constitui¢do, a um sb tempo, albergou os alicerces da teoria contratual classica
(igualdade e liberdade), mas imp0s sua reconstrucio. Assim, inverteu a ordem de prevaléncia dos interesses em
jogo (do sujeito de direito a pessoa, do individual ao social), renovando em definitivo a l6gica pretensamente
abstrata e imutavel das bases da teoria obrigacional classica” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo;
RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evolucdo do principio do equilibrio contratual, cit., p. 394-395).

33 “Q principio da autonomia privada, longe de ser absoluto, insere-se no tecido axiolégico do ordenamento,
no ambito do qual se pode extrair seu verdadeiro significado. Encontra-se informado pelo valor social da livre
iniciativa, que se constitui em fundamento da Reptublica (art. 1°, IV, C.R.), corroborado por numerosas
garantias fundamentais as liberdades, que tém sede constitucional em diversos preceitos, com contetido
negativo (principio da legalidade, ex vi do arts. 5°, II, 170, paragrafo tnico, C.R.) e positivo (arts. 1°, ITI, 3°, T e
III, C.R.)” (TEPEDINO, Gustavo. O papel da vontade na interpretacdo dos contratos. Revista Interdisciplinar
de Direito da Faculdade de Direito de Valenca, vol. 16, n. 1, jan.-jun./2018, p. 188).
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proposito de ressaltar essa auséncia de valor absoluto parece subjazer a duas relevantes

premissas metodologicas que ostentam similar ordem de preocupacao.

De uma parte, afirma-se que “a autonomia nao é um valor em si’34 ou, ainda, que “a
autonomia nao é um fim em si mesma”,;35 formulagcdes cujo propoésito maior talvez
consista justamente na afirmacdo da imprescindibilidade da ponderacdo da autonomia
privada, em seu concreto exercicio, com os demais valores tutelados pelo ordenamento.3¢
De outra parte, no que tange especificamente a liberdade contratual, proclama-se a sua
subordinacao a limites internos, com o que se busca ressaltar que os ditos limites a
liberdade contratual ndo sdo excepcionais e nem estranhos a sua configuracdo.’” Em
realidade, a legitimidade do concreto exercicio da liberdade contratual somente pode ser

investigada a partir do seu cotejo com a inteira tdbua axiolégica constitucional.

As transformacoes operadas na matéria encontram boa sintese na célebre formulacao
de Claus-Wilhelm Canaris acerca da materializacdo (“Materialisierung”) do direito
contratual.3® O termo materializacdo busca, de modo geral, sintetizar a defesa de um
paradigma contratual que supere a analise puramente formal em prol de uma anélise
pautada em uma visdo concreta acerca da liberdade contratual, da justica contratual e
dos principios politico-ideoldgicos fundamentais subjacentes ao direito contratual.s9
Maior atencdo merece, nesse contexto, o esforco de materializacdo da liberdade
contratual e da justica contratual, a repercutir diretamente na compreensdo do

equilibrio contratual, como se podera ver na sequéncia.

34 Assim afirma, entre outros, PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 342.

35 Assim afirmam, entre outros, MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme.
Fontes e evolucdo do principio do equilibrio contratual, cit., p. 394.

36 V., por todos, PERLINGIERI, Pietro. “Controllo” e “conformazione” degli atti di autonomia negoziale.
Rassegna di Diritto Civile, n. 1, 2017, passim e, em especial, item 4; e SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria
geral das invalidades do negécio juridico: nulidade e anulabilidade no direito civil contemporaneo. Sao
Paulo: Almedina, 2017, p. 296, nota de rodapé 866.

37 Ao propbsito, v., por todos, TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fun¢do social dos contratos. In: Temas
de direito civil. Tomo III, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 150 € ss.

38 CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner
sMaterialisierung®. Archiv fiir die civilistische Praxis, vol. 200, n. 3, 2000, passim. A ilustrar a utilizagao
do termo “Materialisierung” em matéria contratual pela doutrina alema contemporanea, v., por todos,
LUTTRINGHAUS, Jan D. Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung im Europdischen Binnenmarkt: die
Verbiirgung und Materialisierung unionaler Vertragsfreihet im Zusammenspiel von EU-Privatrecht, BGB
und ZPO. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2018, passim e, em especial, p. 323 e ss.; e WAGNER, Gerhard.
Materialisierung des Schuldrechts unter dem Einfluss von Verfassungsrecht und Europarecht — Was bleibt
von der Privatautonomie?. In: BLAUROCK, Uwe; HAGER, Giinter (Orgs.). Obligationenrecht im 21.
Jahrhundert. Baden-Baden: Nomos, 2010, p. 18 € ss.

39 Claus-Wilhelm Canaris assim resume os trés principais sentidos possiveis da materializa¢do no ambito do
direito contratual: “Em primeiro lugar, contudo, é necessirio um certo esclarecimento do conceito.
Frequentemente, sobretudo na doutrina, quando se fala de uma ‘materializa¢io’, raramente se esclarece o que
exatamente se entende por isso. No que diz respeito ao direito contratual, parece-me ser proveitoso o uso
dessa palavra sobretudo em trés aspectos: pode-se fazer referéncia a liberdade contratual, a justica contratual
e aos principios fundamentais politico-ideologicos subjacentes ao direito contratual. Para cada uma dessas
trés perspectivas, que até agora nao foram suficientemente diferenciadas na doutrina, ‘materializacao’
significa algo diferente” (Wandlungen des Schuldvertragsrechts, cit., p. 276-277. Traducao livre do original).
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No que tange a liberdade contratual, a materializagdo reclama do intérprete a
consideracdo dos mais variados obsticulos que possam vir a comprometer a livre
formacao e manifestacdo da vontade dos contratantes. A configuracdo de uma efetiva
liberdade contratual depende, assim, da auséncia de obsticulos ndo apenas juridicos,
mas, sobretudo, faticos ao exercicio da liberdade que o ordenamento confere aos
particulares.4 Justamente para se ressaltar a insuficiéncia da analise apenas dos
obstaculos juridicos, recorre-se ao par conceitual formal/material para se fazer

mencao as distintas (embora complementares) dimensées da liberdade contratual.+

O intérprete n3o pode se contentar, portanto, com a investigacio da auséncia de
obstaculos de cunho legal ao exercicio da liberdade (liberdade contratual formal). A mera
higidez do processo de formacdao do contrato — ao menos, em seu sentido classico de
auséncia de vicios do consentimento — ndo basta para a afirmacdo da legitimidade do
concreto exercicio da liberdade contratual. O exame deve se completar, em realidade,
com a inquiricdo sobre a inexisténcia de obstaculos de cunho factual ao exercicio da
liberdade (liberdade contratual material).42 Ha de se rejeitar, assim, uma compreensao
puramente formal que finde por atribuir a liberdade contratual o sentido de uma
“liberdade de morrer de fome ou, no méximo, de ser explorado indignamente e

injustamente lesado”, o que corresponderia ao que ja se referiu por “liberdade na selva”.43

Disso nao se deve depreender, contudo, que toda e qualquer espécie de obstaculo fatico

ao exercicio da liberdade contratual deveria tolher a legitimidade do contrato celebrado

40V, por todos, ENDERLEIN, Wolfgang. Rechtspaternalismus und Vertragsrecht. Miinchen: C. H. Beck,
1996, p. 78-79.

41 Assim leciona Claus-Wilhelm Canaris: “A autonomia privada e a liberdade de contrato, contudo, nao sao
garantidas por si mesmas, mas servem principalmente a autodeterminacio da pessoa. No campo do direito
contratual, isso ocorre, € claro, em primeiro lugar com os meios do direito — nomeadamente com a celebracio
de contratos —, porém sb é implementado de maneira ideal se a formacao da vontade das partes estiver nao
apenas fundamentalmente livre de obstaculos juridicos, mas também em sentido factual ndo se sujeitar a
qualquer restri¢ao. A resultante diferenca entre a liberdade juridica para a celebracio e para a configuracao
do contetdo dos contratos, por um lado, e a liberdade de fato para a formacao das decisdes subjacentes, por
outro lado, é ndo raramente abordada na doutrina com a ajuda do par conceitual formal/material”
(Wandlungen des Schuldvertragsrechts, cit., p. 277. Tradugdo livre do original). O autor arremata:
“Consequentemente, pode-se compreender a liberdade contratual e, se se preferir, também a autonomia
privada tanto em um sentido formal, isto é, juridico, quanto em um sentido material, isto €, factual” (Ibid., p.
277-278. Traducdo livre do original). Um desenvolvimento da analise da liberdade contratual a partir do par
conceitual formal/material ja podia ser encontrado em ENDERLEIN, Wolfgang. Rechtspaternalismus und
Vertragsrecht, cit., p. 78 e ss.; e em KRAMER, Ernst A. Die , Krise” des liberalen Vertragsdenkens, cit., p. 20.
42 V., por todos, BYDLINSKI, Franz. System und Prinzipen des Privatrechts. Wien: Springer, 1996.
Reimpressio, Wien: Verlag Osterreich, 2013, p. 158-159. A partir de semelhante ordem de preocupacio,
Pietro Rescigno alude a “(...) distin¢cdo necessiria entre a autonomia explicitada no topo do poder
econdmico, especialmente pelos grupos organizados, e a autonomia exercida por individuos na esfera
limitada dos interesses do homem comum com perspectivas, possibilidades e ambigdes limitadas”
(RESCIGNO, Pietro. Contratto: I) In generale. In: PARADISI, Bruno (Coord.). Enciclopedia Giuridica. Vol.
XV. Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, [1991], p. 7. Traducao livre do original).

43 A critica enfatica remonta a licdo de Louis Josserand: “A liberdade contratual de outros tempos seria, em
muitos casos e para muitos contratantes, a liberdade de morrer de fome ou, no maximo, de ser explorado
indignamente e injustamente lesado; seria, como se escreveu, a liberdade na selva” (JOSSERAND, Louis.
Considerazioni sul contratto “regolato”, cit., p. 15. Traduc@o livre do original).
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pelas partes. A restricao fatica ha de ser tal que comprometa substancialmente o efetivo
exercicio da autonomia por certo contratante. As duas dimensdes da liberdade contratual
estdo, em suma, “em uma sensivel relacio de tensdo”, de cuja adequada conducao
depende a correta atuacdo da prépria obrigatoriedade dos pactos: afinal, uma vinculacdo
irrestrita das partes, cega a graves obsticulos faticos, pode ser tdo nefasta quanto a

auséncia absoluta de vinculacao.44

Nao apenas a liberdade contratual, mas também a justica contratual poderia ser vista sob
um ponto de vista formal e sob um ponto de vista material.4s De uma parte, em sua
dimensao formal, a justica contratual teria um carater procedimental, relacionado a
higidez do processo conducente a formacdo do contrato.4¢ De outra parte, em sua
dimensao material, a justica contratual teria um carater substancial, preocupado com a
valoracao do contetido da avenca.4” A prépria formulacao da questao evidencia, enfim, a
intima relacdo entre as nocoes de justica contratual substancial e aquilo que se viria a
referir por equilibrio contratual,*® especificamente em sua acepc¢ao heterorreferenciada,

que se passa a examinar.

4. Contornos de uma formulacao heterorreferenciada do equilibrio

contratual

Sem embargo de eventual diversidade de nomenclatura, parece possivel afirmar que a
preocupacgao com a materializagdo da liberdade contratual e da justica contratual esti
na base no desenvolvimento atribuido pela doutrina contemporanea a tematica do

equilibrio contratual. O principio do equilibrio contratual consistiria, a partir das

44 “A liberdade contratual juridica [formal] e a liberdade contratual de fato estdo, uma com a outra, em
uma sensivel relacdo de tensdo, gerada pelo principio pacta sunt servanda. Seria incompativel com ele
negar o reconhecimento juridico a um contrato diante de qualquer restrigao a efetiva liberdade de decisao”
(CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des Schuldvertragsrechts, cit., p. 278. Traducao livre do original).
45 Assim leciona CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des Schuldvertragsrechts, cit., p. 282.

46 Nesse sentido, veja-se o relato fornecido por TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos
Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Boa-fé, funcio social e equilibrio contratual: reflexdes a partir
de alguns dados empiricos. In: Principios contratuais aplicados: boa-fé, fun¢do social e equilibrio
contratual a luz da jurisprudéncia. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 15-16.

47 Em semelhante linha de sentido, Ludwig Raiser sustenta que os “requisitos de justica substancial do
contrato” deveriam “constituir o ndcleo central de uma teoria do contrato” (RAISER, Ludwig. Funzione del
contratto e liberta contrattuale, cit., p. 98. Traducao livre do original).

48 Tal conexdo foi explicitada por Canaris no ambito da analise da materializacdo da justica contratual:
“Com isso se fala de um outro problema central da teoria contratual. Ele reside aproximadamente na
diferenca fundamental entre um subjetivo e um objetivo principio do equilibrio, que ndo raramente sio
caracterizados com o par conceitual formal/material. Fala-se normalmente de equilibrio [ou equivaléncia]
subjetivo ou formal quando o ordenamento juridico reconhece como contraprestacdo o que as partes
contratantes combinaram como tal; de equilibrio [ou equivaléncia] objetiva ou material, diversamente,
quando, por sua vez, o conteido da contraprestagdo for determinado independentemente da vontade da
parte” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des Schuldvertragsrechts, cit., p. 283. Traducéo livre do
original). Ainda a revelar a intima conexao construida entre as nogoes de justica e de equilibrio, v., na
doutrina brasileira, SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 50-51.
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premissas analisadas, em parametro para a valoracao da legitimidade da avenca.
Segundo essa linha de raciocinio, o concreto exercicio da liberdade contratual somente
afigurar-se-ia legitimo — e, portanto, merecedor de tutela — se resultasse em uma
avenca consentdnea com postulados como a liberdade contratual efetiva, a isonomia
substancial e a justica contratual substancial,4° no¢des usualmente associadas a uma

suposta necessidade de equilibrio entre as prestacoes assumidas pelos contratantes.s®

A nocdo de justica contratual passa, enfim, a ser cada vez mais associada a propria ideia
de equilibrio entre as prestacoes assumidas pelas partes.5! A analise se desprende, assim,
da acepcdo formal do equilibrio contratual — para a qual presumir-se-ia o equilibrio de
um contrato validamente formado — e parte rumo a uma acepgdo substancial do
equilibrio contratual.52 De acordo com esse modo de compreensiao da matéria, a justica
contratual deixa de depender da mera higidez do processo de formagao da avenca e passa
a levar em consideracao igualmente o seu conteido, de modo a se “resguardar um

patamar minimo de equilibrio entre as posi¢oes econémicas de ambos os contratantes”.s3

49 “Exatamente por isso a no¢ao de justiga contratual ndo pode mais ser compreendida como o resultado do
somatoério 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’, deve-se
privilegiar a concretizacdo da liberdade efetiva e da igualdade material” (MONTEIRO FILHO, Carlos
Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evoluc¢ao do principio do equilibrio contratual, cit.,
p. 401). Para um desenvolvimento da nocao de liberdade substancial e da sua relevancia para a teoria
contratual contemporanea, remete-se a RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do
direito civil e liberdade(s): repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio
de Janeiro: GZ, 2011, passim e, em especial, p. 269 e ss.; e, do mesmo autor, em obra mais recente,
RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Relacoes privadas, dirigismo contratual e relacGes trabalhistas, cit., p.
103 e ss. Para um desenvolvimento da anélise acerca das perspectivas de atuacao do principio da igualdade
no direito privado, com a defesa do reconhecimento de um contetido substancial ao principio (ora
associado a vedacdo a diferenciacoes arbitrarias), v. RAISER, Ludwig. Il principio d’eguaglianza nel diritto
privato. In: Il compito del diritto privato: saggi di diritto privato e di diritto dell’economia di tre decenni.
Trad. Marta Graziadei. Milano: Giuffre, 1990, passim.

50 Ao proposito, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e
evolucao do principio do equilibrio contratual, cit., p. 393.

51 “De fato, se, no apogeu do liberalismo, como expressdo da liberdade e da igualdade formal das partes, o
contrato viabilizava o capitalismo que florescia, na sociedade contemporanea, funcionalizado a realizacio
dos valores constitucionais, o contrato deve ser um instrumento de promocao da igualdade substancial
entre os contratantes, traduzida nas nocdes de justica e de equilibrio” (SALLES, Raquel Bellini de Oliveira.
O desequilibrio da relagao obrigacional e a revisao dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: para
um cotejo com o Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 307).

52 Para um relato da mudanca de paradigma em matéria de equilibrio contratual — de uma nocao
puramente formal a uma nocao substancial —, v. OSTI, Giuseppe. Contratto, cit., p. 478.

53 “De acordo com este principio, a justica contratual torna-se um dado relativo ndo somente ao processo
de formacdo e manifestacdo da vontade dos declarantes, mas sobretudo relativo ao contetdo e aos efeitos
do contrato, que devem resguardar um patamar minimo de equilibrio entre as posi¢des economicas de
ambos os contratantes” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 157). Em sentido similar, afirma-
se: “Consequentemente, a nocdo de justica contratual é reformulada por for¢a do solidarismo
constitucional, de sorte que ja nao satisfaz a ideia de justica contratual formal, baseada na no¢ao de que o
contrato pressuporia equivaléncia entre as prestagdes, visto ter sido celebrado por pessoas livres e iguais”
(MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evoluciao do principio
do equilibrio contratual, cit., p. 401). Semelhante critica é formulada, ainda, por LARENZ, Karl; WOLF,
Manfred. Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., p. 28.
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O equilibrio — e, por via de consequéncia, a justica — do contrato nao decorreria do
mero acordo de vontades (como se extrairia de uma nocdo autorreferenciada do
equilibrio contratual),54 mas sim de uma andlise pautada em critérios externos a
vontade das partes.55 Tais critérios externos remontariam a prépria tdbua de valores da
Constituicdo, com destaque para a solidariedade social e a isonomia substancial.5¢ Da
axiologia constitucional decorreria, entao, segundo essa construcao tedrica, a busca por
um equilibrio substancial (e nao meramente formal), a se manifestar na preocupacao
com uma relacio de equivaléncia ou de proporcionalidade objetiva entre as

prestagoes.5”

Da exigéncia de apuracdo do equilibrio (e, por via de consequéncia, da justica)
contratual a luz da tdbua axioldgica constitucional decorreu, no plano teorico-
metodologico, a afirmacdo de uma intima relacdo entre o principio do equilibrio
contratual e o juizo de merecimento de tutela da liberdade contratual.s8 A legitimidade
do concreto exercicio da liberdade contratual dependeria, assim, da configuracdo de um

contrato objetivamente equilibrado — ou, ao menos, da identificacio de um

54 A luz do paradigma contratual classico, a legitimidade do contrato decorreria direta e exclusivamente da
higidez da vontade negocial de cada um dos contratantes. Nao incumbiria ao intérprete, assim, imiscuir-se
no contetido do contrato com base em pardmetros valorativos externos a vontade das partes. A
preocupacao do civilista haveria de se resumir a protecao da autonomia da vontade, a fim de assegurar que
as declaracoes negociais tivessem nascido da vontade livre e genuina do individuo. Pertinente, ao
proposito, o relato de GOUNOT, Emmanuel. Le principe de 'autonomie de la volonté en droit privé, cit., p.
75.

55 “Ocorre que, se o contrato revela manifestagio clara de autonomia das partes, necessariamente tem que
existir espaco para avaliacdo de conformidade do seu contetido, ndo apenas em relacdo a vontade das
partes, mas com respeito ao ordenamento, os seus valores e principios informadores” (MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evolugdo do principio do equilibrio
contratual, cit., p. 400-401). Os autores prosseguem: “O contetido da justica contratual deve ser buscado,
assim, dentro do exato contexto histdrico-social no qual o negocio, que se pretende justo, se manifesta”
(Ibid., p. 401).

56 “O equilibrio contratual fundamenta-se nas normas constitucionais da isonomia substancial e da
solidariedade social e, diante disso, sua incidéncia nao pode restar limitada a esferas especificas, como
contratos usurarios, contratos de trabalho ou mesmo contratos de consumo. Todo e qualquer contrato deve
ser equilibrado. O que pode mudar é o significado normativo desse equilibrio, ja que, como observado, a
sua aplicacdo pressupde o didlogo interpretativo com as circunstincias concretas da contratacdo”
(KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locagdes em
shopping center, cit., p. 182). Em sentido similar, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO,
Fernanda Paes Leme. Fontes e evolucao do principio do equilibrio contratual, cit., p. 391.

57 Afigura-se digna de nota a circunstincia de a doutrina empenhada na busca pela objetivagdo do
equilibrio contratual ter ressalvado da sua anéilise os contratos gratuitos: “Vamos nos concentrar nos
contratos mais importantes economicamente, com os quais se regula a troca de prestagdes, ou seja, as
prestacdes a titulo oneroso de bens ou de servicos. A verdadeira e propria gratuidade nao faz parte da vida
econdmica e nido pode ser avaliada com base no critério de justica” (RAISER, Ludwig. Funzione del
contratto e liberta contrattuale, cit., p. 98. Traducao livre do original).

58 “Nesse sentido, embora se reconheca que o consenso informado seja instrumento de realizacdo do
equilibrio, a constituir ‘valor meio’ e nao ‘valor fim’, passa-se a sustentar que a afericdo do equilibrio deve
se desprender da origem voluntarista do negocio, de modo que a justica do contrato emane nao do acordo
de vontades que lhe da origem, mas do merecimento de tutela do concreto regulamento” (TERRA, Aline de
Miranda Valverde; KONDER, Carlos Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Boa-fé, fun¢io social e
equilibrio contratual, cit., p. 16).
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desequilibrio justificado por alguma legitima razdo material.5> O principio do
equilibrio contratual serviria, nessa formulacdo, “como parametro para o controle de

merecimento de tutela do contetido contratual”.60

Restaria, entdo, definir-se o sentido a ser atribuido ao equilibrio de cuja configuracao
dependeria a propria legitimidade do contrato entabulado pelas partes. A partir do
aludido esforco de superacao da anélise puramente formal, difundiu-se na doutrina
contemporanea o entendimento que associa o equilibrio contratual a uma nocao de
equivaléncia substancial ou material.®* Buscou-se, com isso, ressaltar a feicao objetiva e
substancial daquilo que haveria de atuar como parametro para a valoracao do concreto

exercicio da liberdade contratual.6>

Nao tardou, contudo, a se perceberem os riscos e os inconvenientes que poderiam advir

de uma formulacao pautada na busca por uma igualdade absoluta entre as prestacgoes.®3

59 Eis a licao de Anderson Schreiber: “Uma ordem juridica comprometida com uma autonomia privada que
nao seja um valor em si mesma, mas seja tutelada apenas na medida em que sirva de instrumento a
realizacio dos valores fundamentais do ordenamento juridico — que protege, ao lado da liberdade, a
igualdade substancial e a solidariedade social, entre outros valores —, nao pode se contentar com a mera
auséncia de vicio ou falha da vontade. Tal auséncia por si s6 nao torna merecedor de tutela o concreto
exercicio de autonomia privada, tanto mais se resulta em um contrato objetivamente desequilibrado. Ha
que se perquirir a razao material que torna aquele contrato, ainda assim, merecedor de prote¢ao a luz do
ordenamento juridico (e.g., pratica legitima de uma liberalidade, assuncdo legitima de risco)”
(SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 64).

60 “Em contraste com o que se passava no direito contratual classico, no qual se sobressaia a fase de
formacgdo e manifestacdo de vontade de contratar, o principio do equilibrio econémico incide sobre o
programa previsto pelas partes. Dessa forma, ele serve como parametro para o controle de merecimento de
tutela do contetdo contratual e deve ser ponderado, com paridade de forgas, com os principios da
autonomia privada e da intangibilidade do contetido do contrato” (KONDER, Carlos Nelson; SANTOS,
Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas loca¢does em shopping center, cit., p. 195).

61 A ijlustrar o entendimento apontado, veja-se: “Em sintonia com os demais principios, o equilibrio
contratual ganha forca com a Constituicdo de 1988, que passa a impor ampla protecdo a dignidade da
pessoa humana e a solidariedade social. O equilibrio abandona ai sua faceta formal e renasce fundado na
equivaléncia substancial (ou material)” (GUERCHON, Dan. Independéncia dos principios da boa-fé
objetiva e do equilibrio contratual e as dificuldades enfrentadas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz (Coords.). Principios contratuais aplicados: boa-fé, fungio social e equilibrio contratual a luz da
jurisprudéncia. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 294).

62 A afirmacdo do carater objetivo do equilibrio contratual se encontra, por exemplo, em OLIVA, Milena
Donato. Equilibrio contratual e clausulas abusivas. In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana (Coords.). O
Superior Tribunal de Justica e a reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p- 626.

63 Anderson Schreiber alude ao que considera o nticleo essencial do conceito do principio do equilibrio
contratual: “(...) evitar que qualquer contratante venha a sofrer sacrificio econémico desproporcional em
decorréncia do cumprimento das obrigacoes que compdem o objeto do seu contrato. Nao se trata, dessa
forma, de exigir uma igualdade absoluta entre prestacoes ou mesmo de exigir uma rigorosa equivaléncia
objetiva entre direitos e obrigacoes atribuidos pelo contrato a cada uma das partes. Tamanha exigéncia nao
apenas representaria uma limitacdo excessiva a livre iniciativa em uma economia de mercado,
caracterizado pela flutuacao de precos e valores segundo ‘leis’ de oferta e procura, mas comprometeria
também a propria utilidade do contrato como instituto juridico, na medida em que, a qualquer minimo
desvio de uma equivaléncia rigorosa, a relacdo contratual, dirigida a concretizacio do objetivo comum dos
contratantes, haveria de ser interrompida ‘a causa della necessita di procedere a continui addattamenti
del regolamento contrattuale’” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit.,
p. 58). Em sentido semelhante, Larenz identifica uma funcio negativa do Aquivalenzprinzip consistente na
“(...) exclusao da validade em razao de uma flagrante falta de equivaléncia” (LARENZ, Karl. Richtiges
Recht: Grundziige einer Rechtsethik. Miinchen: C. H. Beck, 1979, p. 72. Traducdo livre do original).
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Seja pela potencial irrelevancia de desproporcoes de diminuta monta, seja pela
insuficiéncia do exame apenas das prestacoes principais (e nao do inteiro regulamento
contratual),®4 seja, enfim, pela possibilidade de circunstancias legitimas justificarem a
formacdo de um contrato — por assim dizer — desequilibrado, ndo faltaram razoes para
a acertada critica® as denominacgoes principio da equivaléncia material ou principio
da equivaléncia das prestacoes,’® as quais poderiam remontar mais diretamente a
ideia de igualdade estrita.®” Para a operatividade do principio do equilibrio contratual,
segundo essa apurada linha de raciocinio, “a questao nao é tanto de equivaléncia (igual
valor), mas sim de equilibrar (do latim, aequi librare, sopesar) ou, mais precisamente,

de prevenir manifestas despropor¢oes ou desequilibrios macroscopicos”.%8

Na tentativa de conciliar a busca por um equilibrio substancial e objetivo com as
ressalvas supramencionadas, sustenta-se, em doutrina, que o nicleo essencial do

principio do equilibrio contratual consistiria em um “controle de proporcionalidade de

64 Em defesa de uma anélise global do equilibrio contratual, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do
Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evolugdo do principio do equilibrio contratual, cit., p. 403. No
mesmo sentido, a sustentar a necessidade de investigacdo do equilibrio com base no inteiro regulamento
contratual (e ndo apenas nas prestagbes principais), v. CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des
Schuldvertragsrechts, cit.,, p. 285. Em sentido semelhante, destacando, ainda, a necessidade de
consideracdo da distribuicao de riscos avencada pelas partes, v. LARENZ, Karl; WOLF, Manfred.
Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, cit., p. 29.

65 Registre-se, por oportuno, que o acerto da critica as referidas denominagbes nido ha de levar
necessariamente ao acerto ou a utilidade do emprego corrente da expressdo principio do equilibrio
contratual, como se busca desenvolver (conquanto sem carater exaustivo) na sequéncia deste estudo.

66 Pertinente, neste ponto, o relato de Anderson Schreiber sobre a pluralidade de denominacGes na
matéria: “Chega-se, por fim, ao chamado principio do equilibrio contratual. Aqui, a situacao parece ainda
mais desafiadora, a comecar pela nomenclatura: nao faltam propostas alternativas de denominacao. Alude-
se, nesse sentido, a principio do equilibrio das prestacoes, principio da equivaléncia material dos
contratos, principio do equilibrio econémico do contrato, principio do equilibrio econémico-financeiro,
principio da igualdade material contratual, principio da justica contratual, entre outras designacoes. A
esse grande mosaico terminolégico corresponde uma producdo doutrinaria e uma aplicacdo
jurisprudencial absolutamente timidas, quando se observa o tema sob a 6tica de um auténtico principio”
(SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 32. Grifos do original).

67 Para um desenvolvimento da critica, v., por todos, SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e
dever de renegociar, cit., p. 58.

68 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 58. No mesmo sentido, v.
SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. O desequilibrio da relacdo obrigacional e a revisdo dos contratos no
Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 314; SALGADO, Bernardo. Atraso na entrega de iméveis e o
“congelamento do saldo devedor”: ampliando as fronteiras de um debate frequente na rotina dos tribunais.
In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz
(Coords.). Principios contratuais aplicados: boa-fé, funcdo social e equilibrio contratual a luz da
jurisprudéncia. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 278-279; ZAGNI, Jodo Pedro Fontes. O principio do equilibrio
contratual e a clausula reajuste por faixa etiria em contratos de plano de satide na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, cit., p. 329; e WILLCOX, Victor. O principio do equilibrio
contratual e a alocacdo de riscos pelas partes nas relagdes paritirias. In: TERRA, Aline de Miranda
Valverde; KONDER, Carlos Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coords.). Principios contratuais
aplicados: boa-fé, funcao social e equilibrio contratual a luz da jurisprudéncia. Indaiatuba: Foco, 2019, p.
382-383. O imperativo de se rejeitarem despropor¢oes manifestas e injustificadas (embora associado no
principio da proporcionalidade, e ndo do equilibrio) remonta a licdo de Pietro Perlingieri: “No que se refere
a relacdo entre direitos e obrigacoes, o principio da proporcionalidade vigora no sentido ndo de impor uma
equivaléncia das prestacoes, mas de proibir uma despropor¢ao macroscopica e injustificada entre eles. O
principio termina valendo para evitar eventuais desproporcoes excessivas” (PERLINGIERI, Pietro.
Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Padma, vol. 12, out.-dez./2002, p. 143-144. Traducao livre do original).
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carater interno e objetivo (econdmico) do contrato”.®9 Busca-se, com isso, ressaltar a
necessidade de um controle eminentemente quantitativo e objetivo do contetido
contratual,” controle esse sem o qual nao se poderia completar a investigacao sobre a
legitimidade da avenca.” Tao expressiva € a conexao, presente nessa linha de
pensamento, entre o equilibrio contratual e a proporcionalidade que se chega a
vislumbrar nesta dltima (a proporcionalidade) nao apenas o nicleo essencial da nocao
de equilibrio, mas igualmente uma certa espécie de origem do principio do equilibrio

contratual.”2

Seja no plano originario, seja no plano superveniente, eis, em sintese essencial, a
formulacd@o que se pode referir por nocao heterorreferenciada do equilibrio contratual.”s
Segundo essa forma de compreensdo da matéria, o equilibrio teria como parametro de
analise nao o proprio contrato, mas sim valores externos a vontade das partes, dai a sua
caracterizacdo como uma visdo heterorreferenciada. Também poder-se-ia reputar
heterénomar+ ou, ainda, objetiva essa visao, dado o destaque conferido a elementos de
cunho objetivo (e quantitativo) para a conformacao do equilibrio contratual a servir de

parametro de anélise da concreta relacao entabulada pelos particulares.

69 Assim leciona Anderson Schreiber: “O principio do equilibrio contratual, como aqui apresentado,
resume-se, assim, a veicular um controle de proporcionalidade de carater interno e objetivo (econ6mico)
do contrato. Nao é por outra razdo que a melhor doutrina estrangeira, por vezes, associa o equilibrio
contratual ao principio da proporcionalidade” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de
renegociar, cit., p. 59). A ressaltar a relevancia da proporcionalidade para a definicio do conteddo do
principio do equilibrio contratual, v., ainda, MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda
Paes Leme. Fontes e evolucdo do principio do equilibrio contratual, cit., p. 407. Uma correlagido entre
equilibrio contratual e busca por “proporcionalidade nas relacoes contratuais” é formulada, ainda, por
OLIVA, Milena Donato. Equilibrio contratual e cldusulas abusivas, cit., p. 627.

70 Aflora, no ambito dessa formulacdo, a relevancia do valor de mercado como critério para a definicdo do
equilibrio contratual. Ao proposito, v., por todos, SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de
renegociar, cit., p. 227.

7t A necessidade de um controle eminentemente quantitativo do contetido contratual — embora pautado no
proprio principio da proporcionalidade, e ndo no principio do equilibrio contratual — é sustentada, entre
outros, por Pietro Perlingieri: “Certamente nio faltam campos nos quais a fixacdo da medida da troca néo é
deixada a livre determinacao das partes, devendo-se adaptar a critérios pré-estabelecidos pela lei, entre os
quais, por exemplo, o proprio principio da proporcionalidade” (PERLINGIERI, Pietro. Equilibrio
normativo e principio di proporzionalita nei contratti, cit., p. 134-135. Traducao livre do original). Em
sentido semelhante, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e
evolucao do principio do equilibrio contratual, cit., p. 402 e ss.

72 “O principio do equilibrio econémico remete a concepcao aristotélica de justica, sintetizada na ideia de
‘meio termo’. Nesse sentido, podemos dizer que o principio do equilibrio econémico do contrato seria, no
ambito especifico da teoria contratual, corolario ndo s6 do principio da igualdade substancial, mas,
também de um principio mais geral que é o principio da proporcionalidade” (SALLES, Raquel Bellini de
Oliveira. O desequilibrio da relagdo obrigacional e a revisdo dos contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, cit., p. 313).

73 A ilustrar a invocagdo do equilibrio contratual como nocao heterorreferenciada, v., na doutrina italiana,
VETTORI, Giuseppe. Autonomia privata e contratto giusto. Rivista di Diritto Privato, a. V, n. 1, gen.-mar./
2000, passim e, em especial, p. 37 e ss.

74 A ideia de um equilibrio heterénomo aparece também na licdo de Mario Barcellona, para quem uma das
questdes centrais no tema do equilibrio contratual consiste em definir “(...) se e em que termos se haja
principios e/ou regras que imponham que um contrato responda a um equilibrio heter6nomo, ou seja,
diverso daquele alcangado pelas partes através das tratativas e determinado, ao invés, por uma medida
objetiva atingivel a priori” (BARCELLONA, Mario. Equilibrio contrattuale e abuso del diritto. In:
MAZZAMUTO, Salvatore (Coord.). Le tutele contrattuali e il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo.
Napoli: Jovene, 2012, p. 487. Traducao livre do original).
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Ainda no que tange a compreensao do equilibrio contratual pela linha de entendimento
em exame, hé de se destacar que o esforco de objetivacao do tratamento dispensado a
matéria findaria por resultar na defesa de uma rigida separacao conceitual entre o
principio do equilibrio e o imperativo de tutela das vulnerabilidades contratuais.”s
Segundo essa formulacdo, o carater objetivo do equilibrio demandaria o seu
afastamento conceitual em relacdo a eventuais indagacoes pautadas na preocupacao de
se protegerem determinadas pessoas em razio das suas circunstancias pessoais — nao
ja, portanto, puramente em razio de uma desproporcionalidade objetiva entre

prestacgoes.”°

Sem embargo da destacada importancia da referida linha de entendimento para o
desenvolvimento da dogmaética contratual contemporanea, uma breve incursdao no
Codigo Civil parece conduzir a identificacio tanto de convergéncias quanto de
divergéncias entre as premissas tedricas supramencionadas e a orientacdo do direito
positivo. Antes de se demonstrar especificamente o porqué dessa sinalizacao, cumpre
pontuar sinteticamente os enunciados normativos do Coédigo Civil brasileiro mais

comumente associados ao principio do equilibrio contratual.””

No plano originéario (i.e., no ambito da formacao do contrato), usualmente se apontam
os dispositivos que estabelecem a disciplina de dois dos denominados vicios do
consentimento — lesdo (art. 157) e estado de perigo (art. 156). No plano superveniente
(i.e., no ambito das vicissitudes posteriores a formacao do contrato),”® por sua vez,

comumente se apontam os dispositivos referentes a revisaio ou a resolucdo por

75 “Nao se trata tampouco de reequilibrar posigdes subjetivas dos contratantes, concedendo-se ao
intérprete discricionariedade para majorar ou reduzir vantagens asseguradas no contrato com o escopo de
compensar situacoes de desvantagem em que as partes possam se inserir, por caracteristicas proprias que
trazem consigo, como suas inaptidoes pessoais ou vulnerabilidades. Assim, se o contratante é ou nao
‘consumidor’, é ou ndo pessoa ‘superendividada’, é ou ndo pessoa ‘idosa’, é ou ndo pessoa economicamente
‘mais fraca’ que a contraparte sao todas quest6es que, sem nenhum prejuizo da sua importancia, devem ser
tratadas por instrumentos préprios — legalmente previstos ou extraidos por interpretacio das normas de
tutela das vulnerabilidades. Nao configuram objeto do principio do equilibrio contratual, tal como aqui
contemplado” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 52).

76 Semelhante ordem de preocupacdo — embora a partir anélise do principio da proporcionalidade, e nio
do principio do equilibrio contratual — é assumida por PERLINGIERI, Pietro. Equilibrio normativo e
principio di proporzionalita nei contratti, cit., p. 145.

77 Ao propésito, v. SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 33-34.

78 Para o desenvolvimento da analise das vicissitudes supervenientes do contrato, com particular enfoque
nas perspectivas de aplicacdo contemporanea da funcao negocial na matéria, remete-se a SOUZA, Eduardo
Nunes de. De volta a causa contratual: aplicagdes da funcao negocial nas invalidades e nas vicissitudes
supervenientes do contrato. Civilistica.com, a. 8, n. 2, 2019, passim e, em especial, item 3.
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onerosidade excessiva (arts. 317, 478, 479 e 480).79 Também se invoca, nesse diapasao,
o dispositivo que permite ao juiz reduzir equitativamente a clausula penal em

determinadas circunstancias (art. 413).8°

Pode-se, entao, compreender a razao da prenunciada identificacao simultanea tanto de
convergéncia quanto de divergéncia entre a doutrina contemporanea do equilibrio
contratual e o tratamento legislativo consagrado nos dispositivos mencionados. De uma
parte, nota-se uma convergéncia no que tange a preocupacao com a garantia de alguma
proporcionalidade econdmica entre prestacbes, com a subsequente repressao de
desequilibrios tanto no plano originario quanto no plano superveniente.8* De outra
parte, constata-se uma expressiva divergéncia em razao de o legislador ter atrelado a
repressao do dito desequilibrio (sobretudo, no plano originario) a elementos de indole
subjetiva (de que sdo exemplos maiores os requisitos de inexperiéncia ou premente
necessidade na disciplina da lesdo),2 orientacio essa que a formulacdo
heterorreferenciada do equilibrio contratual reputa incompativel com a feicao
estritamente objetiva que se busca conferir ao principio em comento.83 O caminho para

a compreensao do tratamento dispensado pelo Cédigo Civil ao desequilibrio originario

79 Nao se desconhece a controvérsia instaurada em doutrina a propoésito do escopo da interpretacao a ser
conferida ao art. 317 do Cédigo Civil. A ilustrar a defesa e a critica a interpretaciao que conjuga o referido
dispositivo legal ao art. 478 do Cbdigo Civil para reconhecer a prerrogativa de qualquer das partes de
postular a revisdo do contrato diante de excessiva onerosidade, v., por todos, respectivamente,
SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 253 € ss.; e MARINO,
Francisco Paulo De Crescenzo. Revisdo contratual: onerosidade excessiva e modificacdo contratual
equitativa. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 24 € ss.

80 A respeito da correlagdo do art. 413 do Cédigo Civil com o principio do equilibrio contratual, v.
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RITO, Fernanda Paes Leme. Fontes e evolucdo do principio
do equilibrio contratual, cit., p. 402-403.

81 A distincao entre desequilibrio originario e desequilibrio superveniente é sintetizada por Anderson
Schreiber: “Originario é o desequilibrio contratual ja existente no momento de formacio do contrato.
Superveniente é o desequilibrio contratual surgido a posteriori, apés a formacdo do contrato”
(SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 57). O autor prossegue: “O
desequilibrio contratual originario ou genético é aquele que se verifica j4 ao tempo da formacdo do
contrato. Nao advém, portanto, de qualquer modificagdo — imprevisivel ou ndo — das circunstancias nas
quais o contrato fora celebrado. O contrato ja nasce em estado de desequilibrio. Trata-se aqui do que se
tem chamado de ‘contratos leoninos’, ‘contratos injustos’, ‘contratti iniqui’, e assim por diante” (Ibid., p.
73).

82 Nesse sentido, veja-se a critica de Anderson Schreiber ao que considera um excessivo subjetivismo na
disciplina da lesao: “O ‘abuso’ da ‘necessidade’ ou ‘inexperiéncia’ do contratante lesado acabaria, assim,
por assumir preponderdncia em relacdo ao proprio desequilibrio objetivo das presta¢des” (SCHREIBER,
Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar, cit., p. 81).

83 Veja-se a critica de Anderson Schreiber: “A primeira dificuldade que dai deriva reside no fato de que os
enunciados das referidas normas regulamentares, ao indicar os requisitos necessarios para sua incidéncia,
ndo se limitavam a exigir uma objetiva despropor¢ao no contrato. Em todos aqueles artigos, nossa
codificacdo civil apegou-se em alguma medida a ideologia do liberal-voluntarismo, acostando ao
desequilibrio objetivo outros requisitos, de carater subjetivo, ligados ao estado psicologico e animico das
partes no momento da contratacdo” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar,
cit.,, p. 35). Em semelhante linha de sentido, v. TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos
Nelson; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Boa-fé, funcao social e equilibrio contratual, cit., p. 16;
KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locacoes em
shopping center, cit., p. 180; e GUERCHON, Dan. Independéncia dos principios da boa-fé objetiva e do
equilibrio contratual e as dificuldades enfrentadas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

cit., p. 295.
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parece residir na identificacao do papel a ser desempenhado pela chave conceitual da

vulnerabilidade na teoria contratual.

5. Em busca do papel a ser desempenhado pela chave conceitual da

vulnerabilidade na teoria contratual

A referida concepgdo heterorreferenciada do equilibrio contratual tem o mérito de
lancar um novo olhar sobre a disciplina dos contratos, em especial no que tange a
afirmacdo de que a vontade individual nao pode servir de parametro valorativo de si
propria. Esse mérito nao impede — antes, aconselha —, contudo, que se enunciem
algumas adverténcias acerca da noc¢ao heterorreferenciada do equilibrio contratual.
Tais adverténcias se resumem fundamentalmente a sinalizacdo de duas espécies de
riscos no enfrentamento da matéria: de um lado, o risco de uma intervencao
injustificada em certas relacGes privadas; de outro lado, o risco de esmorecimento da

autonomia conceitual do proprio principio do equilibrio contratual.

O primeiro dos aludidos riscos tem origem especificamente na proclamacao de uma
rigida separacgdo entre as nocgoes de equilibrio contratual e de vulnerabilidade. Nao se
desconhece, por certo, o esforco deliberado dessa formulagdo tedrica quanto a
objetivacao do tratamento dispensado ao equilibrio contratual, em oposicao aquela que
se referiu por uma concep¢do autorreferenciada do tema. Do acertado esforco de
objetivacdo da anilise dos contratos ndo parece possivel, contudo, depreender a
enunciacao de um principio que pudesse legitimar, prima facie, a intervencao judicial
na busca por uma proporcionalidade economico-financeira na generalidade das

relacOes contratuais independentemente da analise das partes envolvidas, sua posi¢ao

na relacdo, seus interesses e suas eventuais vulnerabilidades concretas.

Contra um tal desiderato — excessivamente objetivista — se haveriam de objetar tanto
razoes de indole pratica quanto razoes de indole juridico-constitucional. No plano da
praxis, pode-se pensar em circunstancias como a dificuldade de defini¢ao judicial do
justo preco®4 e o potencial de consequéncias negativas para a regulacao do mercado em
uma economia pautada pela liberdade de iniciativa e pela liberdade de fixacao de
precos. Adiante-se, desde logo, uma ressalva fundamental: tais inconvenientes de

indole pratica nao ostentam valor propriamente (ou puramente) juridico — e, de

84 A dificuldade de defini¢ao do (suposto) justo preco é bem retratada por Karl Larenz: “Mas existe, afinal,
uma possibilidade de constatar se duas prestagbes objetivamente aproximadas uma da outra tém ou nao o
mesmo valor? A pergunta sobre qual é o justo preco e a justa remuneracio foi uma das perguntas
fundamentais do Direito Natural. Ela ocupou nao apenas juristas e filosofos, mas também economistas”
(LARENZ, Karl. Richtiges Recht, cit., p. 70. Traducao livre do original).
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qualquer modo, certamente nao superior aos valores constitucionais —, razao pela qual

podem e devem ser superadas quando o ordenamento juridico assim reclamar.

As possiveis objecdes da praxis se acoplam, de qualquer modo, relevantes 6bices de
cunho juridico-constitucional. Com efeito, ndo parece possivel extrair da disciplina
constitucional um imperativo de proporcionalidade econémico-financeira como
requisito geral de legitimidade das relacOes contratuais.85 Em outros termos, do
ordenamento juridico ndo se depreende uma repressao absoluta a legitimas posicoes de
vantagem conquistadas negocialmente.8¢ Mesmo a se partir da questionavel (e ja
referida) premissa de que o direito contratual deveria ser orientado pelo ideal de
redistribuicao de riquezas,8” perceber-se-a que a intervencao judicial ndo haveria de se
pautar pela busca indiscriminada de proporcionalidade econdmico-financeira, mas sim
pela busca de tal relacdo de proporcionalidade quando o cenario contraposto (i.e., o
cenario de auséncia de proporcionalidade) for prejudicial a parte socioeconomicamente
menos favorecida da relacdo. A redistribuicio de riquezas somente poderia ser
promovida, afinal, com uma intervencao destinada a favorecer a parte em situacao de
inferioridade, sob pena de a disciplina contratual ndo apenas preservar, mas

intensificar as desigualdades que a Constituicao busca reduzir.

Do quanto exposto ndo se deve extrair uma conclusao no sentido da absoluta

irrelevancia da equivaléncia ou da proporcionalidade econémica entre as prestacoes

85 Assim esclarece Caio Mario da Silva Pereira ao tratar do contrato de compra e venda, em licio passivel
de ampliacao para além dessa espécie contratual: “O preco tem de ser sério, traduzindo a intencao efetiva e
real de constituir uma contraprestacio da obriga¢io do vendedor. (...) Mas nio se requer seja ele justo. O
problema do justo prego, que ocupou ativamente os juristas medievais, ndo atormenta os modernos,
convencidos de que ndo ha estimativa precisa e rigorosa para cada coisa. Salvo nos casos em que o
atentado a comutatividade é punido especialmente (rescisao por lesdo subjetiva, nos termos do art. 157 do
Cddigo Civil), ndo se pode negar efeito ao contrato, ainda que falte perfeita correspectividade entre um e
outro” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Volume III: Contratos. 16. ed. Atual.
Regis Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 154).

86 Ao propésito, v. TEPEDINO, Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as altera¢oes promovidas pela
lei n° 13.874/2019 nos artigos 50, 113 e 421 do Cédigo Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo
Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coords.). Lei de Liberdade Econémica e seus impactos no direito brasileiro.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 506.

87 Em critica a proposi¢do de redistribuicdo de riquezas pela via do direito contratual, afirma Pietro
Perlingieri: “A contribuigdo fiscal é, portanto, instrumento de justica social e de promogao civil; a atuacao
efetiva do art. 53 Const. [Constituicao italiana] é pressuposto indispensavel para a realizacao dos valores
constitucionais, principalmente da justica social e de um sistema eficiente de seguranca social. Consistiria
numa distor¢do do sistema pretender atribuir a fun¢io reequilibradora tipica da justica social, realizivel
mediante a contribuicdo fiscal, a intervengdes ocasionais em esporadicas e individuais relacdes entre
cidadaos e entre o mesmo cidadao e o Estado quando age iure privatorum” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do direito civil: introducgio ao direito civil constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 48-49).
O autor prossegue “Uma justica distributiva ndo pode ser atuada mediante técnicas tradicionalmente
privatisticas; estas, sendo conformes aos principios fundamentais do ordenamento, devem estar prontas a
sofrer um uso funcionalizado, mas sempre harménico com o sistema, sem que lhes seja atribuido um uso
distorcido para suprir as caréncias do aparato publico e burocratico” (Ibid., p. 52). Também nessa linha
critica, v. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 156.
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(ou polos prestacionais)®® a cargo de cada uma das partes. Ao revés, a intervencao
judicial pautada na implementacdo de uma certa relacio de proporcionalidade
afigura-se um relevante mecanismo de concretizacao de valores constitucionais como
a isonomia substancial, a solidariedade social e a justica social. A atuacdo desse
mecanismo corretivo sera legitima, entao, quando algum fator concreto vinculado as

pessoas envolvidas assim demandar.89

Sob esse prisma, pode-se vislumbrar nos dispositivos normativos tradicionalmente
associados a tutela do dito equilibrio contratual originario um esforco de
concretizacao do ideal de intervencao corretiva em razao da necessidade de tutela da
pessoa que declarou vontade em alguma situacao de inferioridade.%° Assim se verifica
na disciplina que o Cédigo Civil dispensa tanto a lesao quanto ao estado de perigo: no
ambito da lesdo, o legislador alude a “uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia” (art. 157); no ambito do estado de perigo, o legislador alude a “alguém,
premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia” (art. 156). Tem-se,
assim, circunstancias pessoais (ou subjetivas, por assim dizer) que autorizam a
intervencdo judicial quando conjugadas a circunstancias objetivas atinentes as
prestacoes — “prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacao
oposta” e “obrigacdo excessivamente onerosa”, no ambito da lesdo e do estado de

perigo, respectivamente.

Também no ambito do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) se vislumbra a
concretizacdo desse raciocinio. Como se sabe, a disposicdo mais comumente
associada a uma nocao de equilibrio contratual é aquela contida no art. 6°, V, que,
entre os direitos basicos do consumidor, assegura “a modificacdo das clausulas

contratuais que estabelecam prestacoes desproporcionais ou sua revisao em razao de

88 Para o desenvolvimento da anélise acerca da relevancia da no¢do de polos prestacionais no ambito da
dogmatica contratual, seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia. Novas perspectivas da excecdo
de contrato ndo cumprido: repercussdes da boa-fé objetiva sobre o sinalagma contratual. Revista de
Direito Privado, vol. 78, jun./2017, item 4.

89 A mencao as pessoas, longe de casual, pretende evidenciar a ado¢do da premissa metodologica atinente
ao giro conceitual do sujeito a pessoa, com o que se pretende destacar a necessidade de consideracio e de
protecao da pessoa humana em suas concretas relacdes, rejeitando-se o excessivo formalismo que inspirou
a consideraciio do sujeito de direito no modelo classico. Imperiosa, ao propésito, a remissdo a RODOTA,
Stefano. Dal soggetto alla persona. [s.l.]: Editoriale Scientifica, 2007, passim. V., ainda, na doutrina
brasileira, TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. In:
TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). O direito civil entre
o0 sujeito e a pesssoa: estudos em homenagem ao Professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016,
passim.

90 Assim conclui Teresa Negreiros ao analisar a disciplina da lesdo: “Especificamente, interessa-nos olhar
mais de perto o principio que inspira a lesdo, qual seja, o principio do equilibrio econémico e, em
particular, seu mais imediato corolario: a prote¢ao ao contratante débil” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato, cit., p. 190). Em sentido semelhante, a correlacionar a disciplina da lesdo a protecdo do agente
em situacdo de inferioridade negocial, v. KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e
vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor, vol. 99,
mai.-jun./2015, item 3.
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fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”. Focando-se a atencao
no plano originario da relacdo contratual, pode-se perceber que o diploma legal
estabelece o direito a revisdo a partir da conjugacdo de duas circunstancias — uma
objetiva (desproporcionalidade entre prestacoes, como indicado pelo inciso V do art.
6°) e outra subjetiva (a presenca de um consumidor, como indicado pelo préprio
caput do art. 6°). Semelhante conclusao pode ser enunciada a partir da analise dos
enunciados normativos que buscam delimitar a nocdo de “desvantagem exagerada”
para fins de configuracao da clausula abusiva cuja nulidade é cominada pelo art. 51,
IV, do CDC.o

A consideracao de uma parte vulnerduvel é justamente o fio condutor das previsoes
legais em comento.92 Com efeito, o arcabouco protetivo do CDC se orienta
precipuamente pelo escopo de tutela de uma parte vulneravel no ambito de relacao
travada com um fornecedor no mercado de consumo.? Tal vulnerabilidade, que pode
ser ou bem presumida (como sbi acontecer com a pessoa humana na qualidade de
consumidora)’4 ou bem demonstrada em concreto (como se costuma exigir, a luz da

doutrina do finalismo mitigado, para a qualificacao de uma pessoa juridica como

9t A desvantagem exagerada é aludida pelo art. 51, IV, do CDC, in verbis: “Art. 51. Sdo nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) IV -
estabelecam obrigagoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade (...)". O § 1° do mesmo art. 51, por sua vez,
chega a falar em equilibrio contratual ao estabelecer presun¢oes de vantagem exagerada: “§ 1° Presume-se
exagerada, entre outros casos, a vantagem que: I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a
que pertence; II - restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal
modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual; III - se mostra excessivamente onerosa para o
consumidor, considerando-se a natureza e conteido do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso” (grifou-se).

92 Em semelhante linha de sentido, afirma-se: “Inspirado, assim, na igualdade substancial, o principio do
equilibrio econdmico expressa a preocupacdo da nova teoria contratual com o contratante mais fraco,
sendo certo que, diante do constatado desequilibrio entre consumidores e fornecedores no mercado de
consumo, a Lei n® 8.078/90 algou a vulnerabilidade do consumidor a categoria de principio do estatuto
consumerista, na forma de seu artigo 4°” (SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. O desequilibrio da relacio
obrigacional e a revisdo dos contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 314).

93 Nao por acaso, a doutrina especializada afirma contundentemente: “A existéncia do direito do
consumidor justifica-se pelo reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. E esta vulnerabilidade
que determina ao direito que se ocupe da protecdo do consumidor” (MIRAGEM, Bruno. Curso de direito
do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 128).

94 Imperioso rememorar, a esse respeito, a menc¢ao do Coédigo de Defesa do Consumidor & vulnerabilidade
do consumidor no bojo da enunciagido dos principios da Politica Nacional das Relagdes de Consumo: “Art.
4° A Politica Nacional das Relacoes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a prote¢ao de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo,
atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995) I - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (...)” (grifou-se).
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consumidora a ser protegida pelo CDC),% aparece como uma constante na disciplina

protetiva em comento.%

O recurso a nocao de vulnerabilidade se situa no ambito do esforco geral (nao restrito
ao ambito consumerista, portanto) de “(...) tentar adequar a dogmatica tradicional do
direito privado a ordem constitucional que privilegia a pessoa humana, no sentido da
despatrimonializacdo do direito civil, rumo a uma sociedade mais livre, justa e
solidaria”.9” Em que pese a auséncia de definicdo estrita, parece possivel destacar um
relevante aspecto subjacente as formulacoes teodricas sobre a vulnerabilidade, qual seja:
o reconhecimento de que a concretizacdo da tibua axiolégica constitucional nao se
pode perfazer sem a efetiva protecdo da pessoa em suas concretas relacoes (superada,

portanto, a categoria abstrata do sujeito de direito).%8

O intérprete-aplicador do direito atento as vulnerabilidades das partes posta-se,

portanto, um passo mais proximo de se desincumbir da sua responsabilidade de

95 “(...) os finalistas evoluiram para uma posicdo mais branda, se bem que sempre teleolégica, aceitando a
possibilidade de o Judiciario, reconhecendo a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional,
que adquiriu, por exemplo, um produto fora de seu campo de especialidade, interpretar o art. 2° [do CDC]
de acordo com o fim da norma, isto é, protecio ao mais fraco na relagdo de consumo, e conceder a
aplicacdo das normas especiais do CDC, analogicamente, também a estes profissionais” (MARQUES,
Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 116). A ilustrar o acolhimento desse raciocinio pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, veja-se: “A pessoa juridica adquirente de um produto ou
servico pode ser equiparada a condi¢do de consumidora (art. 29 do CDC), por ostentar, frente ao
fornecedor, alguma vulnerabilidade que, frise-se, é o principio-motor da politica nacional das relacées de
consumo (art. 4°, I, do CDC). Aplicagio temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, processo
denominando pela doutrina como finalismo aprofundado” (STJ, 32 T., AgRg no AREsp 735.249/SC, Rel.
Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julg. 15/12/2015). V., ainda, STJ, 32 T., AgInt no REsp 1.805.350/DF, Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze, julg. 14/10/2019; STJ, 42 T., AgInt no AREsp 383.168/RJ, Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, julg. 24/9/2019; e STJ, 4a T., AgInt nos EDcl no AREsp 1.137.152/SP, Rel. Min. Raul
Aragjo, julg. 2/4/2019.

96 “Se analisamos o Codigo de Defesa do Consumidor como sistema, como contexto construido, codificado,
organizado de identificagdo do sujeito beneficiado, veremos que o Cddigo de Defesa do Consumidor
brasileiro nao é um Cédigo de ‘consumo’, como a consolidagdo legal francesa, nem é uma lei geral, que
contém dentro de si normas especiais protetivas para a protecao dos mais fracos ou consumidores como o
BGB Reformado. O Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro concentra-se no sujeito de direitos (e nao
em atos de consumo), visa proteger este sujeito identificado constitucionalmente como vulneravel e
especial, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de prote¢io de apenas um sujeito ‘diferente’ da
sociedade de consumo: o consumidor” (MARQUES, Claudia Lima. Superac¢ao das antinomias pelo didlogo
das fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o Coédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de
2002. Revista de Direito do Consumidor, vol. 51, jul.-set./2004, item 3.1).

97 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial, cit., item 1.

98 “No ‘mundo social’, impera a diferenga entre aqueles que sdo ontologicamente iguais. Todos os humanos
sdo, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres humanos sao passiveis de serem feridos, atingidos
em seu complexo psicofisico. Mas nem todos serao atingidos do mesmo modo, ainda que se encontrem em
situacdes idénticas, em razdo de circunstancias pessoais, que agravam o estado de suscetibilidade que lhes
é inerente. Embora em principio iguais, os humanos se revelam diferentes no que respeita a
vulnerabilidade. E preciso, portanto, indagar quais os significados da vulnerabilidade, e quais as
circunstancias que podem agrava-la” (BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos
juridicos. In: PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e vulnerabilidade.
Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 107). A autora prossegue “Na verdade, o conceito de vulnerabilidade (...) refere-
se a qualquer ser vivo, sem distincdo, que pode, eventualmente, ser ‘vulnerado’ em situacoes
contingenciais. Trata-se, portanto, de caracteristica ontol6gica de todos os seres vivos. Determinados seres
vivos sdo circunstancialmente afetados, fragilizados, desamparados ou vulnerados” (Ibid., p. 110).
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promover a vasta e complexa gama de valores tutelados pelo ordenamento juridico.
Desse modo, a consideracdo das referidas vulnerabilidades traduz relevante mecanismo
de concretizacdo de valores como a dignidade humana, a igualdade substancial,® a
solidariedade social e a justica social.’o© A propria configuracdo do Estado do Bem-
Estar Social, em oposicdo ao Estado liberal classico, demanda essa intervencao
protetiva,o* pautada em uma logica que ja se referiu por desigualdade positiva, com o
que se pretende aludir a intervencdo do Estado no sentido de conferir tratamento

diferenciado as pessoas situadas em posicao de desigualdade fatica.z2

No especifico ambito dos contratos, parece possivel entender a vulnerabilidade como a
situacao de determinada pessoa que se encontra em posicao de inferioridade negocial e
que, portanto, demanda tutela especial.*3 Essa inferioridade pode estar relacionada a
um sem numero de fatores sociais e/ou econdmicos, tais como a assimetria
informacional,’*4 a auséncia ou excessiva restricio de poder de barganha (como
presumivelmente acontece em contratos de adesdo),'*5 a subordinacao face ao poder

econdmico (como ocorre, por exemplo, nas hipoteses de monopdlios e oligop6lios),1o¢ a

99 A elucidar a correlacdo entre tutela das vulnerabilidades e isonomia substancial, v. KONDER, Carlos
Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial, cit., item 2; e BARBOZA, Heloisa
Helena. Vulnerabilidade e cuidado, cit., p. 108.

100 “Ag propésito, v. LOBO, Paulo. Contratante vulneréavel e autonomia privada, cit., p. 159.

101 A correlacionar o ideal de protegdo da parte mais fraca da relagdo com a passagem histérica do Estado
Liberal classico para o Estado do Bem-Estar Social, v. KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade
patrimonial e vulnerabilidade existencial, cit., item 3. Também a ilustrar que a passagem do Estado liberal
classico para o Estado do Bem-Estar Social se acompanhou de uma preocupacdo com a protecio da parte
mais fraca da relagdo, v. RAISER, Ludwig. La liberta contrattuale oggi, cit., p. 57.

102 Ao propoésito, v. FACHIN, Luiz Edson; GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Normas trabalhistas na
legalidade constitucional: principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da isonomia
substancial. In: TEPEDINO, Gustavo et alii (Coords.). Didlogos entre o direito do trabalho e o direito civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 33.

103 Nesse sentido, em passagem que, embora situada no dmbito da investigacdo da vulnerabilidade do
consumidor, parece passivel de extensao a generalidade das relacdes contratuais, v. CALIXTO, Marcelo
Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.).
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 317.

104 No que tange a associagdo entre vulnerabilidade e assimetria de informacées, v., entre outros, SOARES,
Renata Domingues Balbino Munhoz. Livre-arbitrio e responsabilidade civil: da vulnerabilidade do
consumidor as estratégias da industria tabagista. In: ROSENVALD, Nelson; DRESCH, Rafael de Freitas
Valle; WESENDONCK, Tula (Coords.). Responsabilidade civil: novos riscos. Indaiatuba: Foco, 2019, p.
244 e ss. Para um desenvolvimento dos impactos da assimetria informacional sobre a configuracao da
teoria contratual, v. FRAZAO, Ana. Liberdade de contratar e alocacio de riscos. Jota, 10/6/2020, passim.
105 No que tange a possivel correlagio entre vulnerabilidade e auséncia de poder de barganha, v., por todos,
KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locagées em
shopping center, cit., p. 179; e LOBO, Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada, cit., p. 160. Para
uma analise da situacdo especificamente no ambito dos contratos de adesdo, v., por todos, COLIN,
Ambroise; CAPITANT, Henri. Cours élémentaire de droit civil frangais. Tome Deuxiéme. 4. éd. Paris:
Dalloz, 1924, p. 257 € ss.

106 A identificar o poder econémico como uma das imperfei¢oes do liberalismo classico constatadas na
passagem do século XIX para o século XX, v. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de
1988, cit., p. 21. Em sentido similar, a apontar as mazelas do que denomina “abuso da liberdade
implementado mediante o poder econémico”, v. RAISER, Ludwig. La liberta contrattuale oggi, cit., p. 63 e
ss. Traducao livre do original.
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dependéncia econdmica©’ (pense-se na situacao da maioria dos trabalhadores face aos
seus empregadores!©8 ou mesmo na situacao do locatario em imével residencial face ao

locador)9 ou, ainda, a hipossuficiéncia economica.°

Exportando-se a no¢ao de vulnerabilidade para a compreensdo geral do direito dos
contratos, pode-se identificar precisamente a vulnerabilidade contratual como a no¢ao
mais adequada a desempenhar o papel de fundamentar (e de modular) a intervencao
corretiva nas relacoes privadas, evitando-se o que ja se referiu por “banalizacdo do
dirigismo contratual”.®* Legitimar-se-ia (e impor-se-ia), assim, a intervencao estatal
para a protecao dos contratantes porventura reputados, a luz das circunstancias do caso

concreto, vulneraveis.12

Analisando-se a questdo sob outra perspectiva, pode-se afirmar que a vulnerabilidade

contratual é um relevante indice para a definicao do concreto espaco a ser atribuido a

107 Para uma analise da tendéncia de regulacao destinada a coibir o abuso da dependéncia econdmica, v.
KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locacées em
shopping center, cit., p. 183. A possivel correlagio entre vulnerabilidade e dependéncia econémica se colhe
também da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “A despeito da identificacao in abstrato dessas
espécies de vulnerabilidade, a casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair
a incidéncia do CDC a relacdo de consumo. Numa relacao interempresarial, para além das hip6teses de
vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das
partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicacao
da Lei n° 8.078/90, mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparacao da pessoa juridica
compradora a condi¢do de consumidora” (STJ, 32 T., REsp 1.195.642/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
13/11/2012. Grifou-se).

108 No que tange a proeminéncia do direito do trabalho como modelo de protecdo a uma parte mais fraca
na relacdo, em concretizacdo do imperativo constitucional de isonomia substancial, v. RUZYK, Carlos
Eduardo Pianovski. RelacgGes privadas, dirigismo contratual e relagoes trabalhistas, cit., p. 100-101.

109 Ao proposito, v., por todos, BESSONE, Darcy. Do contrato, cit., p. 42.

1o A diferenciar as noc¢oes de vulnerabilidade e de hipossuficiéncia (sobretudo, a econémica), veja-se a
licao de Paulo Lébo: “A vulnerabilidade, sob o ponto de vista juridico, é o reconhecimento pelo direito de
que determinadas posi¢Ges contratuais, nas quais se inserem as pessoas, sdo merecedoras de protecdo. Nao
se confunde com a hipossuficiéncia, que é conceito eminentemente econémico ou conceito juridico
fundado na insuficiéncia das condicbes econdmicas pessoais. De maneira geral, os juridicamente
vulneraveis sdo hipossuficientes, mas nem sempre essa relacio existe. A vulnerabilidade juridica pode
radicar na desigualdade do dominio das informacoes, para que o interessado em algum bem ou servigo
possa exercer sua escolha, como ocorre com o consumidor; pode estar fundada na impossibilidade de
exercer escolhas negociais, como ocorre com o aderente em contrato de adesdo a condicdes gerais” (LOBO,
Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada, cit., p. 162). Para um desenvolvimento do esforco de
identificacdo das convergéncias e divergéncias entre os conceitos de vulnerabilidade e de hipossuficiéncia,
remete-se, ainda, a CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor, cit., p.
325ess.

m A adverténcia remonta a licdo de Gustavo Tepedino: “O respeito as alocacdes de riscos nas relagdes
patrimoniais privadas mostra-se imperativo, enaltecendo-se assim sua distin¢cdo em face da tutela a ser
conferida as relacdes existenciais e a reducdo das vulnerabilidades. Neste caso, a promog¢ao da pessoa
humana, da sua dignidade e da solidariedade social justificam a maior interferéncia do Judiciario e a
preocupacdo do intérprete para a equalizacdo das rela¢des juridicas. Essa diferenciacdo afigura-se
indispensavel para que se evite a banaliza¢do do dirigismo contratual, promovendo-se, em contrapartida, a
liberdade econémica e a harmonizacdo dos diversos interesses merecedores de tutela na legalidade
constitucional” (TEPEDINO, Gustavo. Autonomia privada e clausulas limitativas de responsabilidade.
Editorial. Revista Brasileira de Direito Civil. Belo Horizonte, v. 23, jan.-mar./2020, p. 12-13).

12 “A intervencdo do Estado nas relagoes econdmicas privadas, que caracteriza profundamente o Estado
social, tem sob foco principal o contrato como instrumento juridico por exceléncia da circulacdo dos
valores e titularidades econdmicos, e precisamente da protecao dos figurantes mais fracos ou vulneraveis”
(LOBO, Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada, cit., p. 159-160).
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propria liberdade contratual. A vulnerabilidade nao ha de ser, por certo, o tnico
indice,”s porém deve desempenhar relevante papel na conformacdo da liberdade
conferida pelo ordenamento aos particulares em matéria contratual. Em consequéncia
desse raciocinio, parece possivel afirmar que o alcance da liberdade contratual tende a
ser inversamente proporcional a extensdo (ou a gravidade) da vulnerabilidade do
figurante. Desse modo, quanto mais acentuada a vulnerabilidade de uma das partes na
concreta relacdo, menor sera o grau de autonomia deferido as partes e maior sera a

necessidade de intervencao corretiva.

Uma tal compreensdo da vulnerabilidade contratual vai ao encontro do proposito
identificado pela ja referida expressao materializacdo da liberdade contratual, pois
somente a correcao das desigualdades faticas comprometedoras da simetria negocial
pode propiciar o exercicio de uma auténtica liberdade no direito dos contratos. O
recurso a chave conceitual da vulnerabilidade afasta, assim, os riscos que poderiam
advir da hegemonia do arbitrio de um contratante em detrimento da sua contraparte.t4
Trata-se, em suma, de reconhecer que, a despeito da isonomia formal legalmente
proclamada, pode haver uma disparidade fatico-econémica idonea a comprometer o
efetivo exercicio da liberdade contratual e propiciar a transformacio dessa liberdade

em “tirania”.15

Afigura-se igualmente possivel, por certo, que ndo haja vulnerabilidade nem outros
fatores a legitimar uma intervencao pretensamente corretiva, hipoteses em que sera de
se esperar deferéncia ao programa contratual entabulado pelas partes em legitimo

exercicio de autonomia privada.'® Assim, se ap6s a implementacao de todo o complexo

13 A titulo meramente ilustrativo de outros possiveis indices relevantes, pense-se no paradigma da
essencialidade — a pugnar pela diferenciacdo dos contratos conforme a natureza essencial, ttil ou supérflua
do bem contratado (como sustenta NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 203-204) — € no
principio da fung¢do social do contrato — a sinalizar para a necessidade de consideracdo de interesses
socialmente relevantes (ao proposito, v., por todos, KONDER, Carlos Nelson. Para além da
“principializacao” da funcdo social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil. Belo Horizonte: Forum,
jul.-set. 2017, p. 55 € ss.).

114 Tal receio é destacado, entre outros, por SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de
renegociar, cit., p. 65.

15 “Efetivamente, em muitas oportunidades, a liberdade de contratar é apenas teorica. Nas relacdes entre o
empregador e o empregado, este, em regra, terd de optar entre a dura lei do patrdo e o desemprego, com
todas as suas consequéncias. Na locacdo de prédio, quando haja crise de habitacoes, o inquilino cedera as
exigéncias do proprietario, ainda que desproporcionadas. Na aquisicao de géneros alimenticios e utilidades
em geral, o comerciante impora o preco sempre que houver falta no mercado. No matuo, o mutuério, de
ordindrio, deixar-se-4 explorar, premido por invenciveis dificuldades do momento. Nos contratos com
poderosas organizacoes de transporte e fornecimento de luz, dgua, gés, telefone, a clientela dispersa nao
tera meios de se resguardar de condi¢des porventura demasiado rigorosas. Em todos estes casos, como em
muitos outros, a liberdade serd de um s6 dos contratantes e facilmente se transformara em tirania”
(BESSONE, Darcy. Do contrato, cit., p. 42).

16 Em semelhante linha de sentido, a esclarecer que diante da efetiva e concreta simetria negocial nao se
justifica uma intervencéio corretiva, v. LOBO, Paulo. Contratante vulneravel e autonomia privada, cit., p.
162.
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juizo valorativo que hé de incidir sobre o contrato vier a se concluir pela legitimidade
do concreto exercicio da liberdade contratual, redobrada cautela haver-se-a4 de dedicar
ao estudo de uma justica contratual pautada em critérios externos a vontade das

partes.1t7

Qualquer que venha a ser a conclusao do raciocinio, faz-se imperioso reconhecer a
imprescindibilidade da analise material da situacdo dos figurantes no ambito de cada
relagdo contratual concretamente considerada. Apenas uma tal ordem de anélise
propicia a adequada investigacdo acerca de eventual vulnerabilidade contratual de

alguma das partes.

O raciocinio ora empreendido hi de repercutir diretamente sobre a propria
compreensao do principio do equilibrio contratual. A se assumir o acerto das
precedentes consideracoes, chega-se a seguinte proposta de releitura da matéria: o
controle de proporcionalidade objetivo-econdmica das prestacbes vincula-se ao
imperativo de tutela de vulnerabilidades contratuais.!8 A partir de semelhante ordem
de preocupacao, ja se afirmou em doutrina que “o principio do equilibrio econémico
expressa a preocupacao da teoria contratual contemporanea com o contratante

vulneravel”.119

As precedentes consideracdes buscaram demonstrar o risco de que a concepgao
heterorreferenciada do equilibrio contratual traduza uma desassociagdo entre o
controle de proporcionalidade econdmico-objetiva e o imperativo de tutela das

vulnerabilidades contratuais. Pode-se passar, entao, ao delineamento de um segundo

117 Em semelhante linha de sentido, a sustentar que, via de regra, o foco da atengio deve estar na liberdade
contratual efetiva/material (e ndo na justica contratual procedimental/formal), veja-se a licdo de Claus-
Wilhelm Canaris: “Por outro lado, também é de grande significado o fato de que existe uma especifica
(ainda que insolavel) conexdo entre justica contratual formal, i.e., procedimental, e liberdade contratual
material. Isso porque somente se as decisdes das partes contratantes forem livres ndo apenas em sentido
juridico, mas também em sentido de fato, a maxima volenti non fit iniuria pode desenvolver todo o seu
poder de persuasao. Uma ‘materializacdo’ da liberdade contratual no sentido de uma melhoria da factual
liberdade de escolha, portanto, geralmente serve ao mesmo tempo a justica contratual formal, i.e.,
procedimental, e produz adicionalmente, com isso, dignidade” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen
des Schuldvertragsrechts, cit., p. 286-287. Traducao livre do original). O autor prossegue: “Diversamente,
uma ‘materializacdo’ da justica contratual é muito mais delicada, pois esta sujeita, de antemao, a dupla
ponderacdo de que ela é sobrecarregada por uma grande incerteza de contetddo e, além disso, pode
facilmente entrar em conflito com o ethos de liberdade da sociedade pluralista e ‘aberta’™ (Ibid., p. 287.
Tradugdo livre do original). E arremata: “Além do mais, ndo deve ser exagerada a oposicao entre justica
contratual formal e material” (Ibid., p. 287. Traduc@o livre do original).

u8  Advirta-se, por oportuno: tal intervengdo corretiva pautada no imperativo de tutela das
vulnerabilidades parece ter lugar, no mais das vezes, na fase origindria da relacdo contratual. Nao se
vislumbra, todavia, ao menos em tese, dbice a implementagido de uma tal intervencao corretiva no decorrer
da execugdo contratual, embora se deva reconhecer que a generalidade das solugbes dispensadas
hodiernamente as vicissitudes supervenientes é passivel de recondugdo a disciplina do equilibrio
contratual propriamente dito (sem vinculagdo direta a chave conceitual da vulnerabilidade).

19 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 157.
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risco suscitado por referida concepcdo da matéria — o risco de esmorecimento da
autonomia conceitual do proprio principio do equilibrio contratual. Trata-se, a bem da
verdade, de risco subjacente tanto a concepcido heterorreferenciada quanto aquela
autorreferenciada do equilibrio contratual. Apesar disso, convém concentrar a analise
desse risco no bojo da concepcdo heterorreferenciada, em razdo do destaque
consideravelmente maior atribuido por tal linha de pensamento a investigacao do

conceito do equilibrio contratual.

Sem que se deixe de levar em consideracao todo o avancgo proporcionado pela doutrina
empenhada na construcdo de uma nocao heterorreferenciada do equilibrio contratual,
parece possivel identificar-se um certo risco de emaranhamento conceitual entre o
principio do equilibrio contratual e outros principios consagrados pelo ordenamento
juridico. Com efeito, no mais das vezes se percebe que a invocagao de um principio do
equilibrio contratual é movida pelo proposito de concretizacdo de principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o valor social da livre iniciativa, a
solidariedade social, a isonomia substancial ou, mesmo, o objetivo fundamental de

reducao das desigualdades sociais e regionais.

Nao se estd a enunciar um equivoco da aplicacdo de tais preceitos as relacdes
contratuais, mas tdo somente a pontuar que a sua incidéncia n3o depende
propriamente de wum principio intermediador.>® A implementacdo de uma
proporcionalidade econémico-financeira entre as prestacoes (nocdo usualmente
associada em doutrina ao nucleo do principio do equilibrio contratual) funciona, em
realidade, como um possivel mecanismo de concretizacdo, na seara contratual, dos
valores promovidos pelos variados principios supramencionados. A necessaria
correlacdo — a que ja se pode fazer mencao — entre a intervencao corretiva e a tutela das
vulnerabilidades revela que, em realidade, a proporcionalidade econémico-financeira
entre as prestacoes ndo € um valor agasalhado per se pelo ordenamento — o que
desaconselha, portanto, a enunciacdo de um principio cujo conteiildo se resuma a tal

medida que nao constitui um valor juridico propriamente dito.

A invocacao de um principio do equilibrio contratual, nesse contexto, parece traduzir,
ao fim e ao cabo, um recurso linguistico de abreviacao da referéncia a necessidade de

conformacgdo do regulamento contratual e da sua concreta execucao aos diversos

120 Trata-se, em realidade, de mera especificagdo da premissa metodolégica atinente a incidéncia direta das
normas constitucionais sobre as relagoes privadas. Ao propoésito dessa premissa da metodologia civil-
constitucional, v., por todos, BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil-
constitucional. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, itens 3 € 4.
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valores componentes da tdbua axiologica constitucional.’2t O equilibrio contratual, tal
como usualmente concebido, findaria, entdao, por afastar-se de uma feicao
propriamente principioldgica e assumiria, quanto muito, o carater de postulado
normativo,’?> a reclamar a atencdo do intérprete para a consideracao dos valores
(atinentes as partes, e nao externos a elas)2s mais diretamente relevantes para a
conformacdo da legitimidade do concreto exercicio da liberdade contratual e das

posicoes contratuais.

Tal tratamento do equilibrio contratual como postulado normativo, embora frequente e
nao necessariamente indesejavel na pratica (sendo sempre de se louvar o cumprimento,
pelo intérprete, de seu dever de reportar-se a axiologia do ordenamento), ndo obsta que
se lhe busque atribuir um conceito autonomo. Nessa empreitada, haver-se-a de
reconhecer, por um lado, que o controle de proporcionalidade objetiva entre os polos
prestacionais (escopo usualmente — talvez indevidamente — atribuido ao principio do
equilibrio contratual) vincula-se necessariamente ao imperativo de tutela das
vulnerabilidades contratuais; e, por outro lado, que o contetido proprio do principio do
equilibrio contratual nao se confunde com o substrato de outros principios consagrados
pela ordem juridica brasileira, razao pela qual nao se deve circunscrever a compreensao

do principio em comento a um simples postulado normativo.

Eis, em apertada sintese, algumas das premissas em que se sustenta a hipotese — a
demandar desenvolvimento detido em sede propria — no sentido de que a conformacao
dogmatica do principio do equilibrio contratual no direito brasileiro se desvincula tanto
do puro e abstrato controle de proporcionalidade objetiva entre polos prestacionais

quanto da feicio meramente instrumental de concretizacdo de principios variados

121 O carater instrumental do principio tal como usualmente enunciado encontra-se refletido nas
formulagoes teéricas que conceituam o proprio contetiddo do equilibrio contratual a partir da exigéncia de
ponderacdo (ou balanceamento) entre variados principios constitucionais, como se vé na seguinte li¢ao:
“Tradicionalmente, sempre se entendeu que o equilibrio contratual era aquele combinado entre as partes.
Analisava-se a justica do contrato sob aspecto meramente procedimental: bastava que a avenca fosse fruto
de consenso livre, suficientemente ponderado e adequadamente informado, para ser considerada justa.
Nos dias atuais, todavia, passa-se a questionar referida concepgio, exsurgindo entendimento segundo o
qual a concreta afericdo do equilibrio requer o balanceamento entre dois principios constitucionais
igualmente relevantes: a livre-iniciativa, fundamento constitucional da autonomia contratual, e a
solidariedade social” (TERRA, Aline de Miranda Valverde; KONDER, Carlos Nelson; GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz. Boa-fé, funcao social e equilibrio contratual, cit., p. 15-16).

122 A elucidar a nocao de postulado normativo, em geral, e a qualificagdo da fungao social do contrato como
postulado normativo, em particular, v., respectivamente, AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. Sao Paulo: 2004, p. 87-90; e KONDER, Carlos Nelson.
Para além da “principializagdo” da funcao social do contrato, cit., item 6.

123 A adverténcia refletida na formulagio “atinentes as partes” pretende ressaltar a diversidade (em carater
de complementariedade, e ndo de exclusao) entre a orientac¢ao sinalizada pela func¢ao social do contrato e
pelo equilibrio contratual (na sua feicdo de postulado normativo). Em sintese essencial, pode-se dizer que a
funcdo social reclama a consideracdo de valores socialmente relevantes, ao passo que o postulado
normativo do equilibrio contratual reclama a consideragido de valores preocupados com a situagao concreta
de cada uma das proprias partes.
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consagrados pelo sistema juridico. Ao revés, deve-se buscar compreender o papel
desempenhado pelo principio sob exame para a protecdo do concreto regulamento de
interesses das partes — em deliberado aceno a nocdo autorreferenciada do equilibrio
contratual, mas sem se abrir mdo dos muitos pontos relevantes da nogéo
heterorreferenciada.’2« O caminho para a plena compreensdo do principio do equilibrio
contratual parece remontar, assim, a uma releitura funcional da obrigatoriedade dos
pactos,’2>5 compreendida em toda a complexidade que fenémenos como a

heterointegracao atribuem as relacoes obrigacionais no contexto contemporaneo.26

6. Conclusao

As precedentes consideracoes buscaram elucidar alguns aspectos relevantes para a
investigacdo do escopo a ser desempenhado pela teoria contratual contemporanea.
Para tanto, passou-se em revista o tratamento conferido pela civilistica as nocoes de
equilibrio e de vulnerabilidade, a fim de se analisar o adequado sentido desses
conceitos e, em geral, o direcionamento do proprio direito contratual a luz da ordem
juridica brasileira. O raciocinio desenvolvido conduziu, entre outros pontos, a
constatacdo de que uma anilise puramente objetiva do equilibrio (desvinculada,
portanto, da consideragido das vicissitudes da situacdo subjetiva de cada contratante
concretamente considerado) pode implicar um risco de esmorecimento conceitual do
principio do equilibrio contratual. Ao mesmo tempo, identificou-se um risco de déficit
de legitimidade constitucional por parte da atuacdo interventiva que, a pretexto de
reprimir desproporcoes entre as prestacoes, finde por traduzir comprometimento da

liberdade contratual sem uma justificativa valorativa suficiente.

124 A partir de semelhante ordem de preocupagio, afirma-se “Ao se colher a vontade estabelecida pelo
conjunto das clausulas contratuais, tem-se delineada a correspectividade de sacrificios entre os
contratantes, a definir, a um s6 tempo, a funcao ou causa do negbcio — permitindo como tal qualifica-lo — e
a equacio econOmica a ser perseguida e preservada. (...) Percebe-se, assim, a relevancia do principio do
equilibrio das prestaces para a garantia da comutatividade, que se associa a funcio contratual e cuja
preservacao, por isso mesmo, torna-se imperativo da boa-fé objetiva. (...) Tal perspectiva permite conciliar
a seguranca juridica com a justica contratual, de tal modo que a autonomia privada seja efetivamente
respeitada, como manifestacdo contratual exteriorizada e compreendida em seu todo, tendo em mira o
escopo contratual, associado a preservagdo do equilibrio econdmico entre as prestagdes” (TEPEDINO,
Gustavo. O papel da hermenéutica contratual na manutencdo do equilibrio econdmico dos contratos.
Solucgdes praticas de direito. Volume II. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 461-462).

125 O desenvolvimento inicial do raciocinio ora propugnado encontra-se refletido em SILVA, Rodrigo da
Guia. A revisdo do contrato como remédio possivel para o inadimplemento. Revista dos Tribunais, vol.
995, set./2018, passim.

126 Pertinente, no ponto, a sintese de Stefano Rodota sobre o fendmeno da heterointegracao dos contratos:
“De fato, com a heterointegracdo (...) se alude a formas de intervencdo sobre o contrato que vao além do
amplo desenvolvimento da légica da declaragio e que, portanto, se acrescentam a atividade das partes na
construcio do definitivo regulamento contratual” (RODOTA, Stefano. Le fonti di integrazione del contratto.
Milano: Giuffre, 1969, p. 9. Traducao livre do original). Para o desenvolvimento da analise acerca da
complexidade obrigacional, com particular destaque para o fendmeno da heterointegragdo dos contratos
pelos deveres laterais de conduta decorrentes da boa-fé objetiva, seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da
Guia. Em busca do conceito contemporaneo de (in)adimplemento contratual: analise funcional a luz da boa-
fé objetiva. Revista da AGU, vol. 16, n. 2, abr.-jun./2017, passim e, em especial, item 2.
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Da simplicidade do quanto exposto parece possivel extrair uma recomendacao geral: do
intérprete-aplicador do direito na seara contratual espera-se, a luz da ordem
constitucional brasileira, que nao descuide nem da coragem nem da prudéncia no
tratamento das relagdes contratuais. Por um lado, a virtude da coragem ha de se
destacar quando uma vulnerabilidade na concreta relacdo juridica constituir obstaculo
fatico a promocdo dos valores tutelados pelo ordenamento, a demandar atuacao
corretiva pelo intérprete. Por outro lado, a virtude da prudéncia ha de se destacar
quando nao houver vulnerabilidade a demandar uma interven¢ao no regulamento
contratual, ainda que se esteja diante de contrato posteriormente considerado

desvantajoso, do ponto de vista econdmico, para uma das partes.

Espera-se, ao final, que o percurso teoérico trilhado possa auxiliar a civilistica a
aproximar-se da orientacao contida na passagem que serve de epigrafe a este estudo, de
modo a, a um s6 tempo, promover-se a socializa¢do do contrato sem se deixar espaco
para uma anarquia contratual.*?’ Afinal, o direito ndo protege o contratante, pura e

simplesmente, contra maus negdcios.
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