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INTRODUÇÃO




    O presente estudo tem por escopo analisar as principais posições teóricas e jurisprudenciais acerca da aplicabilidade das teorias civilistas que autorizam a revisão contratual ao direito laboral, esmiunçando-se os principais institutos que as caracterizam, quais sejam, fato superveniente, imprevisibilidade, irresistibilidade e especialmente, o desequilíbrio econômico-financeiro de uma das partes.




    O ordenamento jurídico nacional busca a proteção da parte hipossuficiente na relação de emprego, e assim sendo, estabelece um conjunto de normas laborais que salvaguarda o trabalhador, o qual está em posição de dependência em relação a seu empregador. Desde que a Consolidação das Leis do Trabalho foi promulgada, a Justiça do Trabalho atua aplicando princípios e regras de proteção, que, muitas vezes, acabam por onerar por demasiado os empregadores, especialmente nesse momento em que o país atravessa uma das piores crises econômicas de sua história.




    Nesse contexto, indaga-se se o Direito Laboral ao ser aplicado por seus operadores deve buscar a preservação dos postos de trabalho, sopesando princípios aparentemente conflitantes, mesmo que para isso algumas “verbas” sejam afastadas, evitando-se assim mais demissões de funcionários.




    É posição dominante na doutrina e jurisprudência pátria a inaplicabilidade da teoria da imprevisão nos contratos individuais de trabalho pela Justiça Laboral em favor do empregador, à luz dos princípios que informam o Direito do Trabalho.




    O estudo ora proposto pretende demonstrar se no âmbito do Direito do Trabalho contemporâneo é possível a aplicação de tal teoria, desde que a empresa postulante da revisão contratual preencha alguns requisitos e não tenha concorrido de alguma forma (mesmo que indiretamente) no acontecimento tido como imprevisível.




    Na medida em que a pesquisa tem como principal norte princípios laborais e princípios da ordem econômica, inicialmente foi apresentada a evolução do arranjo dos princípios na ordem jurídica. Posteriormente, o equilíbrio contratual foi abordado juntamente com as causas que geram sua instabilidade nos contratos de trato sucessivo, isto é, a teoria da imprevisão.




    Considerando-se que o contrato de trabalho é uma avença contínua, sua execução ao longo do tempo padece dos mesmos infortúnios gerados por crises econômicas, e nesse cenário, a aplicabilidade da teoria da imprevisão pode resguardar o empreendimento econômico e, consequentemente, os postos de trabalho.




    A preservação de empresas sérias e idôneas deve ser buscada, na medida em que mantendo-se os empreendimentos econômicos perpetuam-se os postos de trabalho, evitando-se assim mais desemprego conjuntural no país.




    É manifesto o esforço do Estado na busca pela preservação da empresa, tal qual como acontece através da denominada “Lei de Falência” (Lei nº 11.101/2015), bem como outras ações de viés tributário. Indubitavelmente, tais intervenções possuem como principal objetivo a continuidade do empreendimento econômico, posto que essa orientação acaba por estar contida no princípio do pleno emprego.




    Destarte, o presente trabalho se justifica no sentido da busca da concretização do princípio da preservação da empresa, porquanto é necessário transpor, para o caso concreto, em especial quando da aplicação do direito pelo órgão judiciário, uma proposta que logre êxito na materialização do referido preceito, compondo assim um equilíbrio com os demais que constituem a ordem constitucional econômica.




    Posteriormente, foi apresentada a posição doutrinária e jurisprudencial contrária à utilização da teoria da imprevisão em benefício do empregador, de modo a fazer um contraponto com a possibilidade de sua aplicação, o que poderá favorecer o princípio do pleno emprego, contido no artigo 170 da Constituição Federal.




    Os postulados da Teoria da Análise Econômica do Direito são o arremate na demonstração de que é possível conciliar a revisão dos contratos individuais de trabalho em benefício do empregador com o princípio da proteção, posto que o custo social do desemprego é o infortúnio maior que uma pessoa pode enfrentar, o que fere, inclusive, sua dignidade.




    Reafirmando o escopo basilar dessa pesquisa, qual seja, procurar demonstrar que em situações específicas, excepcionais e temporárias o princípio da proteção da parte hipossuficiente poderá ser afastado, sem, contudo, descaracterizá-lo. O Teorema de Coase é apresentado, demonstrando que em se tratando de normas dispositivas é possível a negociação entre empregados e empregadores visando a preservação dos empreendimentos econômicos, garantindo-se, assim, a efetivação do princípio da busca do pleno emprego.




    O presente trabalho, baseado no posicionamento de inúmeros doutrinadores, bem como na jurisprudência acerca da temática proposta, compõe-se de um estudo bibliográfico e jurisprudencial, elaborado através do método dedutivo, posto que, trata-se, em síntese, do sopesamento dos princípios da ordem constitucional econômica e os princípios protetivos do Direito do Trabalho, realizado através de uma interpretação extensiva, levando-se em conta principalmente o princípio da manutenção da empresa, integrado à necessária produção de bens sociais, constituindo-se essa preservação uma finalidade que deve ser buscada não somente pelo Estado mas por toda a sociedade conjuntamente.




    Convidamos o leitor ao terminar a análise da obra a refletir sobre os acontecimentos ocorridos tanto na área econômica como na área trabalhista ocorridos durante a pandemia de covid-19, tendo em mente que essa obra foi escrita dois anos antes. O leitor perceberá que toda a teoria apresentada foi concretizada na prática.


  




  

    1. O PÓS-POSITIVISMO COMO VETOR DE COMPATIBILIZAÇÃO ENTRE O CARÁTER TUTELAR DO DIREITO DO TRABALHO E SUA FLEXIBILIZAÇÃO




    Essa primeira parte do estudo é dedicada a expor brevemente as principais etapas do desenvolvimento da ciência jurídica, culminando no pós-positivismo, modelo jurídico que preconiza a força normativa dos princípios, os quais, entretanto, ao contrário das regras (modelo positivista de subsunção do fato à norma), são aplicados através da estratégia da ponderação diante da ocorrência de situações concretas.




    Para tanto, serão apresentadas algumas premissas sobre jusnaturalismo, juspositivismo e finalmente o pós-positivismo, esse último alicerçado, como dito, na força normativa dos princípios.




    Não é a pretensão de essa pesquisa professar nenhuma ideologia liberal ou que propague a total desregulamentação do direito laboral, todavia, o Direito do Trabalho não pode atualmente se enclausurar em seu ambiente especializado sem a interação com outros ramos do Direito, sustentando concepções e perspectivas peculiares apartadas da realidade socioeconômica em constante transformação hodiernamente no país e no mundo.




    Por essa razão, mister se faz compreender como a noção de princípio foi formulada ao longo da evolução da ciência jurídica, uma vez que múltiplos pensamentos apresentados na pesquisa tem como axioma fundamental o balanceamento entre princípios tutelares laborais e princípios da ordem econômica.




    1.1. JUSNATURALISMO




    O Direito é consectário da vida em sociedade, motivo pelo qual os estudiosos de sua história sustentam que as coletividades primitivas não apresentavam nenhum tipo de normas de convívio social predispostas ou preconcebidas.




    Posteriormente, a noção de família traz consigo a ideia de patriarcado e nessa fase os conflitos eram dirimidos pelo comandante da unidade familiar, que detinha o poder de decidir os padrões de comportamento e costumes, os quais deveriam ser observados por todos os seus membros.




    Com o desenvolvimento de técnicas rudimentares de agricultura e escambo, as famílias, antes unidades apartadas umas das outras, se organizaram em torno de interesses comuns, contudo, cada chefe de família, isoladamente, não detinha nenhum poder sobre os membros de outra unidade familiar. Nessa fase da história os conflitos eram solucionados pela autotutela, pela vingança privada. (MOLINA, 2013, p. 5)




    Visando coibir vinganças privadas desproporcionais, desmedidas, tem-se notícia da lei escrita mais antiga da história, qual seja, a Lei do Talião, que trouxe a reciprocidade entre o crime e a pena.




    Se a célebre Lei de Talião nos aparece atualmente como uma fórmula cruel e bárbara que descreve melhor a vingança do que a necessidade de se punir com justiça, é preciso, no entanto, que atentemos ao fato de que essa máxima é também baseada numa relação de equilíbrio entre o crime e a punição. Nesse sentido, o que a expressão “olho por olho, dente por dente” nos revela, antes, a ideia da necessidade de se obter uma exata medida entre a negação e a restituição da justiça. A própria palavra Talião, que vem do latim talio, significa “tal” ou “igual” e reforça essa tese, ao menos teórica, de equilíbrio. (DUARTE, 2009, p. 75-85)




    A notória regra, tida como algo impiedoso atualmente, descreve a necessidade de punição justa, na medida do mal causado. Traz uma relação de proporção entre a ofensa e a punição.




    Com algum esforço, pode-se dizer que a regra do “olho por olho, dente por dente” é o antecedente remoto do princípio da proporcionalidade, na medida em que balizou a atuação privada dentro de parâmetros de moderação, com verdadeira ponderação entre o mal sofrido e a vingança a ser, legalmente, praticada em contrapartida; solução harmoniosa entre os direitos do ofendido e os direitos naturais da vítima da vingança. (MOLINA, 2013, p.6)




    A partir dessas legislações primitivas a técnica da composição é empregada e a autotutela abandonada, despontando-se a figura do julgador, isto é, o terceiro que decidirá a punição (ou retribuição) para a ofensa a um direito alheio.




    Com o advento da codificação a ciência jurídica evolui no sentido de averiguar a existência de direitos anteriores à legislação, aplicáveis indistintamente (corrente jusnaturalista) ou, de forma antagônica, se apenas o direito legislado (direito posto) é válido e admissível (corrente positivista).




    Na Grécia antiga uma das correntes que merece especial menção é a dos Sofistas (Século V, a.C), que questionaram a noção de justo. Para os sofistas, as leis postas expressavam apenas a força, a vontade e o alvedrio dos poderosos. Em oposição, Sócrates afirmava que obedecer às leis do Estado era um dever de todo cidadão, mas também concordava com a existência de direitos inerentes à humanidade anteriores à legislação. (MOLINA, 2013, p. 11)




    Na idade média o jusnaturalismo se associa à religião católica e seu grande representante foi São Tomás de Aquino. Nessa fase do jusnaturalismo a fonte do direito natural era Deus, sendo que o “justo” deveria seguir os princípios morais bíblicos.




    Gradualmente o fundamento de validade divino do direito transmuta-se para a razão humana, e assim sendo, a lei, para dispor de legitimidade, deveria proteger e garantir os direitos naturais dos homens racionalmente reconhecíveis. O pensamento de Immanuel Kant exteriorizou notoriamente o Direito natural racionalista, posto que o Direito Natural advinha da liberdade humana, independentemente da legislação posta. (DICKSTEIN , 2018, p. 20)




    Para o jusnaturalismo os princípios são regras jurídicas de direito natural, e nesse âmbito é que encontram a sua fonte de produção e de existência. Falar em princípios, assim, é o mesmo que se referir às ideias fundantes do direito, encontradas acima do direito positivo, mas como parte integrante do direito concebido como uma unidade que comporta não só leis positivadas pelo homem, mas aquelas que provêm de outras fontes mais profundas, como o direito natural. (NASCIMENTO, 2018, p. 142)




    Diante dessa conjuntura, o direito positivo jamais iria se ajustar uniformemente às leis naturais, pois o direito posto engloba circunstâncias variáveis e modificáveis no tempo e no espaço (são limitados), enquanto o direito natural, contraditoriamente, seria aplicável de forma válida em qualquer tempo e espaço, posto que anterior ao direito legislado.




    Inúmeras críticas são concebidas à teoria jusnaturalista sob vários pontos de vista, entretanto, sob o ângulo jurídico as críticas apresentam-se contundentes.




    O mecanismo de aplicação do Direito para os adeptos do jusnaturalismo, em resumo, passa pela identificação da situação concreta sob apreciação, verificação de qual a solução dada pelo direito positivo, verificação da legitimidade dessa legislação em face dos direitos naturais e, após o teste, aplicam a sanção prevista na lei ou na solução recomendada pelo Direito natural, conforme sejam justas ou não as soluções legisladas, mecanismo que possibilita, por exemplo, a imposição de resultados distintos para situações idênticas, bastando invocarem-se argumentos de Direito natural para deixar de aplicar a sanção em um dos casos. Os opositores do jusnaturalismo anotam que a adoção de um método que admita o afastamento da legislação, com o apoio no ideal rarefeito de justiça, ocasiona violação da segurança jurídica, da racionalidade e da previsibilidade, permitindo o decisionismo, com a possibilidade do emprego dos valores ideológicos de cada intérprete e do conceito de justiça de cada julgador. (MOLINA, 2013, p.12)




    Para os jusnaturalistas os princípios possuíam caráter apenas informativo, eram instrumentos interpretativos sem normatividade alguma, uma vez que sua função era limitada a orientar o julgador a avaliar o que era certo ou errado, justo ou injusto. Situavam-se em um plano abstrato, transcendental, cuja utilização não era obrigatória, ficando a critério do intérprete utilizá-los ou não.




    1.2. JUSPOSITIVISMO




    Um dos maiores pensadores do positivismo jurídico foi o jurista e filósofo austríaco Hans Kelsen1, que através de sua “Teoria Pura do Direito”, lançou os pilares de uma ciência jurídica genuína, sem elementos metajurídicos característicos do jusnaturalismo, tais como os conceitos de moral e justiça, que deveriam ser analisados por outras esferas de conhecimento, nomeadamente a sociologia, economia, psicologia dentre outras.




    Destarte, os preceitos que apontam a existência de uma norma dentro de um determinado sistema jurídico são formais, isto é, independem de valores exteriores ao direito.




    Os aspectos morais e éticos da existência concreta, portanto, não foram abraçados pelo modelo jurídico proposto pelo positivismo normativista, por consubstanciarem elementos que não podem ser descritos dentro de padrões lógico-formais. A validade da norma não se condiciona pela valoração do teor de seu comando, senão pela observância do procedimento a ser seguido para sua criação. (ARAÚJO, 2014, p. 19)




    Nega-se a existência de direitos anteriores à norma legislada, pois para o juspositivista o conceito de direito confunde-se com o direito emanado das autoridades que possuem poder para estabelecer as normas jurídicas de determinada sociedade.




    A principal contribuição Kelseneana, ainda muito utilizada pelas correntes pós-modernas, tais como o pós-positivismo, objeto principal dessa parte do estudo, foi a diferenciação entre normas jurídicas e proposições jurídicas.




    Para o jurista austríaco, é tarefa do legislador selecionar os fatos sociais significativos para o Direito, para então atribuir-lhes repercussões jurídicas, transformando esses fatos sociais em fatos jurídicos. É a diferenciação entre o “ser” e o “dever ser”, que não intenta classificar o Direito como justo ou injusto, mas apenas descrevê-lo.




    A distinção entre ser e dever-ser não pode ser mais aprofundada. É um dado imediato na nossa consciência. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é – ou seja, o enunciado através do qual descrevemos um ser fático – se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser – com o qual descrevemos uma norma – e que da circunstância de algo ser não se segue que algo deva ser, assim como da circunstância de que algo deve ser se não segue que algo seja. (KELSEN, 1999, p. 6)




    Exemplificando, um acidente no ambiente de trabalho é um fato social que apresenta inúmeras consequências jurídicas, tanto na seara trabalhista, quanto na civil, previdenciária, administrativa, tributária e eventualmente até penal, caso resulte em óbito do trabalhador.




    O caso de um operário da construção civil despencar de um andaime de uma obra em andamento é um fato social. E o legislador optou em conferir a esse fato implicações jurídicas que instituem repercussões nos diferentes ramos do Direito. Desta feita, do mesmo fato social (acidente de trabalho) decorrem várias interpretações resultantes da análise do sistema de direito positivo, que o transforma em fato jurídico:




    O fato externo que, de conformidade com seu significado objetivo, constituiu um ato jurídico (lícito ou ilícito), processando-se no espaço e no tempo, é, por isso mesmo, um evento sensorialmente perceptível, uma parcela da natureza, determinada, como tal, pela lei da casualidade. Simplesmente, esse evento como tal, como elemento do sistema da natureza, não constitui objeto de um conhecimento especificamente jurídico – não é pura e simplesmente, algo jurídico. O que transforma esse fato num ato jurídico (lícito ou ilícito) não é a sua facticidade, não é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como é determinado pela lei da casualidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que está ligado a esse ato, a significação que ele possui. O sentido jurídico específico, a sua particular significação jurídica, recebe-a o fato em questão por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu conteúdo, o que lhe empresta a significação jurídica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo essa norma. A norma funciona como esquema de interpretação. Por outras palavras: o juízo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato jurídico (ou antijurídico) é o resultado de uma interpretação específica, a saber, de uma interpretação normativa. (KELSEN, 1999, p. 8)




    Para Teoria Pura do Direito, ao exercer sua função jurisdicional o juiz está automaticamente criando uma norma para o caso concreto, pois a aplicação do direito implicaria, simultaneamente, na sua produção. Entretanto, essa “criação judicial” não pode ser confundida com a função legislativa, que elabora normas gerais e abstratas. Para Kelsen, a norma jurídica geral é sempre uma simples moldura dentro da qual há de ser formulada a norma jurídica individual. Assim, a atividade hermenêutica-interpretativa dos Magistrados constitui o direito aplicável ao caso concreto em análise. (CUNHA, 2018, p. 44-45)




    A disseminação do positivismo jurídico, que como citado, não considera aspectos morais, políticos, econômicos, sociais etc., legitimou inúmeros regimes totalitários, dado que não havia questionamentos acerca da essência das normas:




    Todavia, a difusão do positivismo jurídico kelseniano tornou-se instrumento para que autoritarismos de variadas espécies operassem dentro dos limites normativos, já que à positivação de uma norma correspondia sua imediata dogmatização, com menoscabo de qualquer debate a respeito de seu conteúdo [...].




    Noutro giro, a construção de uma ciência jurídica pura, autossuficiente, oportunizou aos Estados Totalitários europeus a possibilidade de manipular a ordem jurídica de modo a legitimar ideologias frontalmente opostas à concepção de direitos humanos, ainda incipiente à época. Afastando-se o Direito do compromisso de tutelar valores universais socialmente reconhecidos, viabilizou-se a legalização de condutas arbitrárias atentatórias aos parâmetros éticos e ao acervo jusfundamental adquirido pelo homem ao longo de sua evolução. A concepção “pura” da ciência do Direito permitia a juridicidade de qualquer regime, posto que a validade das normas condicionava-se tão somente a um juízo formal acerca do procedimento e da competência para sua elaboração. Nesse contexto, o nazismo alemão despontou como discurso justificador para a violação de direitos fundamentais. A barbárie nazista cometida em nome da purificação da raça ariana esteve a todo tempo amparada juridicamente pelo Reich, a partir das alterações normativas levadas a cabo pelo Führer. O distanciamento completo entre as esferas jurídica e ética, aliado à manipulação popular por meio da propaganda, produziu o ambiente necessário para a consolidação do modelo de Estado autoritário que se corporificava na Alemanha. (ARAÚJO, 2014, p. 19-20)




    Após as atrocidades perpetradas na Segunda Grande Guerra e considerando-se o teor das defesas dos criminosos nazistas no julgamento de Nuremberg, os quais alegaram que apenas cumpriam as leis vigentes à época, as reflexões entre Direito e Ética são retomadas, e em 1948 a Assembleia Geral das Nações Unidas (ONU) proclama a Declaração Universal dos Direitos Humanos.




    Nesse cenário surge uma nova ordem social, baseada no modelo pós-positivista, que tem como proposta reaproximar o direito posto da ética e da moral. A ordem jurídica passa a preconizar um Estado Democrático de Direito, que tem nos princípios um de seus pilares vitais.




    Dado que o escopo dessa parte da pesquisa é averiguar a evolução dos princípios na ciência jurídica, mister se faz mencionar que os juspositivistas não ignoravam por completo a existência dos princípios. Contudo, para essa corrente a introdução de princípios nas codificações não recebe força normativa irrestrita, apenas subsidiária.




    Exemplo de resquício do positivismo jurídico2 pode ser encontrado na Consolidação das Leis do Trabalho, que mesmo após a reforma perpetrada em 2017, ainda situa os princípios de direito como fonte subsidiária de interpretação das normas:




    Art. 8º - As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e outros princípios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse público. (grifo nosso)




    Nota-se que antes da utilização de princípios o texto legal estabelece preferência para a jurisprudência, a analogia e a equidade. Apesar da legislação trabalhista ora em comento estabelecer uma “ordem de preferência”, é uníssono entre os juristas e doutrinadores que os princípios não são apenas fontes subsidiárias de aplicação do direito, mas fontes primárias, pois conforme a corrente pós-positivista, possuem força normativa plena.




    INTERVALO INTRAJORNADA. SUPRESSÃO. IMPOSSIBILIDADE. -”Cabe salientar que o intervalo intrajornada é direito indisponível, eis que afora os princípios gerais trabalhistas da imperatividade das normas desse ramo jurídico especializado e da vedação a transações lesivas. Tais regras de saúde pública estão imantadas de especial obrigatoriedade, por determinação expressa oriunda da Carta Política de 1988. Recurso ordinário não provido.” TRT-1 - RO: 01009314420165010342 RJ, Relator: VALMIR DE ARAUJO CARVALHO, Data de Julgamento: 23/05/2018, Gabinete do Desembargador Valmir de Araujo Carvalho, Data de Publicação: 06/06/2018. (grifo nosso)




    Indubitavelmente, os princípios trabalhistas não são apenas vetores interpretativos secundários, mas constituem-se em pilares fundamentais do próprio Direito do Trabalho, que exerce atribuições fundamentais em um Estado Democrático de Direito.




    1.3. PÓS-POSITIVISMO




    O Pós-positivismo manifesta-se como uma corrente que propaga a normatividade dos princípios jurídicos, uma vez que a sua força normativa não encontrou satisfatória repercussão no jusnaturalismo e não malogrou êxito no positivismo, porquanto essa última sistemática de pensamento, puramente legalista, foi responsável por respaldar inúmeros sistemas legais totalitários, tais como o Nazismo na Alemanha e o Fascismo na Itália.




    Tal concepção tem por desígnio atribuir aos princípios feição normativa, possibilitando-os a operar com natureza de norma jurídica imperativa. (MOTA PINTO, 2005, p. 40)




    Além disso, resgata a noção entre ética e direito, discorrendo acerca de temas como valores, moral e direitos fundamentais, incorporando tais conteúdos aos textos legais.




    A necessidade de superação da perspectiva do positivismo normativista exigiu que a Teoria da Constituição também fosse reformulada. Afinal, de nada adiantaria erigir à alçada constitucional postulados éticos relacionados à proteção da pessoa humana sem que lhes fosse conferida força normativa. A efetiva superação do positivismo jurídico pressupõe, assim, não apenas o reconhecimento jusfilosófico da relação de implicação naturalmente existente entre fato, valor e norma, da qual resulta o Direito. Requer, ainda, que à axiologia consubstanciada pela Constituição seja dado caráter imperativo, por encontrar-se pautada em típica norma jurídica, ainda que de natureza principiológica. Erigem-se os princípios ao campo do dever ser, vale dizer, os comandos principiológicos ostentam a condição de norma jurídica, assim como as regras. Como norma jurídica, seu conteúdo é imperativo. Seu caráter constitucional lhes confere força normativa, dirigente. Sua realização é condição de possibilidade para o acontecimento constitucional em sua plenitude. Obrigatoriamente, então, devem impregnar, induzir e balizar toda atividade de elaboração, interpretação e aplicação do Direito. (ARAÚJO, 2014, p. 22)




    A Constituição Federal de 1988 possui como princípios fundamentais, além de outros encontrados por todo texto constitucional, os princípios federativos, do Estado Democrático de Direito, da soberania, alternância de poder, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, do pluralismo político, separação de poderes e o principal, o princípio da dignidade humana.




    O Pós-positivismo “se inspira na revalorização da razão prática, na teoria da justiça e na legitimação democrática. Nesse contexto, busca ir além da legalidade estrita, mas não despreza o direito posto”. (BARROSO, 2018, p. 276)




    Exemplo de norma que traz à luz a importância normativa dos princípios, sem menosprezar o direito posto, é encontrado no novo Código de Processo Civil, em seu art. 8º:




    Art. 8o Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência.




    Ao tecer comentários ao novo código processual brasileiro, afirma o Professor Artur Cézar de Souza:




    A desformalização do processo civil brasileiro, colocando em evidência a necessidade de se garantir o direito material, sobrepondo-se a critérios puramente formais, a fim de potencializar a efetiva resolução de conflitos, sem dúvida é uma das mais importantes inovações introduzidas pela recente reforma processual. Foi também modificado o sistema no que respeita à concretização normativa dos princípios do contraditório (art. 10 do atual C.P.C) e o da cooperação (art. 6º do atual C.P.C), o da isonomia (art. 7º do atual C.P.C), o da publicidade e motivação (art. 11 do atual C.P.C). Outros princípios foram inseridos no atual C.P.C. como forma de reforço dos direitos e garantias fundamentais previstos na C.F., como, por exemplo, o princípio do acesso a jurisdição (art. 3º do atual C.P.C); da celeridade processual (art. 4º do atual C.P.C). (SOUZA, 2015, p. 25)




    E continua o processualista:




    Porém, é necessário frisar que para essa ampla mudança de um texto legal regulamentador do processo civil brasileiro surta eficácia e traga resultados alentadores, não é suficiente apenas a inserção de preceitos num texto legal, sem que haja uma efetiva mudança de visão, comportamento e interpretação desses textos por partes dos agentes aplicadores das regras e princípios processuais. A mudança de mentalidade e de comportamento por parte dos aplicadores das normas jurídicas é de especial importância, especialmente pelo fato de que esses agentes do sistema normativo jurídico não são simples aplicadores de normas, mas efetivos construtores do Direito.




    E com o intuito de reforçar a necessidade de se modificar a postura e o comportamento dos agentes aplicadores do direito no momento de se realizar a interpretação das normas contidas no novo C.P.C., foram introduzidas nesse novo diploma processual critérios de hermenêutica direcionados à necessidade de tornar mais rápida, eficaz e justa a intervenção dos órgãos judiciais no âmbito da concretização do ordenamento jurídico. Esses critérios que ditam a forma de ordenamento, disciplinamento e interpretação das disposições contidas no moderno processo civil brasileiro se dão com base em valores e princípios fundamentais estruturantes previstos na C.F. de 1988 [...]. O novo sistema processual indica claramente para uma maior maleabilização do processo, sem descurar das garantias fundamentais que potencializem o julgamento à prolação de uma decisão justa. (grifos do autor) (SOUZA, 2015, p. 25-26)




    A potência das diretrizes dos princípios foi objeto de estudo de diversos juristas renomados tais como Ronald Dworkin e Robert Alexy e dentre os doutrinadores nacionais, pode-se destacar Humberto Ávila.




    A finalidade desse estudo não é destrinchar a teoria dos princípios, e, assim sendo, não será introduzido um item específico sobre a matéria. A averiguação aqui proposta está voltada para o conflito entre princípios, razão pela qual, no decorrer do desenvolvimento da dissertação vários conceitos serão abordados, em especial a diferenciação entre princípios e regras, bem como será explanada a maneira de resolução de conflito entre uns e outros.




    1.4. EQUILÍBRIO CONTRATUAL: DA NECESSIDADE DO EQUILÍBRIO CONTRATUAL E SEUS PRINCÍPIOS




    Nessa parte serão apresentados alguns princípios aplicáveis ao direito contratual que irão contribuir para a composição do raciocínio principal do estudo, qual seja, demonstrar que em algumas situações específicas, especiais e temporárias, princípios trabalhistas podem ser afastados, desde que obedecidos vetores como a proporcionalidade, a razoabilidade, a boa-fé objetiva, transparência, o dever de informação irrestrito ao obreiro dentre outras condicionantes, no intuito de dar efetividade ao princípio impositivo do pleno emprego presente na Constituição Federal.




    1.4.1. Conceito e aplicabilidade dos princípios contratuais




    Dando continuidade à pesquisa, esse tópico é dedicado à abordagem da temática do equilíbrio contratual, posto que é uma análise essencial às causas que ocasionam instabilidades aos contratos, e, consequentemente, possibilitam a revisão judicial a fim de restaurar o sinalagma entre as prestações dos contratantes.




    As teorias civilistas revisionais contratuais têm por base diretamente o desequilíbrio entre o que foi pactuado originalmente e sua execução após acontecimentos extraordinários e imprevisíveis à época do avençado




    No decorrer do estudo argumentos serão expostos para demonstrar que a justiça laboral também pode ter a faculdade de os adotar nos contratos individuais de trabalho, privilegiando-se, dessa maneira, o princípio da ordem econômica insculpido no Art. 170, VIII da Carta Magna, ou seja, o princípio da busca do pleno emprego.




    Entretanto, anteriormente à análise sobre o princípio do equilíbrio dos contratos, necessário se faz expor algumas breves considerações sobre princípios em geral, pois na medida em que se anuncia a existência e aplicabilidade do princípio do equilíbrio contratual, admite-se, em último plano, a existência de um sistema jurídico aberto, incompleto:




    Para os juristas que sustentam o sistema jurídico aberto, não há como negar a existência de antinomias e lacunas, ainda que as mesmas não devessem ocorrer. Tal sistema é incompleto por ser-lhe impossível acompanhar todos os fatos e mudanças da vida em sociedade. (ZANETTI, 2012, p. 41)




    Sobre o sistema jurídico do tipo aberto, que está sempre em transformação devido a seu modo de atuação, afirma Tércio Sampaio Ferraz Júnior:




    O sistema normativo jurídico é do tipo aberto, estando em relação de importação e exportação de informações com outros sistemas (o dos conflitos sociais, políticos, religiosos etc.), sendo ele próprio parte do subsistema jurídico (que não se reduz a normas, mas incorpora outros modos discursivos). [...] o resultado do funcionamento do sistema é impedir a continuação de conflitos, pondo-lhes um fim. Este resultado, como dissemos, não é determinado por condições iniciais do sistema (norma fundamental), mas pelo parâmetro do sistema, isto é, sua organização atual (e não sua origem). (FERRAZ JÚNIOR, 1997, p. 140)




    Quanto aos princípios, doutrinadores e juristas das mais diversas áreas propagam, em uníssono, a importância que exercem na constituição e na interpretação do ordenamento legal como um todo, pois um sistema jurídico aberto apresenta imperfeições diante de uma realidade social heterogênea e dinâmica, a qual ostenta planos não apenas normativos, mas também valorativos e fáticos.




    O ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro as possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. (ALEXY, 2006, p. 90)




    Incontáveis são as definições de princípios, a maior parte delas circunscrita à noção de maior generalidade e abstração em relação às regras jurídicas e o modo de sua aplicação ao caso concreto quando incompatíveis e conflituosos entre si. Sobre a abrangência do conceito, funcionalidades e finalidades dos princípios, afirma Celso Antônio Bandeira de Mello:




    Princípio é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência exatamente por definir a lógica e racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico. É o conhecimento dos princípios que preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que há por nome sistema jurídico positivo. (MELLO, 2001, p. 771)




    A diferenciação entre princípios e regras, de grande importância para a interpretação do ordenamento jurídico, notadamente quando se apresentam conflitos entre essas espécies de normas jurídicas, é magistralmente lecionada por Humberto Ávila:




    Regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e de abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência, centrada na finalidade que lhes dá suporte, ou nos princípios que lhe são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos. Princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção. (ÁVILA, 2005, p. 70)




    Ultrapassada a sintética definição de princípios, imperioso nesse momento tecer algumas ponderações acerca das funções por eles exercidas no interior do sistema jurídico.




    Os princípios têm como uma de suas atribuições inspirar a criação das normas jurídicas, posto que são seu fundamento, constituindo-se em “enunciações normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, a aplicação e integração ou mesmo para a elaboração de novas normas”. (REALE, 2003, p. 37)




    Além dessa função inspiradora da criação do Direito posto, os princípios orientam a resolução de circunstâncias jurídicas não contempladas e não prenunciadas nas normas positivas, uma vez que o julgador não pode se eximir da análise da situação que lhe é posta alegando falta de norma regulamentadora do caso concreto, à luz do que preceitua a Lei de Introdução ao Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito” (Art. 4º).




    Semelhante regra é encontrada no Art. 8º da Consolidação das Leis do Trabalho3, bem como no Art. 140 do Código de Processo Civil4.




    Comentando a disposição contida no Código de Processo Civil, reformado no ano de 2015, uma vez mais cita-se o professor Artur Cézar de Souza, que dessa maneira explicita a definição e a graduação que exercem os princípios gerais de direito em um sistema jurídico aberto:




    Numa perspectiva ampla, pode-se dizer que o princípio geral de direito é princípio, pois é suporte estruturante e fundamental do ordenamento jurídico; é geral, uma vez que diz respeito a todo ordenamento jurídico, transcendendo preceitos jurídicos particularizados; é de direito, porque tem aplicação no mundo jurídico e não é critério ou regra moral ou de bom comportamento [...]. É importante salientar que os princípios gerais de direito não são estáticos, vez que são influenciados pelas circunstâncias espaço-temporais, pela situação cultural, pela concepção do homem e do mundo. Por isso, os princípios gerais de direito costumam evoluir segundo as próprias mutações que possam acontecer no ordenamento jurídico, na medida em que representam verdadeiras convicções ético-jurídicas de uma dada comunidade. (SOUZA, 2015, p. 771)




    Três são as primordiais finalidades exercidas pelos princípios no ordenamento jurídico: função informadora, normativa e interpretativa. Na presente pesquisa a ênfase se dará na função interpretativa dos princípios de direito, dado que os conflitos surgidos entre eles devem ser inevitavelmente solucionados por meio da técnica da ponderação, a qual demanda do julgador uma vasta interpretação valorativa e fática.




    Nesse sentido, afirma Eros Roberto Grau:




    Por isso, a interpretação não é apenas do texto da constituição formal, mas também da constituição real, hegelianamente considerada. O intérprete da Constituição não se limita a compreender textos que participam do mundo do dever-ser; há de interpretar também a realidade, os movimentos dos fatores reais do poder, compreender o momento histórico no qual as normas da Constituição são produzidas, vale dizer, momento da passagem da dimensão textual para a dimensão normativa. (grifos do autor) (GRAU, 2017, p. 161)




    Logo, a função interpretativa dos princípios atua no instante da subsunção do fato à norma, operando para que o processo hermenêutico perfaça um determinado percurso em busca da concretização e máxima efetividade possíveis no tocante ao problema enfrentado.




    Nesse sentido, a direção emergente da noção de princípio – isto é, proposição diretora à compreensão de uma certa realidade – surge como um condutor importante à compreensão do sentido da norma e do instituto jurídico, do sentido do dever-ser jurídico. Noutras palavras, a premissa orientativa consubstanciada no princípio favorece à correta percepção do sentido do instituto e da norma no conjunto do sistema normativo em que se integra. Por essa razão, os princípios, na Ciência Jurídica, não somente preservam irrefutável validade, como se destacam pela qualidade de importantes contributos à compreensão global e integrada de qualquer universo normativo. (DELGADO, 2016, p. 191)




    Por fim, analisa-se o contrabalanceamento, adotado quando ocorre incompatibilidades entre princípios, que acabam por induzir soluções distintas para uma mesma questão.




    Como anteriormente citado, os princípios são mandamentos de otimização e tem como uma de suas funções a interpretação valorativa e fática do caso proposto, e lhes são atribuídos critérios de peso ou importância diante da temática enfrentada, sendo suscetíveis de relativização. Assim, ao utilizar-se da técnica da ponderação, busca-se preservar o máximo possível dos preceitos de cada um deles.




    E como os princípios são mandamentos de otimização e não de absolutividade, tal qual afirma Alexy, eles podem ser balanceados, retraindo-se diante de situações que gerem conflitos entre si, para que estes sejam sanados de forma a ser garantida a máxima exequibilidade de cada um, com o mínimo de relativização do outro. De fato, deve-se questionar qual princípio deverá ceder um pouco em detrimento de outro, jamais suprimindo-o em sua totalidade. (BRAGA, 2004, p. 35)




    A técnica do sopesamento entre princípios permite deduzir que não existe hierarquia entre eles, porquanto um princípio poderá prevalecer perante outro em determinado caso concreto, enquanto em outra conjuntura, esse princípio que sofreu detração em seu alcance anteriormente poderá preponderar. A escolha entre um ou outro dependerá sempre do quadro fático exteriorizado.




    Os princípios têm um valor, um peso diferente nos casos concretos, de modo que o princípio de maior peso prevalece e o outro recua, o que não significa que o princípio do qual se abdica seja declarado nulo, nem que uma cláusula de exceção nele se introduza, já que a solução desponta no campo dos valores. (FIGUEIREDO, 2005, p. 77)




    O Código de Processo Civil, ao tratar dos elementos essenciais da sentença, traz regra expressa e inovadora acerca da utilização da técnica entre normas, o que não impede que a ponderação seja implementada também entre os princípios, desde que devidamente motivada:




    Art. 489. São elementos essenciais da sentença:




    [...]




    § 2º. No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciado as razões que autorizam a interferência da norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão.




    A utilização da técnica da ponderação de princípios, cujos principais idealizadores foram Ronald Dworkin e Robert Alexy, é matéria pacífica na jurisprudência, sendo amplamente empregada nas mais diferentes áreas do direito.




    O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul ao julgar a Apelação Cível 70055271456, de relatoria do Desembargador Otávio Augusto de Freitas Barcelos, condensou a técnica da ponderação de maneira clara e precisa:




    apelação cível. LOCAÇÃO. alegação de impenhorabilidade do bem de família, POR APLICAÇÃO DO ART. 6º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL QUE ERIGIU A MORADIA À CONDIÇÃO DE DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL DE SEGUNDA DIMENSÃO OU GERAÇÃO. PRINCÍPIO DA RESSALVA DO NÚCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS INSCRITOS NA CARTA MAGNA e APLICAÇÃO Do método de solução para os casos de colisão e concorrência de direitos fundamentais, PRECONIZADO POR CANOTILHO.




    [...]. 2. Neste ponto, o intérprete e aplicador do direito deve buscar a compreensão que dê concretude à Constituição Federal e seus postulados básicos, na medida em que, no Estado Democrático de Direito, os princípios maiores inscritos na Carta Magna não podem ser restringidos pela lei ordinária. 3. Portanto, impõe-se a releitura da norma de regência a partir do paradigma constitucional, e não ao contrário. Preservação dos princípios constitucionais que autorizam a construção de um conceito de impenhorabilidade do bem de família que resguarde a moradia como direito fundamental. 4. O status constitucional conferido à moradia com base no seu poder auto organizativo faz com que seus titulares sejam destinatários da proteção estatal mínima e eficiente no contexto social. 5. Essa estrutura reflete a perplexidade interpretativa que demanda a construção de alicerces argumentativos teóricos capazes de justificar o processo decisório que refoge da trivialidade. Estaríamos diante do que Ronald Dworkin e Robert Alexy denominariam de hard case. 6. A solução não prescinde de uma releitura dos fundamentos do direito à moradia e da reconstrução da jurisprudência então dominante a partir da teoria dos sistemas autopoiéticos (capacidade de “engendrar a si próprio”) inserida por Niklas Luhmann no quadro epistemológico (teoria do conhecimento) das ciências sociais e jurídicas e dos princípios constitucionais que regem a proteção da moradia como direito social fundamental. [...]




    10. “O direito garantido por uma normal constitucional como direito, liberdade ou garantia “insusceptível de restrições” é mesmo, “prima facie”, um direito sem reserva de restrições. Todavia, “a posteriori”, através do jogo de “argumento e contra-argumento”, da ponderação de princípios jurídico-constitucionais, pode chegar-se à necessidade de uma optimização racional, controlável, adequada e contextual, de várias constelações de princípios jurídico-constitucionais. Esta contextual, de várias constelações de princípios transportam dimensões objectivas possibilitadoras de uma “ponderação” de bens jurídico-constitucionais efectuada a partir da própria constituição” (CANOTILHO). Quando os vários direitos concorrentes estão sujeitos a limites divergentes, cabe ao aplicador do Direito determinar qual, dentre os vários direitos concorrentes, assume relevo decisivo. 11. As regras do direito constitucional de conflitos devem construir-se com base na harmonização de direitos, e, no caso de isso ser necessário, na prevalência (ou relação de prevalência) de um direito ou bem em relação a outro. Todavia, uma eventual relação de prevalência só em face das circunstâncias concretas e depois de um juízo de ponderação se poderá determinar, pois só nestas condições é legítimo dizer que um direito tem mais peso do que outro, ou seja, um direito prefere outro em face das circunstâncias do caso em concreto. 12. Nessa ponderação, a concretude do direito à moradia apresenta maior relevo social que o exercício da mercancia, aqui representado pela exploração econômica da propriedade imobiliária para fins não residenciais. Portanto, entre excepcionar a concretude do direito social fundamental à moradia, e a realização de um crédito decorrente da exploração imobiliária, aquele primeiro se apresenta com maior relevo social e merece a proteção constitucional, legal e jurídica do Estado. ÔNUS SUCUMBENCIAIS. INVERSÃO E REDIMENSIONAMENTO. REJEITADAS AS PRELIMINARES, PROVERAM A APELAÇÃO. UNÂNIME. (grifo nosso).




    Com o emprego do contrabalanceamento, as conjunturas fáticas atinentes ao caso concreto definirão qual princípio deverá apresentar mais importância e qual terá seu alcance relativizado diante do cenário que se apresenta.




    Após a elaboração dessas concisas reflexões sobre definição, funções e resolução de conflitos entre princípios, passa-se a análise do instituto do contrato e o princípio do equilíbrio contratual e sua aplicação aos contratos individuais trabalhistas.




    1.4.2. Teoria do Equilíbrio Contratual




    O objeto de estudo da presente pesquisa é o contrato individual de trabalho que, apesar de regido por regras e princípios distintos dos contratos comuns cíveis privados, não deixa de ser classificado como um contrato de trato sucessivo ou, em outras palavras, o contrato individual de trabalho constitui-se em contrato continuado, e como tal, é possível vislumbrar a aplicação de alguns institutos civilistas ao pacto laboral, tal qual será explanado no decorrer do estudo.




    O contrato é o vínculo jurídico entre sujeitos com vistas a um propósito específico. É um acordo de vontades que institui direitos e obrigações para as partes contratantes. Segundo a clássica definição formulada por Caio Mário da Silva Pereira, “contrato é um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”. (PEREIRA, 2000, p. 2)




    A mesma orientação é seguida pelo economista Ruy Orlando Mereniuk:




    As relações entre os agentes econômicos desenvolveram-se ao longo da história humana no sentido de definirem direitos e obrigações recíprocas, possibilitando o desenvolvimento do universo econômico, sustentado e balizado pela convenção dos pactos. Assim a definição do termo contrato encontrou no âmbito da ciência jurídica, ampla definição, com extensa conceituação, abrangendo diversos tipos de convenções que possam estabelecer um elo, entre a vontade e a intenção dos contraentes, sujeitando-se, contudo, às flutuações das condicionantes econômicas. (MERENIUK, 2005, p.62)




    No terceiro capítulo de sua clássica obra Enzo Roppo dedica-se ao estudo do regulamento contratual, entendido esse como o resultado ou o produto de um contrato, que engloba o conjunto de direitos e obrigações que, com o instrumento contratual as partes mutualmente assumem para conceber a operação econômica objetivada, ou seja, são as cláusulas impreteríveis às quais as partes se vinculam.




    Esse conteúdo do contrato determina o que as partes devem fazer e o que os contraentes podem ensejar ou exigir da sua contraparte (efeitos dos contratos), elementos que podem ser resumidos na famosa afirmação civilista: “o contrato faz lei entre as partes”. Roppo resume essas tratativas e convenções em uma única expressão: “regulamento contratual”. (ROPPO, 1988, p. 125-126)




    O sistema capitalista tem como fundamentos os princípios da liberdade de iniciativa privada e a liberdade contratual, contudo, essas liberdades, como todas as demais previstas no ordenamento jurídico, não são absolutas.




    Obedecendo os limites legais as partes são livres para determinar o regulamento contratual. Todavia, determinadas suas cláusulas e formalizado o contrato manifesta-se a responsabilidade contratual, que não pode ser elidida (rescindida) unilateralmente por um dos contraentes: pacta sunt servanda.




    Nesse período liberal, o direito privado, notadamente o direito contratual, está alicerçado na autonomia de vontade das partes, exteriorizando a total liberdade individual na seara contratual, posto que o conteúdo da vontade não deveria sofrer nenhum tipo de controle estatal, pois na perspectiva liberal a reflexão do ordenamento jurídico não está voltada para a justa ou injusta equivalência das prestações pactuadas, mas sim volta-se apenas para a comprovação da licitude ou ilicitude da avença.




    Em síntese, o direito moderno e a teoria contratual desenvolvida nesse contexto alocaram a vontade individual no centro do direito privado, consagrando a sua força jurídica. O positivismo legalista que surge a partir de então passa a se ocupar de garantir a validade da vontade livremente declarada e os efeitos obrigatórios dela decorrentes. (FILHO; RITA, 2016, p. 389-410)




    Paulo Nalin procura demonstrar que esse perfil clássico liberal da relação jurídica obrigacional não abrange a moderna tendência constitucional pátria, que busca outorgar dignidade aos contratantes, baseada em princípios como solidariedade e igualdade material.




    Para o autor, o valor jurídico a ser tutelado nessa contemporânea percepção da justiça contratual é o equilíbrio, que, através da solidariedade, deverá ser restaurado pelo judiciário em demanda revisionista, enfocando o desdobrar dos fatos econômicos de forma objetiva, uma vez que se julga a obrigação como um todo, não apenas o obrigado.




    Um novo perfil de segurança jurídica contratual há de levar em conta a abertura do sistema privado, para que possa o intérprete localizar, na vocação constitucional solidária, o seu alicerce fundamental. Essa construção leva em conta, precipuamente, a justiça contratual contemporânea, baseada na ideia do equilíbrio das obrigações reciprocamente consideradas. (NALIN, 2001, p. 213)




    Desta feita, os princípios liberais clássicos dos contratos cedem espaço à teoria contratual contemporânea, alicerçada principalmente nos princípios da boa-fé objetiva, função social e equilíbrio das avenças.




    A Ordem Econômica Constitucional Brasileira tem como um de seus fundamentos a livre-iniciativa, consagrando, nesse ponto, uma economia de mercado, a qual tem por finalidade precípua a circulação de riquezas na sociedade.




    O instrumento previsto no ordenamento jurídico que instrumentaliza essa transferência de riquezas entre os agentes econômicos é o contrato, que tem na autonomia privada um dos seus elementos essenciais de formação.




    Contudo, a autonomia (liberdade) conferida aos sujeitos para consumar relações negociais é nesse momento limitada pelo ordenamento em prol de interesses coletivos, posto que a constitucionalização do Direito Civil outorgou aos contratos uma função social, a qual está estipulada no Art. 421 do diploma civilista brasileiro.




    O perfil neoliberal do negócio jurídico, com a contemplação do interesse individual e coletivo, passa a considerar o equilíbrio dos pactos, limitando, quando necessário, a autonomia privada de cariz liberal, tarefa das constituições sociais e econômicas, remarcadas pela intervenção estatal mínima e regulação do mercado. (FERREIRA, 2015, p. 354)




    O princípio do equilíbrio contratual não foi expressamente incorporado pelo Código Civil de 2002, contudo, foi acrescentado no ordenamento jurídico pátrio através de algumas leis extravagantes, tal como o Código de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/1990:




    Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios:




    [...]




    III - harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores. (grifo nosso)




    As mudanças substanciais sofridas pelas relações mercadológicas em geral, não apenas consumeristas, intensificaram os debates sobre a necessidade de mudanças na antiga legislação civilista, posto que os contratos sofriam influências advindas de oscilações tanto econômicas quanto sociais.




    A reforma de 2002, o Código Civil, inseriu mecanismos legais capazes de lidar com os acontecimentos que provoquem a perturbação da base do negócio jurídico originalmente acordado pelos contratantes. Preenchidos os requisitos exigidos, a intervenção judicial poderá ocorrer visando instaurar ou restabelecer o equilíbrio econômico do contrato oneroso e comutativo, seja na hipótese de violação genérica do sinalagma, seja nas hipóteses em que tenha sido afetado por situações que escapem à previsão das partes, sendo certo que seus efeitos desnaturam a base do negócio jurídico avençado (teoria da imprevisão ou onerosidade excessiva). (ZANETTI, 2012, p. 153-154)




    O equilíbrio entre as prestações do contrato, ao indicar a impraticabilidade de uma das partes alcançar proveitos excessivos em relação à outra, corresponde ao novo paradigma de justiça contratual, no qual relativiza-se a força obrigatória das avenças baseadas na autonomia privada.




    A justiça contratual, assim, passa a incorporar um conteúdo qualitativamente diverso: fala-se em justiça comutativa, de modo que o dirigismo contratual atuará para buscar o equilíbrio da relação contratual. Admite-se, pois a revisão do pactuado quando houver desequilíbrio da equação econômico-financeira do contrato no curso de sua execução. Se no contrato clássico o princípio da pacta sunt servanda era quase absoluto, na nova ordem principiológica ele é relativizado, abrindo espaço para a cláusula rebus sic standibus, reputada como ínsita a todos os contratos. Deslegitima-se, por conseguinte, a ideia de Fouillée, de matriz Kantiana, de que “quem diz contratual diz justo”. A justiça contratual não se dá pela simples convergência de vontades dos indivíduos, mas, em verdade, liga-se à ideia de equilíbrio contratual, imperando a justiça comutativa – que traz uma ideia de equivalência econômica das prestações. (RUZYK, 2002, p. 31)




    Nessa perspectiva, o princípio ora em comento procura assegurar a equivalência das obrigações inicialmente pactuadas diante de conjunturas desfavoráveis para uma das partes do contrato, entretanto, não menospreza os demais princípios constitucionais civilistas, tais como a função social dos contratos e, notadamente, o princípio da boa-fé objetiva.




    Não obstante, é possível ainda elencar a ideia de vontade como uma importante ferramenta de representação da atuação da livre atividade econômica. Contudo, o que se pretende com a introdução do princípio do equilíbrio econômico nos contratos no ordenamento jurídico “é garantir uma relação minimamente justa, atuando em situações de desigualdade de forças entre os contratantes para prevenir e remediar abusos, a fim de garantir, em última instância, a própria liberdade do indivíduo”. (ZANETTI, 2012, p. 171)




    Discorrendo sobre a inquietação atual com a justiça e utilidade dos contratos, a Professora Andrea Cristina Zanneti, cujas lições são o parâmetro para o estudo do princípio do equilíbrio contratual, elenca uma série de mudanças ocorridas no Direito Contratual Brasileiro:




    a) Edição de leis para combater negócios usuários e lesão; b) aceitação, pelo ordenamento, da revisão dos termos de contrato pela teoria da imprevisão e onerosidade excessiva; c) nulidade de cláusulas abusivas nos contratos de adesão; d) observância de princípios como a função social, a boa-fé objetiva e o equilíbrio contratual no exame dos limites da liberdade contratual; e) possibilidade de redução da cláusula penal, quando se mostrar excessiva, dada a natureza e finalidade do negócio ou diante do adimplemento parcial e útil do contrato; f) enfim, ao intervencionismo do Estado, quando necessário. (ZANETTI, 2012, p. 172)
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