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ciado no final dos anos 80. A atividade de varias dessas pessoas
juridicas liga-se a presta¢ao de servicos puiblicos, de forma que
funcoes antes desenvolvidas pelo Estado passam as mios do
setor privado, sujeitando-se a l6gica do lucro.

Grandes sociedades, antes de economia mista, inserem-
se agora no ambiente de mercado. Ainda que essa submissio
seja relativa, pois, mesmo com controle privado, lidam com
servigos publicos ou de interesse geral, novo impulso ¢ dado
aos contratos mercantis, pois boa parte desses negocios passa
a ser celebrada em regime interempresarial.

6. Este livro propde-se a reunir alguns ensaios sobre
0s contratos empresariais, adotando essa nova 6tica de sua
“redescoberta”, ciente da necessidade de construgdo de uma
teoria geral que lhes explique a esséncia e a existéncia. No
primeiro ensaio, procuramos introduzir o leitor a categoria
dos contratos mercantis, situando e justificando sua existéncia
nos quadrantes do direito privado; no segundo, destringamos
suas especificidades — com forte amparo nas modernas li¢oes
dos economistas institucionais; no terceiro, estudamos os
contratos de colaboragio, ainda pouco explorados pela dou-
trina, ndo obstante sua crescente importancia no mundo dos
negocios; por fim, no 1ltimo texto, sistematizamos alguns
apontamentos sobre o peculiar processo de interpretagao dos
contratos mercantis.

OS CONTRATOS EMPRESARIAIS
NA ORDEM JURIDICA DO MERCADO

Sumirto: 1.1 Atividade empresarial e contratos - 1.2 Mercado
eteia contratual - 1.3 Definigdo dos contratos empresariais. A
exclusdo dos contralos com consumidores - 1.4 Contraponto:
arepressao ao abuso de dependéncia econdmica empresarial
- 1.5 Contratos empresariais como categoria aulénoma? - 1.6
Uma necessdria digressio histdrica: as cismas das categorias
contratuais e a consolidago dos contratos empresariais.

I.1 Atividade empresarial e contratos

7. Naeconomia contemporanea, nao se pode mais conce-
ber a empresa de forma isolada. Essa visao, que a confina nas
proprias fronteiras, desliga-a do luncionamento mercado, re-
duzindo impropriamente aandlise. A adocao dessa perspectiva
ndo permite reconhecer o papel essencial desempenhado pelas
relacoes estabelecidas entre os entes que atuam no mercado.

wan,

A empresa nao apenas “é”; ela “age”, “atua”, e o faz
principalmente por meio dos contratos. A empresa nao vive
ensimesmada, metida com seus ajustes internos; ela revela-se
nas transagdes. Sua abertura para o ambiente institucional em
que se encontra ¢ significativa a ponto de parte da doutrina
afirmar que “|o}s modernos complexos produtivos nio sio
tanto estoque de bens, mas feixes de relacses contratuais”.! A
empresa cristaliza-se em sua atividade de interagir; a empresa
¢ agente econdmico.

1. Vicenzo Rorpo, Il contratto, 56. Cf., também, RonaLp Coaskg, The
nature of the firm, opusculo que deu origemaosestudos da empresa
como “feixe de contratos™.
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E preciso adquirir insumos, distribuir produtos, associar-se

para viabilizar o desenvolvimento de novas tecnologias, a aber-
tura de mercados etc.; tudo exige que se estabelecam relacoes
com terceiros. Essa a¢io reciproca (empresa «» outros agentes)
interessa ao direito na medida em que d4 a luz a contratos® e,
consequentemente, a relacdes juridicas.’

2.

Adotamos a definicao de OrLANDO GOMES, para quem contrato é
“0 negdcio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as partes
a observancia de conduta idonea a satisfacao dos interesses que
regularam”, ou seja, o negdcio “cujo efeito juridico pretendido
pelas partes seja a criacdo de vinculo obrigacional de conteudo
patrimonial” (Contratos, 11).
Tecnicamente, o contrato é espécie de negocio juridico que, na
autorizada visao de JunQueira bE Azeveno, traduz-se em “todo fato
juridico consistente emdeclaragio de vontade,aque o ordenamento
juridico atribui os efeitos designados como queridos, respeitados
os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela
norma juridica que sobre ele incide” (Negécio jurtdico: existéncia,
validade e eficdcia, 16).
No entanto, na tradi¢ao do direito comercial, o termo “negocio”
vem muitas vezes empregado no sentido de “transagio” ou “ne-
gociacao”. Trata-se, para FErreIRA Boraks, de “termo de conceito
prdtico”, ligado a “qualquer operacao mercantil” (Diccionario
juridico comercial, 327). CI., nesse sentido, os arts. 140, 165, 314
€331 do Codigo Comercial de 1850 e 0 art. 1.° do Dec.-lei 737, do
mesmo ano.
Neste trabalho, seguimos a linha comercialista, identificando o “ne-
gocio mercantil” comasoperagoes feitas pelos comerciantes e quesse
corporificamem contratos. Empregamos, assim,a palavra “negécio”,
no sentido de affare, em lingua italiana, ou affair, na francesa.
Outra precisio terminoldgica que se faz necessaria diz respeito ao
. sentido que a palavra “contrato” assume hoje para os economistas,
principalmente aqueles ligados a2 Nova Organizagao Industrial.
De acordo com a nogdo transcrita por WILLIAMSON, contrato € “an
arragement between two or more actors supported by reciprocal
expectations and behaviour” (The firm as a nexus of treaties: an in-
troduction, 3). Nadefinicao de Farina et alii, contrato ¢ “[u)macordo
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O mercado identifica-se, assim, com um emaranhado

de rela¢oes contratuais, tecido pelos agentes econémicos.
Como jd se afirmou, “o mercado [...] é feito de contratos, os
contratos nascem do e no mercado”.* Na dic¢ao de Rorero,

entre ofertante|s] e demandante(s], no qual os termos da troca sio
definidos” (Competitividade, mercado, Estado e organizagdes, 283).

Muitas vezes, os economistas referirio como contrato algo que,
para os juristas, estabelece outro tipo de vinculo. Por exemplo,
na literatura econdmica é comum denominar-se “contrato” a
relagio entre administradores e acionistas das companhias ~ algo
inconcebivel para os juristas. “Assim, sio considerados arranjos
contratuaisaqueles internos as firmas que definemas relacoes entre
agentesespecializados na produgao, bem como osarranjos externos
as firmas que regulam as transagdes entre firmas independentes,
podendo ser estendidos para as transacdes entre o Estado ¢ o setor
privado [regulacdo]” (ZviBErRsZTAJN € SzTAJN, Direito e economia,
104). Para certos economistas, “a empresa [firm] é vista como um
conjunto de contratos entre os fatores de producdo, sendo cada um
desses fatores motivado pelo autointeresse™ (destaques nossos.
Eucene Fama, Agency problems and the theory of the firm, 289).
Em suma, economistas tendem a identificar a palavra “contrato”
com qualquer “maneira de coordenar as transa¢des” ou, ainda “10-
das as relagdes que criam vinculos de interdependéncia entre dois
ou mais sujeitos” (BELLANTUONO, I contratti incompleti nel diritto e
nell’economia, 57), adotando terminologia nio coincidente coma
juridica. Essa disparidade, por vezes, gera grande confusio.

E importante ressaltar que, além de contratos, a empresa pratica
atos juridicos unilaterais (para defini¢ao de ato juridico, v. Marcos
BernARDES DE MELO, Teoriado fatojuridico. Plano daexisténcia, 159).
Sao exemplo desses atos os votos proferidos pela pessoa juridica
em assembleias de sociedades nas quais detenha participagao. (V.,
aesse respeito, Giuserpk SENA, Il voto nella assemblea dellasocieta per
azioni, 13 e ss. e também Pinto Furtapo, Deliberagoes dos sécios, 98
ess.). Sao também exemplo a fixagdo de sua sede em determinado
endere¢o ou a divulgacio de fato relevante ao mercado.

Gioralo Opro, Categorie contrattuali e statuti del raporto obbliga-
torio, 48. No original: “Il mercato - lungi dal sostituire il contratto
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“na economia moderna, ¢ o contrato, acima de tudo, que
criaariqueza”.’

Todavia, também se constatou que, fosse o direito comer-
cial® baseado apenas em negdcios isolados, nao passaria de uma

- & fatto di contratti, i contratti nascono dal e nel mercato. Non si
possono disciplinare gli uni indipendentemente dall'altro e vicever-
sa; gli interessi che presiedono ai primi dagli interessi che fondano
I'ordine del mercato”.

Rorro, Il contratto, 56.

6. No Brasil, alguns acreditam que as expressdes direito mercantil,
direito comercial e direito empresarial assumiriam significados
diversos. O direito mercantil designaria a matéria em sua primeira
fase, ligada a disciplina da atividade dos mercadores medievais;
direito comercial estaria relacionado ao segundo perfodo, em que
os atos de comércio definem os limites da disciplina, e, por fim,
direito empresarial seria o nome atualmente correto, porque a
empresa é o centro do debate. Contudo, essa distingao é estéril,
pois as trés expressdes sio sinénimas. Em todas as [ases de sua
evolugio, esse ramo especial do direito sempre disciplinou a ativi-
dade dos agentes econdmicos encarregados da geragdo de riqueza,
fossem eles chamados mercadores, comerciantes ou empresirios.
O traco diferenciador dessa area do direito, e que identifica seus
protagonistas, sempre foi o marcado escopo de lucro. Discussdes
semelhantes quanto ao nome dado A matéria ocorrem na Franga
(droit des marchands, droit commercial e, mais recentemente, droit
des affaires), como explica Jean Huae (Introduction historigue au
droit commercial, 23). Na ltilia, a expressdo “diritto commerciale”
éradicional (v. Leont: BoLarrio, ll codice di commercio commentato,
5), enquanto “diritto imprenditoriale” nao é comum. Ha também
quem entenda que as expressoes “direito mercantil” ou “mer-
cadores™ seriam demasiadamente antigas. Note-se, porém, que
posstiem a mesma raiz da palavra “mercado”, nada podendo haver
de mais contemporéneo para designar aqueles que nele atuam. Os
estadunidenses empregam com frequéncia o substantivo merchant
e o verbo to merchandise. Anota Scanpizzo que a palavra mercado
nasce do participio passado do verbo latino mercari, que significa
comerciar (Il mercato ¢ l'impresa: le teorie e i fatti, 8).
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“crianga fragil”. O mercado organizado da forca as transagoes.
Asregras e a praxe negocial, assim como o moto competitivo,
proporcionam amplo espago ao génio dos comerciantes e as
suas contratagoes.’

8. Nio ¢ incorreto afirmar que a doutrina, de certa forma,
atribufa menor importancia a dimensio contratual do ente pro-
dutivo, fazendo repousar o foco de sua anilise no empresirio e
em sua capacidade gerencial.® A empresa mostra-se como um
desdobramento dessa perspectiva monista, de maneira que o cen-
tro da andlise nao recai em sua interagao com outros agentes.’

E bem verdade ser recorrente, na doutrina comercialista, a
referénciaa “atividade”. Contudo, esta meng¢io nio visaa des-
tacar a interacdo da empresa com outras, mas o desdobramento
dasérie de atos praticados pelo empresdrio na organizagao dos
fatores de producio. Tanto assim que a propria definicao de

7. CE Roy Goobg, l diritto commerciale del terzo millennio, 58 e ss.

8. Naio é por acaso que o Codice Civile de 1942, em seu art. 2.082,
define a empresa a partir do conceito individualista de empresa-
rio, colocando o foco nao em sua interagao com os outros agentes
econdmicos, mas em sua capacidade (isoladamente considerada)
de organizagio dos fatores de produgao. In verbis: “E imprenditore
chi esercita professionalmente un'attivita economica organizzata
al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”. Essa
linha foi seguida pelo art. 966, caput de nosso Cédigo Civil, que es-
tabelece: “Considera-se empresirio quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgio ou a circulagao
de bens ou de servigos”.

9. Nessaloada, é possivel reconhecer em AsQuiNicompreensio estatica
do fendmeno empresarial. Entre os perfis da empresa que cunhou,
nenhum d4 relevo A sua relagdo com outros entes, debrugando-se,
portanto, sobre a empresa isoladamente considerada. Entretanto,
isso ndo significa que Asquint deixe de referir a atividade de troca
desenvolvida pelaempresa ou mesmo o desdobramento contratual
desuaatividade. No entanto, alinha cardeal daanalise repousa sobre
a empresa e hdo sobre suas relagoes (Perfis da empresa, 109-26).
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atividade, acolhida de forma praticamente unanime, propugna
que ela constitui uma “série de atos [praticados pela empresa)
unificados por um escopo comum”.'® Com isso, o ponto cardeal
acaba voltado para o ente (que pratica atos), e ndo para suas
relacoes com terceiros (celebracao de contratos).

Se, a época em que foi talhada, essa visao era justificavel,
hoje pode ser considerada reducionista, pois nao atribui o
devido destaque ao indispensavel perfil contratual do ente
produtivo.

1.2 Mercado e teia contratual

9. Otrdfico mercantil concretiza-se por meio dos contratos
e, para compreender o mercado, devemos caminhar por esse
enredado.

Mas, uma vez nele, emerge a questao: nessa teia, que papel
cabe ao direito? Até que ponto ela é formatada e/ou formata o
regramento juridico que a disciplina?

O primeiro passo para destringar esse emaranhado de
relagoes é considerar que a empresa celebra contratos com as
mais diversas categorias de agentes econémicos: consumido-
res, Estado, trabalhadores e assim por diante. Dessa forma, a
compreensao de seu perfil contratual passa pela classificacao
desses acordos conforme o sujeito que com ela se relaciona.
Assim divisados varios grupos de contratos, percebe-se que
cada um assumira caracteristicas especiﬁcas e, consequente-
mente, exigira tratamento juridico peculiar.

A atencdo do comercialista recai necessariamente sobre os
contratos interempresariais, ou seja, aqueles celebrados entre
empresas,'' i.e., em que somente empresas fazem parte da relagao.

10. Nicora RoNDINONE, Lattivita nel codice civile, 13.

11. Atualmente, a maioria dos autores contrapde duas categorias de
contratos empresariais: aqueles celebrados com empresas e aqueles
celebrados entre empresas. Nesse sentido, cf. Cart.o ANGELICI, La
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Ao assim proceder, identificamos os contratos empresariais
com aqueles em que ambos (ou todos) os polos da relagdo tém
sua atividade movida pela busca do lucro. E preciso reconhe-
cer: esse fato imprime viés totalmente peculiar aos negdcios
juridicos entre empresdrios.

Entretanto, adotar esse método de analise da realidade
do mercado descortina visao juridica pouco usual entre nés,
porquanto

(il considera como objeto do direito comercial apenas
os contratos celebrados entre empresas (contratos interem-
presariais, i.e., aqueles em que os participes tém sua atuagio
plasmada pela procura do lucro); e

lii] coloca em relevo a necessidade do esboco de teoria
geral que leve em consideracao as peculiaridades dos contratos
interempresariais no contexto do mercado (i.e, que considere
a empresa na teia contratual em que se insere e que ajuda a
construir).

1.3 Defini¢ao dos contratos empresariais. A exclusdo dos contratos
com consumidores

10. Fixadas essas premissas, conclui-se que os contratos
com consumidores (ou “B2C", na terminologia estaduniden-
se) nao mais integram o direito comercial.'?

A evolucio e a consolidagio do direito do consumidor
como ramo auténomo em relagcao ao civil e ao comercial
faz com que nao mais se justifique a projecao dos contratos

contrattazione d'impresa, 188-9. FAio ULtoa CoetHo identifica os
contratos mercantis como os celebrados entre empresarios (Curso
de direito comercial, v. 3, 5).

12. “Denomina-se contratos de consumo todas aquelas relagoes con-
tratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de
bens ou servigos” (Craupia Lima Marques, Contratos no Cddigo de
Defesa do Consumidor, 252).
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mercantis de forma ampla, como se ainda abrangessem todos
“i rapporti pertinenti ad un’impresa”, na linha da doutrina
tradicional'’ e daquela italiana atual.

Outrora, do ponto de vista subjetivo, a presenca de uma
tinica empresa (ou comerciante) na relagao bastava para atri-
buir comercialidade ao contrato;'* hoje essa qualificagio"®
requer que o vinculo juridico seja estabelecido exclusivamente
entre empresas.

11. Inevitdvel, aqui, a referéncia a discussao acerca da
eventual caracterizagdo da pessoa juridica como consumidora,
para efeitos do art. 2.° do Codigo de Defesa do Consumidor,
que dispde ser consumidor “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.
O empresario ou a sociedade empresaria, uma vez subsumidos
acategoria de consumidor, estariam sujeitos ao cddigo especial
e a logica especifica do sistema consumerista, corporificada
naquele diploma.

O critério de diferenciacgdo, imposto pela letra da lei e
amplamente debatido, repousa na identificacao da presencade
um “destinatdrio final” na relagao economica/juridica; ao fim

13.  Ascarerny, Corso di diritto commerciale, 381.

14. Oart. 191 do Codigo Comercial determinava que seria “considerada
mercantil 2 compra e venda de efeitos méveis ou semoventes |...|
contanto que nas referidas transagées o comprador ou vendedor”
[osse “comerciante”.

15. Trabalha-se com a ideia de “qualificacio”, da qual sempre se so-
correu o direito comercial para delimitagio da chamada “matéria
de comércio”. Explica ComparATO que a defini¢do da aplica¢ao da
legislagdo mercantil encerra problema de qualificacdo, “que é a
defini¢ao de uma situagao de fato perante o Direito, ou melhor, a
sua identificagdo como o tipo ou modelo previsto como hipotese
de incidéncia da norma” (A cessao de controle aciondrio é negocio
mercantil?, 246).
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e ao cabo, tudo reside em interpretar a expressio “destinatario
final”, empregada pelo texto normativo.

A doutrina fende-se em finalistas e maximalistas. Para
os primeiros, nao devem ser consideradas consumidoras as
pessoas (especialmente as juridicas) que adquirem produtos
ou servicos utilizados em sua atividade profissional.'® “[A|
pessoa juridica, para ser considerada consumidora, precisa
adquirir bens ou servigos a latere de sua atividade empresarial,
circunstancia flundamental para que seja ela destinataria final
e ndo simplesmente intermediaria”."”

Os maximalistas, por sua vez, veem nas normas do CDC
o novo regulamento geral do mercado brasileiro, destinado
a proteger nao apenas o adquirente nao profissional, mas a
disciplinar realidade bem mais ampla. Entendem que a caracte-

16. Nas palavras de Craupia Lima MarQues, muito citadas pela juris-
prudéncia nacional, paraa corrente finalista “[d|estinatdrio final é
aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou servigo, seja ele
pessoa juridicaou [fsica. Logo, segundo estainterpretacao teleolo-
gica nao basta ser destinatdrio [dtico do produto, retird-lo da cadeia
de producao, leva-lo para o escritério ou residéncia, é necessario ser
destinatario final econdémico do bem, nao adquiri-lo para revenda,
nao adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente
uminstrumento de produgao cujo pre¢osera incluido no prego final
do profissional que o adquiriu. Neste caso, nio haveria a exigida
‘destinagio final’do produto ouservico”. “{ Clonsumidor ndoseria
o profissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um
grupo da sociedade que ¢ mais vulneravel. Consideram que res-
tringindo o campo de aplicacdo do CDC aqueles que necessitam
de protegao, ficard assegurado um nivel mais alto de protecao para
estes, pois a jurisprudéncia sera construida em casos, onde o con-
sumidor era realmente a parte mais fraca da relagao de consumo e
ndo sobre casos em que profissionais-consumidores reclamam mais
benesses do que o Direito Comercial ja lhes concede™ (Contratos
no Codigo de Defesa do Consumidor, 254).

17. NEwTON DE Lucca, Teoria geral da relagdo jurtdica de consumo,
119.
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rizagdo da relagao de consumo da-se por meio da aquisi¢ao ou
uso de bem ou servi¢o na condi¢ao de destinatario final de fato,
por for¢a de elemento objetivo, qual seja, o ato de consumo.

Para essa corrente, pouco importa se o bem serd ou nao
empregado na atividade profissional ou se 0 adquirente tem
sua vida marcada pelo escopo de lucro; ao invés, para assumir
a classificagao de “destinatario final”, interessa apenas que
tenha retirado o bem da cadeia de consumo, utilizando-o ou
exaurindo-o.'®

18. Em 2004, 3.? Turma do Superior Tribunal de Justica, em criticavel
decisao por maioria de votos, entendeu que “{alquele que exerce
empresa assume a condi¢ao de consumidor dos bens e servigos que
adquire ou utiliza como destinatdrio final, isto ¢, quando o bem ou
servigo, ainda que venha a compor o estabelecimento empresarial,
ndo integre diretamente ~ por meio de transformagio, montagem,
beneficiamento ou revenda - o produto ou servico que venha a ser
olertadoaterceiros”. Esse julgado admite o dissidio jurisprudencial
hoje existente naquela Corte, podendo-se considerar a 4." ¢ 6.
Turmas como “finalistas” e a 1.* e 3.* Turmas como “maximalistas”,
Todavia, para a caracterizagio da relagio de consumo, a jurispru-
déncia exige a demonstragio da vulnerabilidade do adquirente, nos
seguintes termos: “as ponderagoes anotadas pelos defensores da
teoria subjetiva, de que a utilizagdo do CDC como instrumento de
defesade pessoasjuridicas que exercematividade econdmica poder4
implicaremdesvirtuamento dosistema protetivoeleito pelo Cédigo,
merecem em parte acolhida na jurisprudéncia deste STJ, a qual, a
despeitode ndo exigir, parafinsdeincidénciado CDC,aprovadesera
pessoajuridicavulnerivel ou hipossuficiente, afastaacaracterizagio
da relacao de consumo se verificado o expressivo porte financeiro
ou economico: [i] da pessoa juridica tida por consumidora; [ii] do
contrato celebrado entre as partes; ou [iii] de outra circunstancia
capaz de afastar a hipossuficiéncia econdmica, juridica ou técnica™.
A discussio que ora relatamos 1eve origem na eventual atribuigio
de foro privilegiado a parte (Conflito de Competéncia 41.056/SP, j.
23.06.2004, Relatora para o acérdao Min. NANCY ANDRIGH).

Emsentido contrario, coloca-se a linha de acérdiaos que, acolhendo
principalmente as licdes de Newron pe Lucca, entende que nao
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12. Diante disso, a extensdo a ser atribuida ao direito
comercial brasileiro derivaria da interpretagao do art. 2.° do
Cdédigo do Consumidor. Terfamos simplesmente substituido
o “ato de comércio” pelo “ato de consumo”? Em muitos aspec-
tos, haveria mera reprodugio da discussao de outrora, quando
indagdvamos se a aquisi¢ao de viveres pelo comerciante para
a subsisténcia de sua familia, e ndo para o seu negdcio, sub-
metia-se as regras do direito comercial, falava-se, entao — lem-
bramo-nos todos ~ dos “atos de comércio por dependéncia ou

conexdo”."

A observagcio atenta desse debate faz entrever que o ba-
ralhamento das fronteiras entre as matérias deriva de questao
pratica ligada [i] ao 6nus da prova nos processos judiciais e
lii] ao foro competente para a propositura da agao contra o
fornecedor.

Quanto ao primeiro aspecto, a regra geral, imposta pelo
art. 333 do Codigo de Processo Civil, determina que “(o] 6nus
da provaincumbe | ...] a0 autor, quanto ao fato constitutivo de
seu direito” e “ao réu, quanto a existéncia de [ato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”. O Cédigo do
Consumidor, por sua vez, emseuart. 6.°, inciso V111, estabelece
ser seu direito ainversao do dnus da prova “quando, a critério
do juiz, for verossimil a alega¢io ou quando for ele hipossu-
ficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias”. Desse

devem sersubmetidas ao CDC as relagdes que envolvem empresas
adquirentes de bens empregados em seu processo produtivo. Como
exemplo, destaque-se o REsp 264.126/RS, julgado em 8 de maio
de 2001, com relatoria do Min. BARrRos MONTEIRO.

19. Consideravam-se submetidos ao direito comercial os atos pratica-
dos pelo comerciante para aviar sua atividade. E comercial “uma
série de atos que o comerciante pratica nio no exercicio normal
da sua profissio, mas em virtude ou no interésse désie exercicio”
(Carvarno be MennoNca, Tratado de direito comercial brasileiro, 5.
ed., v. [,506).
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privilégio estariam excluidos os “nio destinatdrios finais”,
que seriam obrigados a comprovar suas alegagoes nos estritos
termos do art. 333 do Cédigo de Processo Civil.

O mesmo ocorre em relagio ao art. 101, 1, do Cédigo do
Consumidor, que estatui foro privilegiado para os consumido-
res. Dessa forma, advogar a aplicacio do diploma especial, em
muitos casos, significa possibilitar ao agente econémico defesa
mais acessivel e barata. Por essa razio pritica, parte da doutrina
tem se esmerado para fazer subsumir os pequenos empresdrios
a categoria de consumidor, justificando aaplicagao do art. 6.°,
inciso VIIL, e do art. 101, I, do diploma consumerista.

13. Embora louvaveis os propésitos dos finalistas, a con-
fusao entre os contornos do direito comercial e do direito do
consumidor pode comprometer a percepcio dos fundamentos
do primeiro. As matérias possuem logicas diversas, de forma
que a aplicacao do Cédigo do Consumidor deve ficar restrita
as relagdes de consumo, ou seja, aquelas em que as partes nio
se colocam e nao agem como empresa.

De outra parte, se o vinculo estabelece-se em torno ou
em decorréncia da atividade empresarial de ambas as partes,
premidas pela busca do lucro, nao se deve subsumi-lo a logica
consumerista, sob pena de comprometimento do bom fluxo
de relagoes econdmicas.?®

20. Aopinidode Luiz Gastio Pats bk BARROS LEAEs € definitiva: “quando
aleibrasileira define como consumidor ‘toda pessoa fisica ou juri-
dica’ [asemelhanca do que dispéem vérios diplomas alienigenas|
[...], hd que distinguir os bens adquiridos pela empresa, a titulo
de insumos, no exercicio de sua atividade empresarial, dos bens
adquiridos para uso pessoal ou privado — for private usance — do
consumidor, a margem de sua atividade empresarial” (As relagdes
de consumo e o crédito ao consumidor, 256). Na mesma linha,
FAio Konber Comparato: “O consumidor €, pois, de modo geral,
aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens
de producio, isto ¢, os empresirios. E claro que todo produtor,
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1.4 Contraponto: a repressao ao abuso de dependéncia econ6-
mica empresarial

14. A exposicao até aqui empreendida nio deve levar
a conclusao de que 0 empresario em posi¢io de sujeigao ao
poder do outro néo seja digno de tutela. Finque-se bem, con-
tudo, a seguinte adveriéncia: essa prote¢io devera se dar em
conformidade com as regras e os principios tipicos do direito
mercantil e ndo da légica consumerista, incompativel com as
premissas daquele sistema.

Desenvolve-se cada vez mais a repressdo ao abuso da
dependéncia econdmica, tanto no campo do direito antitruste,
quanto do direito contratual empresarial.?!

A situagao de dependéncia econdmica ocorre quando “um

dos contratantes estd em condi¢oes de impor suas condigoes
ao outro, que deve aceitd-las para sobreviver”.” Nada ha de

em maior ou menor medida, depende por sua vez de outros em-
presarios, como fornecedores de insumos ou financiadores, por
exemplo, para exercer a sua atividade produtiva; e, nesse sentido,
¢ também consumidor. Quando se fala, no entanto, em protecao do
consumidor quer-se referir ao individuo ou grupo de individuos,
0s quais, ainda que empresarios, se apresentam no mercado como
simples adquirentes ou usudrios de servi¢os, sem ligacio com a
sua atividade empresarial propria. [...| |E| nessa perspectiva que
faz sentido falar-se em protegio do consumidor” (A protegio do
consumidor: importante capitulo do direito econémico, 477).

21.  CI. Pauia A. Foraion, Contrato de distribuicdo (343 e ss.), em que
¢ analisada a caracterizagao da dependéncia econdmica e sua dis-
ciplina pelo direito brasileiro e comparado.

22. Nadefinicao de Guyon, Droit des affaires, 971. A origem da dispa-
ridade entre a for¢a das empresas contratantes ¢é identificada pela
doutrina especializada (v.g., Marc Courtes, Dépendance économique
et abus de dépendance économique en droit de la concurrence et en droit
des contrats, 234 e ss.) nos seguintes [atores: |i| poder relacional,
que geralmente decorre da existéncia de relagdo contratual de longo
prazo com investimentos especificos e irrecuperdveis feitos pela
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ilicito no fato de uma empresa ser economicamente superior
a outra, mas o abuso dessa situagio ¢é reprimido pela ordem
juridica.

Caso oato praticado pela empresa em posigio de superiori-
dade implique prejuizo a concorréncia, havera de ser coibido nos
termosdoart. 20 da Lei8.884, de 1994. Igualmente, se a pratica
levar a lucros abusivos também seri considerada infra¢do a or-
dem econdmica e coibida pelo inciso [11 do mesmo artigo.?

No campo do direito contratual, as situacgoes de abuso
de dependéncia econdmica empresarial podem subsumir-se
a hipétese normativado art. 187 do Cédigo Civil. Sempre que
o exercicio da faculdade assegurada por clausula desviar-se
de seu fim econdmico (i.e., de sua fun¢io econdmica) havera
abuso de direito. Igualmente, o aviltamento a boa-fé, com a
frustracao da legitima expectativa considerada em termos
objetivos, também serd comportamento repelido pelo sistema
de direito comercial, ainda com base nos arts. 187 e 422.

A defesa dos agentes economicos vitimas de siluacées
manifestamente abusivas atua a favor do interesse geral do

-~

parte; [ii| poder de compra, como ocorre com as redes de grande
varejo, que podem impor condi¢des contratuais aseus fornecedores
(a esse respeito, na literatura nacional, cf. DanieL Gol.operG, Poder
de comprae politica antitruste); [iii] dependéncia de marca famosa,
nassituagoes em que 0 empresario, para manter-se no mercado, ne-
cessita comercializar produto altamente reconhecido pelo publico
adquirente; |iv| perfodo de crise, em que sio poucas as alternati-
vas de negécio disponiveis para o empresirio; [v| importancia da
parcela de mercado detida pelo [ornecedor; [vi) faturamento do
agente decorrente dacomercializagao dos produtos fornecidos pela
empresa em posicio de superioridade e |vii| auséncia de solugao
equivalente em caso de suspensao do fornecimento.

23. Nossas autoridades antitruste 12m se furtado a aplicar a Lei 8.884,
de 1994, 20s casos de evidente abuso de dependéncia economica,
alegando que se trata de questdes “privadas”, que dever ser resol-
vidas perante o Poder Judiciario.
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comércio, pois, como veremos, inibe comportamentos opor-
tunistas disfuncionais dos agentes, que comprometem o bom
fluxo de relagoes econémicas. Tudo se d4, entretanto, dentro
dalogicaprépria do sistema de direito comercial e, especialmen-
te, dos contratos interempresariais, sem que se parta de tutela
aprioristica da parte “mais fraca”. O poderio econdmico da
contraparte niao pode outorgar ao empresdrio a prerrogativade
deixar de agir como um “homem ativo e probo”, considerados
os padroes de mercado.

1.5 Contratos empresariais como categoria autdénoma?

15. No Brasil, a expressio “contratos mercantis”,”* ao
contrdrio do que ocorreu na ltdlia, nunca chegou a ser con-
denada ao ostracismo, pois vinha empregada pelo Codigo
Comercial em seu Titulo V |“Dos Contratos e Obrigacoes
Mercantis”|.

A doutrina habituou-se a comentar cada um dos tipos
contratuais mencionados nos arts. 140 a 286 do referido
Codigo e, com as décadas, foi-lhes acrescentando outros que
passaram aser previstos na legislacao esparsa ou talhados pela
pratica dos comerciantes.

Nada muito além disso, pois, na verdade, a maioria dos
autores nao dedicava grande esfor¢o ao tratamento dos con-
tratos comerciais como categoria realmente autdonoma, regida
por principios peculiares, adaptados e esculpidos conforme a

24. Empregamos as expressoes “contratos comerciais” e “contratos
empresariais” como sindnimas, assim como fazemos com “direito
comercial” e “direito empresarial”, pelas razoes expostas no inicio
destes ensaios. A utilizagio da expressio “contratos comerciais”
vem, contudo, perdendo for¢a no contexto internacional, dando-
se preferéncia a expressdo “contratos empresariais” (BUONOCORE,
Contrattazione d'impresa e nuove categorie contrattuali, xxiii). Sobre
aquestao terminologica dos contratos comerciais ou empresariais
na ltalia, v. Samsucci, N contratto dell'impresa, nota 1, 1.
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légica de funcionamento do mercado. No méximo, algumas
referéncias as 6bvias especificidades dos neg6cios mercantis,
desprezando-se talvez sua principal caracteristica moderna:
nos contratos empresariais, ambas (ou todas) as partes tém
no lucro o escopo de sua atividade.

16. Essa postura doutrindria pouco tem de desidiosa,
refletindo a realidade que circundava nossos autores: as re-
gras especiais dos contratos mercantis contidas nos arts. 121
a 139 foram sendo sombreadas nao apenas pela supressio de
institutos como o “arbitramento” ou pelo advento do Cédigo
Civil, mas também pela edi¢io de regras que suplantaram a
dicotomia de jurisdicdes e as diferencas entre os processos
civis e comerciais. Além disso, as diferencas especificas entre
contratos civis e comerciais [oram sendo limadas, restando
poucas dissonancias, de importancia mitigada.

A bem da verdade, a doutrina brasileira ji encontrava
dificuldade para classificar os negécios entre civis e comerciais;
como admite BuLGarELLI, “a distingao, na prdtica, entre os
contratos civis e mercantis perdeu muito da sua importancia
inicial, com a unificagio da Justica [...|”.?*> Assim, a necessi-
dade de distingdo advinha das “diferencas no tratamento de
certos contratos por ambos os codigos”?*?’ e nao de questdes

25. Contratos mercantis, 38. A mesma observagao é feita por WALDEMAR
FerreIra (Tratado de direito comercial, v. 8, 10).

26. Contratos mercantis, 38.

27.  INGLEz DE Souza, de acordo com a realidade de seu tempo, destaca
ser uma das principais diferengas entre os contratos civis e os co-
merciais o fato que “os contractos commerciaes se podem provar
porqualquer generode prova”. “Em resumo: as distincqdes capitaes
entre os contractos civis e commerciaes sdo: 1.° o caracter de solida-
riedade de todas as obrigagdes mercantis collectivas. 2.° o caracter
de onerosidade de todas as obrigagoes. 3.° a simplificacio das
formalidades que retardam a perfeicio dos contractos, ficando, em
regra, reduzidas ao simples accordo das vontades. 4.°asimplificacio
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materiais. Com efeito, destaca claramente Fran MARTINS,
“[r]legem a matéria das obrigacoes, de modo geral, as normas
do direito civil™.

Nessa linha, TEIXetRA DE FREITAS sustenta que as disposi-
¢oes gerais referentes aos contratos mercantis, constantes do
Titulo V do Codigo Comercial, “lordo s6 motivadas pela po-
bréza do nosso Direito Civil Patrio® [...], e ndo porque — para
os contractos em geral — hajao, ou devéo haver, disposicoes
excepcionaes no Direito Commercial. A provaestd, em que sao
do Direito Civil todas as disposi¢oes dos Arts. 121 4 139, im-
postas no Cod. como de Direito Commercial pelas costumadas
exageragdes dos aspectos parciaes. [...] De taes exageragdes,
alids destinadas ao bem das excepgoes do Direito Commercial,

daprova” (Preleccoes de direito commercial, 1 21). Vé-se,assim, que,
em exercicio de comparagio, 0s contratos comerciais sao definidos
apartirdesuas diferencas em relagdo aos contratos civis (aexcegdo
estd em CAlRU, que trata os contratos mercantis sem esse foco).
Esse método de andlise sera seguido por todaa doutrina brasileira.
CARVALHO DE MENDONCA, 0 comercialista, faz repousar a énfase da
distingao nos atos dc comércio. “Contrato comercial é aquéle que
tem porobjetoatode comércio”, remetendo asespecialidadesde sua
teoriageral a classicadistincao entre direito civil e direito comercial
(Tratado de direito comercial brasileiro, v. V1, parte |, 449). WALDEMAR
FERREIRA VE-la no critério da “proﬁssionalidade de um, se nio dos
dois contratantes”. As peculiaridades dos contratos comerciais
residiriam |i] na “simplicidade das férmulas” e |ii] na existéncia
de “outros contratos que o trafico mercantil tornou necessarios”
(Tratado de direito comercial, v.8,9). DEscarTes DRUMMOND DE MaGa-
LtiAEs, fortemente influenciado por INGLEZ DE SouZA, entende queas
peculiaridades dos contratos comerciais estdo, principalmente, na
solidariedade, na onerosidade, nasimplificagao dos meios de prova
e nadispensade certas formalidades (Curso dedireito comercial 61).
Na suaesteira, saoas ligoes de ALFREDO RUSSELL (Direito commercial,
353 ess.).

8. Additamentos ao Codigode Commercio, publicadoem 1878, ouseja,
muito antes da promulgagao do primeiro Cédigo Civil brasileiro.
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resulta mal para as interpreta¢oes do Direito Civil, tirando-
se-the o que lhe-pertence, e minando-se-lhe as bases de sua
constante applicacao”.?

Comparato chega a afirmar: “[tlemos, pois, que nio h4,
propriamente, contraposi¢ao de dois sistemas juridicos distin-
tos, em matéria de obrigagdes: o do Codigo Civileodo Codigo
Comercial. O que hd € um s6 sistema, no qual os dispositivos
do Cédigo de Comércio aparecerem como modificacdes es-
pecificas das regras gerais da legislagao civil, relativamente as
obrigacdes e contratos mercantis. A duplicidade legislativa
aparece, tao-so, no que tange a essas regras de excecio, dentro
do sistema global” .3

Por fim, WaLpEMAR FERREIRA: “ndo difere, com efeito, es-
sencialmente, a obrigagao comercial da civil, Nio se distingue
a relacéo juridico-comercial de qualquer outra. A esséncia é
sempre a mesma”.>!

17. Ocorre que essa unificacao trouxe consigo o descaso
pela teoria geral dos contratos mercantis.’? Uma vez que coinci-
diam os regimes das obrigagdes civis e comerciais, nio haveria
mesmo razéo para estudar separadamente os dois grupos de
contratos, buscando singularidades no funcionamento e na
disciplina de cada um deles. Justificava-se, tdo-somente, o
estudo individual dos tipos contratuais.

29. Texera pe FreiTas, Additamentos ao Codigo do Commercio, v. 1,
522,

30. Novos ensaios e pareceres de direito empresarial, 251.

31.  WavLpemar FERREIRA, Instituicdes de direito comercial, v. 3, 12.

32. Atente-se parao fato de que um dos manuais de direito comercial
mais difundidos no Brasil, o Curso de direito comercial de Rusgens
REQuiAo, ndo contém capitulo referente aos contratos mercantis.
lgualmente, o Tratado elementar de direito commercial de Spencer
Vampre e o Curso de direito comercial terrestre de JoAo Eunapio
Borges.
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Esse foi o caminho naturalmente trilhado pela doutrina.
Com o passar do tempo, a medida que eram desgastadas as
poucas diferengas que ainda restavam entre os regramentos,
menor se fazia a preocupagdo com a sistematizagiao de uma
teoria geral dos contratos mercantis.

18. Na luilia, por longo periodo, a teoria geral dos con-
tratos comerciais restou estagnada, chegando a ser contestada
a propria existéncia dos contratos mercantis.** A edi¢ao do
Codigo de 1942 “fez com que, por longo tempo, a doutrina
dominante tenha entendido nao ser compativel com a nova
disciplina do codigo uma distingao entre contratos civis e con-
tratos comerciais”.> Até hoje, assinala SALVATORE MONTICELLI, 0S
contratos empresariais nao costumam ser reconhecidos como
categoria autonoma por boa parte dos autores peninsulares.

33.  CI. GiorGio Orro, Principi e problemi del diritto privato, 204. Na Ar-
genlina, sustenta Etcrevirry que ™ {e]lcontratode empresano existe
como categoria tipica contractual, pues en torno de la empresa se
producen actos y contratos de organizacion, contratos internos
y de explotacion, contratos externos entre el empresario y outro
empresario o entre el empresario y ¢l consumidor. La organizacién
empresaria exceed el campo unicontractual” (Contratos asociativos,
negocios de colaboracion y consorcios, 94).

34. “[H]4 fatto si che per lungo tempo la prevalente dottrina abbia rite-
nuto non compatibile con lasopravvenutadisciplinadel codice [...]
unadistinzione tra contrauti civili e contratti commerciali” (SALvATORE
MonTiceLL e GlacoMo PORCELLL, | contratti dell'impresa, 1).

35. “|...| lastessalocuzione ‘contratti commerciali’ & stata per decenni
espunta del lessico giuridico anche in funzione meramente des-
crittiva; al raggruppamento, anche laddove ridenominato com
I'adozione dell'espressione ‘contrattid'impresa’, e stato negato spa-
zio e considerazione nelle enciclopedie giuridiche e nei repertori,
negli indici dei manuali tanto ti diritto privato che di diritto com-
merciale” (I contrattidellimpresa, 1). Emidéntico sentido, LeoroLbo
Samsuccl, Il contratto dell'impresa, 1 e Buonocore, Contrattazione
d'impresa e nuove categorie contrattuali, “Premessa”. Salienta este
ultimo autor que, por anos, a locugao “contratos comerciais” foi
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ARTHURO DALMARTELLO, em pioneira obra editada em
1958, lutava para comprovar que os contratos comerciais
continuavam a existir, nao obstante a unificagio de 1942.%
Sobre essa obra foi dito recentemente que “desafiou toda a
doutrina privatista”, que, apos a unifica¢o, havia “sepultado
0s contratos comerciais”.”’

Somente nos ultimos anos a ltdlia vé renascer o interesse
pelos contratos mercantis.

No entanto, premidos pela influéncia do Codice Civile e
pela centralidade do conceito de empresirio, os doutrinadores
abrigam os contratos interempresariais e os consumeristas
na mesma categoria (“contratti dell'impresa” ou “contratti
commerciali”), ainda que reconhecendo as dilerengas entre
eles. A obsessio pelo epicentrismo da empresa, e também
certa preocupacao com a perda de importancia da matéria,
talvez ajudem a explicar a tentativa peninsular de atrair para
a orbita do direito comercial contratos que, a toda evidéncia,
dele ja se despregaram.?®-%

~ expulsado léxicojuridico, como se pode comprovar pela auséncia
do verbete nas enciclopédias juridicas (excecao feita a Treccani),
repertérios e, até bem pouco tempo, nos indices dos manuais e
direito privado e até mesmo de direito comercial |xxi].

36. CI. I contratti delle imprese commerciali, 3-31.

37. BUONOCORE, Comrauazioned’impresae nuove categorie contrattuali,
“Premessa”, Xix.

38. Como exemplo dessa postura que assume como “dado unificante
o conceito de empresa”, cf. AstoLrO DI AMaTO, Interpretazione dei
contratti d’impresa, 11 e ss.

39. Outro fator que talvez explique a recusa italiana de considerar os
contratos com consumidores independentemente dos contratos
comerciais seria o menor grau de desenvolvimento da doutrina
consumerista emterras peninsulares. Em 1995, quando, no Brasil,
o direito do consumidor j4 era uma forte realidade, Buonocore
afirmava sobre o contexto italiano: “Perché quello della tutela dei
consumatori, contrariamente a quanto possa apparire ad un osser-
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Essa postura (ndo apenas na Itdlia, mas também entre nés)
causa embarago ao estudo sistematico dos contratos comerciais;
no campo do direito mercantil, é impossivel construir teoria
geral que explique principios e institutos assim diversos.

Como resultado, de duas uma: [i] ou se edifica teoria que
confunde e embaralha as fronteiras de institutos marcadamente
diversos;* ou [ii] recorre-se novamente a dogmatica civilista
— encarregada de sistematizar a teoria geral dos negdcios juri-
dicos. Perde-se a oportunidade de trazer 2 luz uma teoria geral
efetiva dos contratos mercantis, que explique suas peculiarida-
des e seu funcionamento, calcada na realidade do quotidiano.

19. Na Franga, sem prejuizo da existéncia do Cédigo
Comercial, o cendrio nao se mostra muito diferente daquele
brasileiro. Embora nio se negue a existéncia da categoria dos
contrats commerciaux, para explica-la os autores, no mais das
vezes, limitam-se a [azer uso da doutrina dos atos de comér-
cio ou a lan¢ar méao dos argumentos que tradicionalmente

vatore superficiale, & ancora un tema esclusivamente riservato al
dibattito degliaddettiailavorie nonéancoraentratoin quello cheio
chiamerei il patrimonio comune e visibile del diritto civile™. Segue,
explicando que “solo una sparuta minoranza degli indici analitici”
de “pregevolissime opere” sobre institui¢des do direito privado
continham o item “consumidor”. “E potrebbe essere questa una
veniale omissione dei compilatori, se all'assenza del termine non
corrispondesse anche o un’assenza di trattazione del tema oggetto
della nostra considerazione o, comunque, una trattazione assai
episodica e fuggevole di esse, condotta sopratutto sotto la specie
della responsabilita del prodotto difettoso”™ (Vicenzo BuoNocore,
Contratti del consumatore e contratti d'impresa, 2-3).

40. BUONOCORE pergunta-se, “con qualche plausibilita e con tutta la
prudenza del caso”, se a disciplina especial (do consumidor) nio
teria erodido adisciplina geral e monolftica do contratoa pontode
legitimar uma dicotomia de categorias de contratos, “e cioe quella
dei contratti del consumatore e quella dei contratti d'impresa”
(Contrattazione d'impresa e nuove categorie contrattuali, 189).
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justificam a autonomia do direito comercial.* Diz-se que os
contratos mercantis estdo sujeitos a regramento diverso por
conta das exigéncias de simplicidade, celeridade e de crédito,
tipicas do direito empresarial. *?

Ja [oi ressaltado que direito comercial e direito do con-
sumidor sao regidos por principios peculiares diversos, subme-
tendo-se a logicas apartadas. E preciso, entdo, distinguir as
duas espécies de contratos para impedir a indevida aplicacio
de principios de um ramo do direito a outro, comprometen-
do o bom fluxo de relagoes econdmicas. Torna-se premente
resgatar os contratos comerciais para impedir sua absor¢ao
pelo consumerismo e, consequentemente, o aviltamento da
racionalidade prépria ao direito empresarial.

A grande discussdo que, no passado, centrava-se na dife-
renciagao entre contratos civis e mercantis, hoje assume nova
feicao. O direito do consumidor aflorou como ramo indepen-
dente, sujeito as especificidades (ou principios peculiares)
que lhe dao forma e conteudo, tais como a vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo e o “direito de nio
ser explorado”.*>*

41.  CE., atitulo exemplificativo, LEON LaCour, Précis de droit commercial,
214ess. Namesma linha, GERMAIN BRULLIARD € DANIEL LAROCHE, Précis
de droit commercial, 191. O primeiro ponto destacado por esses au-
tores, na esteira da doutrina tradicional, é a aplicagao aos contratos
comerciais das regras gerais do Cédigo Civil francés, notadamente
aquelas referentes a existéncia e a validade dos negocios, seus efeitos
e modos de extingdo. Seguem, afirmando que as regras particulares
dos contratos comerciais “se justifient par les raisons mémes qui
expliquent I'existence d’un droit commercial distinct du droit civil
et qui peuvent se résumer em deux mots: rapidité et sécurité”,

42, CI. JEaN Escarra, Manuel de droit commercial, 577.

43. Nadic¢io de BurcarriLi (Contratos mercantis, 24).

44. Paraexplicagao dos vetores do direito do consumidor, cf. ANTONIO
HerMaN Benjamin, O direito do consumidor.
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Paradoxalmente, a consolidacio do direito do consumi-
dor tem levado os contratos comerciais a sua “redescoberta”
como categoria autonoma, merecedora de tratamento peculiar
e distinto das regras gerais do direito civil e do direito consu-
merista.

20. A matériaincorpora, assim, novaeimportante tripar-
ticdo: |i] contratos civis; [ii] contratos com consumidores; e
[iii] contratos comerciais.***

Essa ideia foi esbogada entre nés por WALDIRIO BULGARELLI,
ainda na década de 80:

“H4, portanto, [...] de se distinguir hoje entre os contratos
comuns, firmados entre particulares, de igual ou equivalente
posi¢do economica, dos contratos entre empresas, ¢ dos
contratos dos particulares com as empresas, sendo estes
ultimos, o alvo especial do chamado direito do consumidor,

que so6 agora comega a despontar entre nos”."

ANTONIO JUNQUEIRA DE AzEVEDO indica que, hoje, contratos
apartam-se entre “contralos empresariais” e “contralos exis-
tenciais”, que incluem os contratos de consumo, contratos
celebrados para viabilizar a subsisténcia da pessoa humana,

45. “Alla distinzione tra contratti commerciali e contratti civili |...|
sembra avvicendarsi perlomeno una tripartizione: che corre dai
contratti civili a quelli commerciali passando atraverso i contrauti
dei consumatori” (Fasrizio b1 Marzio, Verso il nuovo diritto dei
contratti, 4).

46. “‘[1|l contratto del consumatore’ — inteso come contratto fra un
consumatore ¢ un operatore economico professionale, relativo
all'acquisto di beni o servizi forniti da quest'ultimo — emerge come
categoriaautonomaesignificativadel dirittocontrattuale. Questo e
umdato acquisito ovunque, edatempo” (Vicenzo Roreo, H contratto
del duemila, 26).

47. Contratos mercantis, 24.
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compra da casa propria, contratos de trabalho e locagdes re-
sidenciais. “Essa nova dicotomia ¢, a nosso ver, a verdadeira
dicotomia contratual do séc. XX1”. Trata-se de sistematizacio
tao [uncional para o nosso século quanto foi no século pas-
sado a distin¢ao entre os contratos paritdrios e os contratos
de adesao.®

Trago diferenciador marcante dos contratos comerciais
reside no escopo de lucro bilateral, que condiciona o comporta-
mento das partes, sua “vontade comum” e, portanto, a fun¢do
econémica do negoécio, imprimindo-lhe dinamica diversa e
peculiar.

Por um lado, o contrato, singularmente considerado,
perfaz determinada operagao econdmica. Mas ele, quando
imerso na empresa, revela-se como parte ou manifestagio
da atividade do ente produtivo. Assim, é inegdvel o impacto
da atividade da empresa sobre cada um dos negécios por ela
encetados. >

Lancando méo da sempre ttil terminologia tradicional
do direito mercantil, dizemos que a “natureza e o espirito do
contrato” comercial sio condicionados pela “vontade comum”
das partes, direcionada que ¢ pelo escopo de lucro que grava
cada uma delas.

8. Natureza juridica do contrato de consorcio (sinalagma indireto).
Onerosidade excessivaem contrato de consércio. Resolugio parcial
de contrato, 356.

49. “[I]1 contratto, pur destinato a regolare un singolo e specifico rap-
porto, rappresenta anche uno dei momenti nei quali si realizza la
pit complessaattivita dell'impresa: da cio, almeno potenzialmente,
un’influenza su di esso del modo in cui questa attivita ¢ stata pro-
grammata dall'imprenditore™ (Carto ANcEeLICI, La contrattazione
d'impresa, 190-1).

50. Daidizermosque o fimimediato das contratagoes é asatisfagio das
necessidades econdmicas das empresas, enquanto que o escopo
maximo delas ¢ sempre o lucro.
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21. Nos contratos consumeristas, essa luta pelo lucro
recai apenas sobre uma das partes (a empresa fornecedora);
nos civis, pode inexistir (como no caso da doagio) ou aparecer
de [orma esporadica e mitigada em um dos polos que se apro-
veitard economicamente do evento (locagao, por exemplo).

De qualquer forma, mesmo nessas hipoteses, o escopo
econdmico ndo marca o contrato de forma tao incisiva como
nos casos comerciais, pois a parte nao tem sua atividade, toda
ela, voltada para o lucro, como ocorre com as empresas e sua
atividade profissional. Com eleito, o moto da empresa é diverso
daquele do proprietario de um imével que o aluga; enquanto
toda a existéncia da primeira somente se justifica pelo fim
lucrativo, o proprietario, embora deseje obter vantagem eco-
nomica do negdcio, nao tem nisso sua razdo de ser.

1.6 Uma necessaria digressao historica: os cismas das categorias
contratuais e a consolidagdo dos contratos empresariais

22. Ecldssicaaafirmagao de AscareLLino sentido de que
odireito comercial é uma categoria histdrica e nao ontologica.*
Assim, “a sua razio de ser perante o direito civil nao pode re-
pousar sobre critérios logicos, mas sobre critérios historicos”.?
Somente podemos entender a esséncia do direito mercantil
se encararmos as razoes histéricas de seu nascimento, i.e., a
génese de seus “principios peculiares”, de sua “especificidade
intrinseca”.>

st. Cf. Corso di diritto commerciale, 79.

52. Lafunzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto com-
merciale, 4.

53. “E sempre solamente da un punto di vista storico, e cio in rela-
zione alle diverse esigenze dei singoli momenti storici, che si pud
comprendere I'autonomia successivamente rivendicata dal diritto
dellavoro, dal diritto industriale, dal diritto agrario. Diritti speciali
tutti e che anch’essi si contraddistinguono per comprendere insieme
norme di diritto pubblico e di diritto privato, peravere, qualidiritti



R S

7

48 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

O método de andlise sugerido por AscareLul é indispen-
sivel para a real compreensao da categoria dos contratos co-
merciais; seu reconhecimento como categoria independente
exige que sejam tomados em perspectiva historica.

23. Sem embargo das interessantes e atuais discussoes
sobre a existéncia de direito comercial em Roma,> sigamos
as licoes de GoLpscHmipT>> e admitamos que apenas por volta
do século XII o direito mercantil solidificou-se como ramo
auténomo.* Se antes todos os contratos estavam sujeitos a
disciplina civilista - baseada no direito romano -, aqueles
comerciais come¢am a dela desprender-se, assumindo regras
(e jurisdicao) proprias. O surgimento do direito comercial faz
com que os negocios mercantis sejam divisados apartadamente
dos demais. Tem-se um primeiro cisma, que faz nascer a cldssica
dicotomia do direito privado: direito civil e direito comercial.

24. Arevolugio industrial traz nio apenas aafirmagédo do
dogma do livre mercado, mas também reagdes causadas pela
primazia dessa logica.

No final do século XVIII, ja se haviam solidificado os
principios liberais enformadores da generalidade dos con-

speciali, una esistenza che ¢ storicamente determinata, per com-
prendere um ambito che &a volte a volte diverso” (La funzione del
diritto speciale e le trasformazioni del diritto commerciale, 5).

s4. CIl.,sobreaexisténciadodireito comercial em Roma, PieTro Cerami
e ALpo Petruccl, Lezioni di diritto commerciale romano; FeLiciaNO
SERRAO, Impresa e responsabilita a Roma nell'eta commerciale; Pie-
1rO CERAMI, ANDREA DI PORTO € ALDO PETRUCCI, Diritto commerciale
romano.

55. Storia universale del diritto commerciale, 60 e ss.

s56. “Unsistemaspeciale deldiritto marittimo e del diritto commerciale
fu invece creazione italiana nella primavera della nostra civilta
comunale (TutLio Ascarewel, La funzione del diritto speciale e le
trasformazioni del diritto commerciale, 3). No mesmo sentido,
praticamente a totalidade da doutrina italiana e brasileira.
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tratos: individualismo, liberdade de contratar e presungio de
igualdade entre as partes.’” O mercado se faz possivel porque
o sistema juridico presume a igualdade dos contratantes que,
no exercicio de sua liberdade, estabelecem trocas entre si. “O
contrato surge como uma categoria que serve a todos os tipos
de relagdes entre sujeitos de direito e a qualquer pessoa inde-
pendentemente de sua posicao ou condigao social”, explica
OrtanDo GoMmEs.*®

Mas o funcionamento do mercado liberal gera disfun-
coes (efeitos autodestrutiveis), que levam a desestabilizagao
do sistema. Daf o inteligente arranjo implementado pelo
direito, intervindo para neutralizar e evitar crises. A protecio
dos “direitos sociais” dos trabalhadores mostra-se impera-
tivo para perpetuar o trafico mercantil. O “interesse geral do
comércio” exige que o fator trabalho continue desempenhando
seu papel no processo produtivo, dando seguimento ao processo
de acumulacao de capital.

57.  Ali¢ao de Orianpo GoMmEs hda de ser sempre lembrada: “A moderna
concepgdo do contrato como acordo de vontades por meio do
qual as pessoas [ormam um vinculo juridico a que se prendem se
esclarece a luz da ideologia individualista dominante na época
de sua cristalizagio e do processo econémico de consolidagio
do regime capitalista de produgao. O conjunto de ideias entao
dominantes, nos planos econdmico politico e social, constituiu-se
em matriz da concepgaodo contrato como consenso e da vontade
como fonte de efeitos juridicos, refletindo-se nessa idealizagao
o contexto individualista do jusnaturalismo, principalmente na
superestimagio do papel do individuo. O liberalismo econdmico,
a ideia basilar de que todos sdo iguais perante a lei e devem ser
igualmente tratados e a concepgio de que o mercado de capitais
e 0 mercado de trabalho devem funcionar livremente em condi-
¢oes, todavia, que favorecem a dominagao de uma classe sobre a
economia considerada em seu conjunto permitiram fazer-se do
contrato oinstrumento juridico porexceléncia da vida economi-
ca” (Contratos, 7).

58. Orianpo Gomes, Contratos, 7.
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A relagao entre patrio e empregado - i.e., entre empresa
e empregado — deve ser isolada e tratada de maneira especial,
arrefecendo, de certa forma, os principios liberais do trifico.®®
Exige-se que os negdcios juridicos com empregados passem a
obedecer principios peculiares, que reconhecam e lidem com
a hipossuficiéncia do trabalhador. Hi um “particularismo do
negocio juridico basico regulado pela legislagio do trabalho
[que] justifica as inovagées nos métodos, nos critérios e na
propria técnica que distinguem o Direito do Trabalho do di-
reito comum”.%°

59. Sempre na ligao de AscareLLt: “Il superamento del liberalismo e
dell'individualismo economico & oggi ovunque nella realia delle
cose. Nel diritto privato ¢ stato naturalmente innazi tutto nel
diritto del lavoro che, fin dalla fine del secolo XIX, la concezione
liberale e individualista ¢ stata sottoposta a uma critica serrata ed
a trasformazioni profonde” (La funzione del diritto speciale e le
trasformazioni del diritto commerciale, 8). No mesmo sentido,
CesarINO JUNIOR: “E lugar comum nas obras de direito do trabalhoa
afirmacao de que o individualismo, proprio da Revolugio francesa,
proclamando a igualdade, a liberdade contratual entre o patrio e
o operario, havia apenas garantido a éste [...] o direito de... morrer

<defome. Com efeito, adesigualdade das condi¢des econdmicas dos
dois contratantes, se traduzia sempre ou quase, na aceitagio pela
parte mais fraca, o operario, das condigées danosas que lhe eram
impostas pelo mais forte, o patrao, que podia esperar 0 empregado
que se sujeitasse ds suas imposicoes, enquanto o operario, nao
dispondo de outros recursos que ndo asua lor¢a de trabalho, devia
sujeitar-se a aceitar as condi¢ées propostas, por mais bronzeas que
fossem. Dai, naturalmente a necessidade de uma legislagao especial,
aatual legislagdosocial, feita, como acentuou notavel civilista,com
apreocupagdode proteger a parte mais fraca” (Natureza jurtdica do
contrato individual de trabalho, 30).

60.  ORrLANDO GoMEsS € EtsoN GotTschatk, Curso de direito do trabalho,
XIll. Essesautores identificam em dois pontosas especificidades da
relacdo juridica nuclear do direito do trabalho: |i] o predom(nio do
fator humano que origina, parauma das partes, dependeéncia pessoal
e [ii] o impacto dessa relagio no sistema econdmico globalmente
considerado, “tornando-se algo mais do que um simples vinculo
entre duas pessoas” | XII].
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No Brasil, o apartar das relacoes trabalhistas assume
tragos caracteristicos, derivados da resisténcia liberal. Rela-
tam autores especializados o velo presidencial a leis que, no
infcio da Republica, procuraram garantir alguns direitos aos
trabalhadores:

“Segundo o principio de igualdade perante a lei, a locagao de
servigo agricola deve ser regulada pelos principios de direito
comum e niao por um regime processual e penal de excegao.

Nas sociedades civilizadas a atividade humana se exerce em
quase todas as formas sob o regime do contrato.

Intervir o Estado na formacao dos contratos é restringir a
liberdade e a atividade individual nas suas mais elevadas
e constantes manifestagdes, ¢ limitar o livre exercicio das
profissoes, garantidas em toda a sua plenitude pela [...|
Constituicao.

O papel do Estado nos regimes livres ¢ assistir como
simples espectador a formagio dos contratos e sé intervir
para assegurar os eleitos e as consequéncias dos contratos
livremente realizados. Por essa forma, o Estado nio limita,
nio diminui, mas amplia a acdo da liberdade e da atividade
individual, garantidos os seus efeitos. |...]

O trabalho humano foge sempre 2 regulamentagao, procurando
pontos onde ele pode exercer-se livremente”.®

De inicio, as relagdes entre capital e trabalho eram disci-
plinadas pelo Codigo Civil de 1916 como locagio de servigos
(art. 1.216 e seguintes).*? A ideia base calca-se no liberalismo,
pressupondo que as partes, inclusive o empregado, disporiam

61. ARNALDO SussexIND, DELIO MARANHAO e SEGADAS VIANNA, Instituicdes
de direito do trabalho, 57-8.

62. Havia poucas leis protetivas, relatadas por ARNALDO SusskkinD, DE-
110 MARANHAO € SEGADAS VIANNA, Instituicdes de direito do trabalho,
58 e ss.
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de liberdade para negociar/aceitar os termos contratuais.*> Em
1938, ainda se noticiava a incipiéncia da protecio trabalhista

no Brasil e a auséncia do reconhecimento do “contrato de
trabalho™.%

Mas aos poucos se estabelece entre nés a ideia da
“hipossuficiéncia” do trabalhador, na expressao que se acre-
dita cunhada por CesariNo Junior.®* A legislacao especial as-
siste, a partir dos anos trinta, a uma “intensifica¢ao febril” e a
adogao da regulamentacéo internacional do trabalho, sob os
auspicios da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT).%
A influéncia da obra de Hauriou, com sua teoria das institui-
¢oes, é marcante.®” Merece incontestdvel destaque entre nos

63.  OrLaNDO GoMes e ELson GoTTscHaLk afirmam que a matéria recebeu,
no Cddigo Civil, “um tratamento no puro estilo classico romanis-
ta” (Curso de direito do trabalho, 7). No mesmo sentido, CesariNne
Junior destaca que a propria expressio “locagio de servigos” é
mera tradugao da locatio ou conductio operarum do direito romano
(Natureza juridica do contrato individual de trabalho, 18).

o+.  CesariNoJunior, Natureza jur(dicado contrato individual de trabalho,
23 ess.

65. “Aos ndo proprietarios, que s6 possuem sua for¢a de trabalho,
denominamos hipossuficientes. Aos proprietarios, de capitais, imo-
veis, mercadorias, maquinaria, terras, chamamos auto-suficientes.
Os hipossuficientes estio, em relagio aos auto-suficientes, numa
situagdo de hipossuficiéncia absoluta, pois dependem, para viver
e fazer sua familia, do produto de seu trabalho. |...] Hd uma troca
entre os bens excedentes dos ricos e os servigos dos pobres. O
lugar em que geralmente se opera esta troca ¢ a emprésa |...|. [...]
A hipossuficiéncia absoluta se caracteriza pelo fato de o individuo
depender do produto do seu trabalho paramanter-se e asua familia”
(Direito social brasileiro, 25-6).

66. Os diplomas mais relevantes desse periodo e sua disciplina cons-
titucional sio anotados por OrLANDO GoMEs e Elson GoTTschaLK,
Curso de direito do trabalho, 7.

67. “Asgrandeslinhas dessa novateoria sao as seguintes: uma institui-
¢do é uma ideia de obra ou empresa que se realiza e dura juridica-
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a promulgacdo da CLT, quando a empresa ¢ identificada com
o empregador.

Desta leita, ao primeiro grande cisma dos contratos
patrimoniais, sucede um segundo: decotam-se os contratos
wrabalhistas, firmando nova categoria autonoma.

25. Seguindo no tempo, a preservagio do mercado exige
que seja conferida protegao especial aos consumidores. Em sua
esséncia, 0 movimento que entdo se verificando difere daque-
les que relatamos: mais uma vez, h4 mutilacao, porque certos
contratos assumem funcionamento peculiar. A esses negocios
(contratos consumeristas) € impressa logicadiversa, apartada
daquela do corpo da qual se desprendeu.®

mente em um meio social; paraa realizagdo dessaideia, organiza-se
um poder que avia os 6rgaos necessarios; de outra parte, 'em.re
0s membros do grupo social interessado na realizacio da ideia,
produzem-se manifestacdes de comunhao dirigidas por érgac‘)s de
poder e regradas por procedimentos” (La teorta de la institucion y
de la jundacion, 39-40).

68. Retomemos, neste ponto, a licio de ANTONIO HERMAN V. Bungamin:
“A adaptagao de solucoes do 'liberalismo classico’, produzidas em
uma realidade economica inteiramente diversada atual, deixoude
levarem conta que ‘fendmenos de massa’ nao comportam remédios
individualistas, alicercados em ideias sem qualquer conexio com
a sociedade de consumo. Principios como os da liberdade contra-
tual, da liberdade de comércio, da nio intervengao do Estado no
gerenciamento do mercado, da responsabilidade do_ f.orpecedor
apenas por culpa, assim como as normas rigidasde Iegmmldade_ a_d
causam e de prova, foram formulados para regrar relagoes sociais
de feioes diversas da relacao de consumo. [...] Mas por que esse
despertar legislativo? Primeiro porque o surgimento da sfociedade
de consumo propiciou o aparecimento de relagoes juridicas antes
desconhecidas. Ou, se preferirem, permitiu o aparecimento de ‘for-
mas de manifestaco’ singulares paraas relagoes juridicas cldssicas
(compra e venda, locagdo, mutuo). Em segundo lugar, a mesma
sociedade de consumo, pela massificagao de suas relagdes e pelo
fortalecimento daempresa, criou umasituagaode ‘vulnerabilidade’
parao consumidor” (O direito do consumidor, 49-50).
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- 26. Todos esses cismas e rearranjos so realizados (pelo
direito) em torno do status das partes. Os contratos mercantis
despregam-se do direito comum porque deles participa um
comerciante; os trabalhistas, porque envolvem empregado e os
consumeristas porque na relagio h4 consumidor.

Bem nitido esse quadro, tratar-se-4 das caracteristicas
comuns dos contratos empresariais, que lhes dio unicidade e

cflazem relevante seu estudo nas vestes de categoria indepen-
ente.

OS VETORES DE FUNCIONAMENTO
DOS CONTRATOS MERCANTIS

Sum4rio: 1.1 A necessdria busca dos tragos comuns dos contra-
tos mercantis—11.2 Escopo de lucro - 11.3 O norte do contrato:
suafungioecondmica-11.4 Custos detransacdo-II.5 Pritica
econtratosempresariais - 1.6 Oportunismo e vinculagao- 1.7
Racionalidade limitada - 11.8 Desvio de pontos controvertidos
—11.9 Incompletude contratual - 11.10 Ambiente institucional
-11.11 Seguranga e previsibilidade - 11.12 Pacta sunt servanda
-11.13 Limitagdes a autonomia privada - I1.14 Tutelade crédito
~11.15 Contrato e erro(jogada equivocada do agente econémi-
co) - Il.16 Confianga € custos de transagdo - 11.17 Boa-fé nos
contratos empresariais - I1.18 Egoismo do agente econémico
- 11.19 Usos e costumes — 11.20 Agentes econémicos “ativos
e probos” - 11.21 Contraponto: institutos tradicionais do di-
reito mercantil e criagdo de obrigagGes ndo expressamente
desejadas pelas partes. Aviltamento da seguranga juridica?
-11.22 Globalizagao e usos e costumes - 11.23 Forma e custos
de transagao - 11.24 Contrato como instrumento de alocagao
de riscos - 11.25 Contrato e informagdes ~ [1.26 Informagao e
oportunismo (relagao “principal/agente”)- 11.27 Modificagao
do comportamento pés-contratual (moral hazard) - 11.28 Au-
mento da dependéncia econémica pelo contrato-11.29 “Mais
vale um mau acordo do que uma boa demanda”.

Il.1 A necessiria busca dos tragos comuns dos contratos mer-
cantis

27. Vimos, no ensaio anterior, que o estudo dos contratos
comerciais desde a perspectiva do mercado -i.e., do contexto
que lhes da forca e sentido - exige sejam eles considerados
como categoria unitdria e autdnoma, afastando-se a anilise
truncada, tipo a tipo, que costuma ter lugar.



