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1
DEFINICAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

SumArio: 1.1 Atividade empresarial e contratos. Mercado e teia contratual — 1.2
Negdcios empresariais, negécios juridicos e contratos no direito e naeconomia—1.3
As partes dos contratos empresariais — 1.4 Defini¢cao dos contratos empresariais.
A exclusdo dos contratos com consumidores — 1.5 Contratos empresariais como
categoria autdbnoma — 1.6 O escopo de lucro presente em todos os seus polos
como marca e guia dos contratos empresariais — 1.7 Uma necessdria digressdo
histérica: os cismas das categorias contratuais e a consolidagdo dos contratos
empresariais.

1.1 Atividade empresarial e contratos. Mercado e teia contratual

Naose pode pensar aempresa de formaisolada. Essa visao confina o agente
econdmico nas proprias fronteiras, desliga-o do funcionamento do mercado,
reduzindo impropriamente a andlise. A perspectiva estreita ndo permite re-
conhecer o papel essencial desempenhado pelas relacoes estabelecidas entre os
entes que atuam no mercado.

Wy,

A empresa nao apenas “é”; ela “age”, “atua”, e o faz por meio dos con-
tratos. A empresa nao vive ensimesmada, metida com seus ajustes internos;
ela revela-se nas transacoes. Sua abertura para o ambiente institucional em
que se encontra € significativa a ponto de parte da doutrina afirmar que “[o]s
modernos complexos produtivos nao sao tanto estoque de bens, mas feixes de
relacoes contratuais”.! A empresa cristaliza-se em sua atividade de interagir;
a empresa ¢ dgente econdomico.

E preciso adquirir insumos, distribuir produtos, associar-se para viabi-
lizar o desenvolvimento de novas tecnologias, a abertura de mercados etc.;
tudo exige que se estabelecam relacées com terceiros. Essa acdo reciproca
[empresa — outros agentes] interessa ao Direito na medida em que dd aluza
contratos e, consequentemente, a relacoes juridicas.

1. Vincenzo Roppo, Il contratto, 56. Cf. RonarLp Coask, The nature of the firm e MriviN
EiseNBERG, The conception that the corporation is a nexus of contract, and the dual
nature of the firm.
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O mercado identifica-se com um emaranhado de relacoes contratuais,
tecido pelos agentes econdmicos.? Como se afirmou, “o mercado [...] é feito
de contratos, os contratos nascem do e no mercado”.> Na diccao de Rorpo, “na
economia moderna, é o contrato, acima de tudo, que cria a riqueza”.*

Constatou-se que, fosse o direito comercial baseado apenas em negocios
isolados, ndo passaria de uma “crianca fragil”. O mercado organizado dd forca
ds transacdes. As regras e a praxe negocial, assim como o moto competitivo,
proporcionam amplo espaco ao génio dos comerciantes e as suas contratacoes.’

Até pouco tempo, a doutrina atribuia menor importancia a dimensao
contratual do ente produtivo, fazendo repousar o foco de analise no empresario
e em sua capacidade gerencial.® “[A] centralidade do contrato e do mercado
sao fendmenos recentes”.” A empresa mostra-se como desdobramento dessa

2. Além de contratos, a empresa pratica atos juridicos unilaterais [para definicio de ato
juridico, v. MARCOS BERNARDES DE MELO, Teoria do fato juridico. Plano da existéncia,
159]. Sao exemplo desses atos os votos proferidos pela pessoajuridicaemassembleias
de sociedades nas quais detenha participacdo. [V., a esse respeito, GIUSEPPE SENA, 1
voto nella assemblea della societa per azioni, 13 e ss. e PiNnto Furtapo, Deliberacoes dos
socios, 98 ess.|.Sao outros exemplos a fixacao de suasede em determinado endereco
ou a divulgacao de fato relevante ao mercado.

3. Gioraio Oppo, Categorie contrattuali e statuti del raporto obbligatorio, 48. No original:
“Il mercato—lungi dal sostituire il contratto—eé fatto di contratti, i contratti nascono
dal e nel mercato. Non si possono disciplinare gli uni indipendentemente dall’altro
e viceversa, gli interessi che presiedono ai primi dagli interessi che fondano I'ordine
del mercato”.

4. Rorro, Il contratto, 56.

Cf. Roy Goopg, Il diritto commerciale del terzo millennio, 58 e ss.

b

6. O Codice Civile de 1942, em seu art. 2.082, define a empresa a partir do conceito
individualista de empresdrio, colocando o foco ndo em sua interacao com os outros
agentes econdmicos, mas emsua capacidade [isoladamente considerada] de organi-
zacao dos fatores de producao. In verbis: “E imprenditore chi esercita professional-
mente 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 Codigo Civil,
que estabelece: “Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a circulacéo de bens ou de servicos”.

7. A frase encontra-se na abertura do livro de Paoro Garro Contratto e buona fede. A
importancia quantitativa e qualitativa dos contratos explode nos ultimos anos. Uma
dasrazoes é o pulular de direitos “especiais”, decorrentes do fendmeno da decodifica-
cdo, estudado por NataLiNo IrTI em sua classica obra Leta della decodificazione. Sobre
aimportancia dos contratos comerciais na economia, bem como para sua defini¢éo
e principios regentes, v. FERNANDO ARAUJO, Teoria economica do contrato e MARCIA
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perspectiva monista, de maneira que o centro de atencao nao recai em sua
interacao com outros agentes.®

E recorrente, na doutrina comercialista, a referéncia a “atividade”. Esta
mencao nao visa a destacar a interacdao da empresa com outras e sim o des-
dobramento da série de atos praticados pelo empresdrio na organizacao dos
fatores de producao. A propria definicao de atividade, amplamente acolhida,
propugna que ela constitui uma “série de atos [praticados pela empresa] unifi-
cados por um escopo comum”.? Com isso, o ponto cardeal acaba voltado para
o ente [que pratica atos], e nao para suas relacdes com terceiros [celebracao
de contratos].

Se, a época em que foi talhada, essa visao era justificavel pelo destaque a
figura do empresario [= aquele que organiza], hoje pode ser considerada redu-
cionista, pois nao atribui o devido destaque ao indispensavel perfil contratual
do ente produtivo.

O vencedor do prémio Nobel de economia de 1978, HErBERT SIMON, pro-
pOs a seguinte imagem: se representassemos cada agente econdmico por um
quadrado e cada relacao por uma linha, teriamos inimeros quadrados, que
se interligam por nimero incontavelmente maior de tracos.'” Forma-se uma
teia. Os riscos sdo as interacoes entre os atores do mercado, muitas das quais
se traduzem em contratos empresariais. Empresa, contratos e mercado sdo con-
ceitos indissocidveis."!

1.2 Negobcios empresariais, negocios juridicos e contratos no direito e
na economia

Embora o direito comercial nao exija a certeza terminolégica tradicio-
nal da dogmatica civilista — pois a linguagem soberana é aquela empregada

CARLA PEREIRA RIBEIRO e IRINEU GALESKT JUNIOR, Teoria geral dos contratos. Contratos
empresariais e andlise econdmica.

8. E possivel reconhecer em AsqQuint compreensao estatica do fendmeno empresarial.
Entre os perfis da empresa que cunhou, nenhum dd relevo a sua relacdo com outros
entes, debrucando-se, portanto, sobre a empresa isoladamente considerada. Entre-
tanto, isso ndo significa que Asquint deixe de referiraatividade de troca desenvolvida
pela empresa ou mesmo o desdobramento contratual de sua atividade. No entanto,
alinha cardeal da andlise repousa sobre a empresa e nao sobre suas relacdes [Perfis
da empresa, 109-26].

9. NicorLa RONDINONE, Lattivita nel codice civile, 13.

10. Organizations and markets, 27 e ss.

11. Sobre a definicdo de mercado, v. Paura A. Foraioni, Direito comercial brasileiro. Da
mercancia ao mercado, 153 e ss.



26 CONTRATOS EMPRESARIAIS

pelos comerciantes — vale a pena precisar alguns termos, cujo baralhamento
mostra-se prejudicial.

Contrato é “o negocio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as
partes a observancia de conduta idonea a satisfacdo dos interesses que regu-
laram”, ou seja, o negocio “cujo efeito juridico pretendido pelas partes seja
a criacao de vinculo obrigacional de contetido patrimonial”, como sempre
ensionou ORLANDO GOMES."?

Tecnicamente, o contrato é espécie de negocio juridico que, naautorizada
visao de JUNQUEIRA DE AZEVEDO, traduz-se em “todo fato juridico consistente
em declaracao de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos de-
signados como queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade

e eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele incide”.*?

Mas, na tradicao do direito comercial, o termo “negdcio” vem muitas
vezes empregado no sentido de “transacao” ou “negociacao”. Trata-se, para
FERREIRA BORGES, de “termo de conceito pratico”, ligado a “qualquer operacao
mercantil”.'*1°

De acordo com a linha comercialista, 0 “negocio mercantil” identifica-se
com as operacoes feitas pelos comerciantes e que se corporificam em contra-
tos. Empregamos, assim, a palavra “negocio”, no sentido de affare, em lingua
italiana, ou affair, na francesa; ou business, para os norte-americanos.

Outra precisao terminologica que se faz necessaria diz respeito ao sentido
que a palavra “contrato” assume hoje para os economistas. De acordo com a
nocao transcrita por WILLIAMSON, contrato € “an arragement between two or
more actors supported by reciprocal expectations and behaviour”.'® Na defi-
nicao de renomados economistas brasileiros, o contrato é “[u]m acordo entre

ofertante[s] e demandante[s], no qual os termos da troca sao definidos”.*’

Muitas vezes, os economistas referirao como contrato algo que, para os
juristas, estabelece outro tipo de vinculo. Por exemplo, na literatura eco-
nomica é comum denominar “contrato” a relacao entre administradores e
acionistas das companhias — algo inconcebivel para os juristas. “Assim, sao

12. Contratos, 11.

13. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, 16.

14. Diccionario juridico-comercial, 327.

15. CI., nesse sentido, os arts. 140, 165, 314 e 331 do Codigo Comercial de 1850 e o
art. 1.°do Dec. 737, do mesmo ano.

16. The firm as a nexus of treaties: an introduction, 3.
17. Farina et alii, Competitividade, mercado, Estado e organizacoes, 283.
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considerados arranjos contratuais aqueles internos as firmas que definem
as relacoes entre agentes especializados na producdo, bem como os arranjos
externos as firmas que regulam as transacoes entre firmas independentes,
podendo ser estendidos para as transacoes entre o Estado e o setor privado
[regulacao]”.'® Para certos economistas, “a empresa [firm| é vista como um
conjunto de contratos entre os fatores de producao, sendo cada um desses

fatores motivado pelo autointeresse”."

Em suma, economistas tendem a identificar a palavra “contrato” com
qualquer “maneirade coordenaras transacoes” ou, ainda “todas asrelacoes que
criam vinculos de interdependéncia entre dois ou mais sujeitos”,*® adotando

terminologia nao coincidente com a juridica.

1.3 As partes dos contratos empresariais

O trdfico mercantil concretiza-se por meio dos contratos e, para compreender
o funcionamento do mercado, devemos caminhar por esse enredado. 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 destrincar essaarticulacao de relacoes é considerar
que a empresa celebra contratos com as mais diversas categorias de agentes
econdmicos: consumidores, Estado, trabalhadores e assim por diante. 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 qual assumira caracteristicas especificas e
exigira tratamento juridico peculiar.

A atencdo do comercialista recai sobre os contratos interempresariais, ou
seja, aqueles celebrados entre empresas,* i.e., em que somente empresas fazem
parte da relacdo. Ao assim proceder, identificamos os contratos empresariais
com aqueles em que ambos [ou todos] os polos da relacao tém sua atividade

18. ZY1BERSZTAJN e SZTAIN, Direito e economia, andlise economica do direito e das organi-
zacoes, 104.

19. Eucene Fama, Agency problems and the theory of the firm, 289.

20. BELLANTUONO, I contratti incompleti nel diritto e nell’economia, 57.

21. Atualmente,amaioriados autores contrapde duas categorias de contratos empresa-
riais: aqueles celebrados com empresas e aqueles celebrados entre empresas. Nesse
sentido, cf. CArLO ANGELICI, La contrattazione d'impresa, 188-9. FApio UrHoA COELHO
identifica os contratos mercantis como os celebrados entre empresarios [Curso de
direito comercial, v. 3, 5].
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movida pela busca do lucro. Esse fato imprime viés peculiar aos negocios juri-
dicos entre empresdrios.

Por mais incrivel que possa parecer, esse método de analise da realidade
do mercado descortina visao juridica pouco usual entre nds, porquanto:

[i] considera como objeto do direito comercial apenas os contratos cele-
brados entre empresas [ou contratos interempresariais, i.e., aqueles em que os
participes tém sua atuacao plasmada pela procura do lucrol; e

[ii] coloca em relevo anecessidade do esboco de teoria geral que leve em
consideracao as peculiaridades dos contratos interempresariais no contexto
do mercado [i.e, que visualize a empresa na teia contratual em que se insere e
que ajuda a construir].

1.4 Definicao dos contratos empresariais. A exclusao dos contratos com
consumidores

Os contratos com consumidores [ou “B2C”, na terminologia estaduni-
dense] nao mais integram o direito comercial.** A evolucéo e a consolidacao
do direito do consumidor como ramo autéonomo em relacao ao civil e ao co-
mercial desautoriza a projecao dos contratos mercantis de forma ampla, como
se ainda abrangessem todos “i rapporti pertinenti ad un’'impresa”, na linha da
doutrina tradicional.??

Outrora, do ponto de vista subjetivo, a presenca de uma tinica empresa
[ou comerciante] narelacdao bastava paraatribuir comercialidade ao contrato;*
hoje essa qualificacao® requer que o vinculo juridico seja estabelecido apenas

entre empresas.

22. “Denomina-se contratos de consumo todas aquelas relacées contratuais ligando um
consumidor a um profissional, fornecedor de bens ou servicos” [ CLAUDIA LiMa MAR-
QuEs, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 252].

23. AscareLil, Corso di diritto commerciale, 381.

24. O art. 191 do Codigo Comercial determinava que seria “considerada mercantil a
compra e venda de efeitos moveis ou semoventes [...] contanto que nas referidas
transa¢des o comprador ou vendedor” fosse “comerciante”.

25. Trabalha-se com a ideia de “qualificacdo”, da qual sempre se socorreu o direito co-
mercial paradelimitacdo da chamada “matéria de comércio”. Explica CompARATO que
a definicao da aplicacado da legislacdo mercantil encerra problema de qualificacao,
“que é a definicdo de uma situacgdo de fato perante o Direito, ou melhor, a sua iden-
tificacao como o tipo ou modelo previsto como hipotese de incidéncia da norma”
[A cessao de controle acionario é negdcio mercantil?, 246].
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Inevitavel a referéncia a discussao acerca da caracterizacao 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 servico como destinatario final”. O empresario
ou a sociedade empresaria, uma vez subsumidos a categoria de consumidor,
estariam sujeitos ao codigo especial e alogica especifica do sistema consume-
rista, corporificada naquele diploma.

O critério de diferenciacao imposto pela letra da lei repousa na identifi-
cacdo da presenca de um “destinatario final” na relacao econdmica/juridica;
ao fim e ao cabo, tudo reside em interpretar a expressao “destinatario final”,
empregada pelo texto normativo.

A doutrina fende-se em finalistas e maximalistas. Para os primeiros, nao
devem ser consideradas consumidoras as pessoas juridicas que adquirem
produtos ou servicos utilizados em sua atividade profissional.*® “[A] pessoa
juridica, para ser considerada consumidora, precisa adquirir bens ou servicos
alatere de sua atividade empresarial, circunstancia fundamental para que seja
ela destinataria final e nao simplesmente intermediaria”.*’

Os maximalistas, por sua vez, veem nas normas do CDC o novo regula-
mento geral do mercado brasileiro, destinado a abranger realidade mais am-
pla. Entendem que a caracterizacao darelacao de consumo da-se por meio da
aquisicdo ou uso de bem ou servico na condicdo de destinatario final de fato,
por forca de elemento objetivo, qual seja, o ato de consumo.

26. Nas palavras de Craupia Liva MARQUES, muito citadas pela jurisprudéncia nacional,
paraacorrente finalista “[d]estinatdrio final é aquele destinatario fatico e economico
do bem ou servico, seja ele pessoa juridica ou [isica. Logo, segundo esta interpre-
tacdo teleologica nao basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de
producio, leva-lo para o escritdrio ou residéncia, é necessario ser destinatario final
econdmico do bem, ndo adquiri-lo pararevenda, ndao adquiri-lo para uso profissional,
pois o bem seria novamente um instrumento de producéo cujo preco serd incluido
no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, nao haveria a exigida
‘destinacdo final’ do produto ou servico”. “[Clonsumidor néo seria o profissional,
pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais
vulneravel. Consideram que restringindo o campo de aplicacao do CDC aqueles
que necessitam de protecio, ficard assegurado um nivel mais alto de protecéo pa-
ra estes, pois a jurisprudéncia sera construida em casos onde o consumidor era
realmente a parte mais fraca da relacdo de consumo e ndo sobre casos em que pro-
fissionais-consumidores reclamam mais benesses do que o Direito Comercial ja
lhes concede” [Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 254].

27. NEWTON DE Lucca, Teoria geral da relacao juridica de consumo, 119.
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Para essa corrente, pouco importa se o bem sera ou nao empregado na
atividade profissional ou se o adquirente tem sua vida marcada pelo escopo
de lucro; ao invés, para assumir a classificacao de “destinatdrio final”, inte-
ressa apenas que tenha retirado o bem da cadeia de consumo, utilizando-o ou
exaurindo-o0.%®

Diante disso, a extensao a ser atribuida ao direito comercial brasileiro
derivariadainterpretacao doart. 2.°do Cédigo do Consumidor. Teriamos sim-
plesmente substituido o “ato de comércio” pelo “ato de consumo”? Em muitos
aspectos, haveria mera reproducao de antiga discussao, quando indagavamos
se a aquisicao de viveres pelo comerciante para a subsisténcia de sua familia,
e ndo para o seu negocio, submetia-se as regras do direito comercial; falava-

28. Em 2004, a 3.* Turma do Superior Tribunal de Justica, em criticavel decisao por
maioria de votos, entendeu que “[a]quele que exerce empresa assume a condicao
de consumidor dos bens e servicos que adquire ou utiliza como destinatario final,
isto é, quando o bem ou servico, ainda que venha a compor o estabelecimento
empresarial, ndo integre diretamente — por meio de transformacdo, montagem,
beneficiamento ou revenda — o produto ou servico que venha a ser ofertado a
terceiros”. Em sentido contrario, colocava-se a linha de acérdaos que, acolhendo
principalmente as licoes de NEwTON DE Lucca, entende que nao devem ser subme-
tidasao CDCasrelacoes 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. Barros MonTEIRO. Contudo,
“desde 2005, 0 ST] definiu-se em favor da teoria finalista, no sentido defendido pela
doutrina majoritaria, que criticava a equiparacdo do empresario ao consumidor,
por entender que desvirtuava a aplicacio do CDC, idealizado para compensar a
desigualdade na relacao de consumo. O leading case é o REsp 541.867 da Segunda
Secdo do STJ. Afirmao texto, reiterado em varias ementas do Tribunal: “A aquisicao
debens ouautilizacao deservicos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de
implementar ou incrementar a sua atividade negocial, nao se reputa como relacao
de consumo e, sim, como uma atividade de consumo intermedidria” [rel. para
acordao Min. BARROS MONTEIRO, DJU de 16.05.2005]. No entanto, o mesmo STJ, em
diversos precedentes, adotaa teoria finalista mitigada, a qual, nos dizeres da Corte:
“admite aincidéncia do CDC, ainda que a pessoa fisica ou juridica nao seja tecni-
camente destinatarias finais do produto ou do servico, quando estejam emsituacdo
de vulnerabilidade diante do fornecedor” [ST], AgRg nos EREsp 1331112, Corte
Especial, rel. Min. HErmaN BENjaMIN, DJe 02.02.2015]. Enfim, houve importante e
significativa evolucéo, ainda que, em alguns casos, a mitigacéo possa dar margem
a inseguranca juridica, na medida em que exige o exame da vulnerabilidade em
cada caso concreto, diminuindo a previsibilidade de sua aplicacdo” [RoBerTO AU-
GUsTO CASTELLANOS PFEIFFER, em texto inédito, fornecido pelo autor]. Sobre o tema,
v. também RODRIGO XAVIER LEONARDO, Imposicdo e inversdo do onus da prova.
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-se, entao — lembramo-nos todos —dos “atos de comércio por dependéncia ou

conexdo”.?

O baralhamento das fronteiras entre o direito comercial e 0 consumerista
deriva de questao pratica ligada [i] ao 6nus da prova nos processos judiciais e
[ii] ao foro competente para a propositura da acdo contra o fornecedor.

Quanto ao primeiro aspecto, o art. 373 do Codigo de Processo Civil de
2015 determina que “[o] 6nus da prova incumbe [...] ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito” e “ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”. O Codigo do Consumidor, por
suavez, emseu art. 6.°, inciso VIII, sempre estabeleceu ser seu direito a inver-
sao do 6nus da prova “quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
Desse privilégio estariam excluidos os “nao destinatarios finais”, que seriam
obrigadosa comprovar suasalegacdes nos estritos termosdo art. 373 do Codigo
de Processo Civil. Contudo, deve-se considerar que o art. 373, § 1.°, do Codi-
go de Processo Civil abre a possibilidade de inversao do 6nus da prova para
hipoteses além daquelas de hipossuficiéncia da parte. Dessa forma, mostra-se
cada vez menos necessario, para alcancar o beneficio processual, “forcar” a
interpretacao equiparando o consumidor ao empresario.

O foro privilegiado para os consumidores esta previsto no art. 101, I, do
Codigo do Consumidor. Dessa forma, advogar a aplicacdo do diploma espe-
cial, em muitos casos, significa possibilitar ao agente economico defesa mais
acessivel e barata. Por essa razao pratica, parte da doutrina tem se esmerado
para fazer subsumir os pequenos empresarios a categoria de consumidor, jus-
tificandoaaplicacaodoart. 6.°, VIII,edoart. 101,11, do diploma consumerista.

A confusao entre os contornos do direito comercial e do direito do con-
sumidor pode comprometer a percepcao dos fundamentos do primeiro. As
matérias possuem logicas diversas, de forma que a aplicacao do Codigo do
Consumidor deve ficar restrita as relacoes de consumo, ou seja, aquelas em
que as partes nao se colocam e nao agem como empresd.

Ao contrdrio, se o vinculo estabelece-se em torno ou em decorréncia da
atividade empresarial de ambas as partes, premidas pela busca do lucro, nao

29. Consideravam-se submetidos ao direito comercial os atos praticados pelo comer-
ciante para aviar sua atividade. E comercial “uma série de atos que o comerciante
pratica ndo no exercicio normal da sua profissdo, mas em virtude ou no interésse
déste exercicio” [ CARVALHO DE MENDONCA, Tratado de direito comercial brasileiro, 5. ed.,
v.1,506].
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se deve subsumi-lo a l6gica consumerista, sob pena de comprometimento do
bom fluxo de relacdes econdmicas.*

Isso nao significa que o empresario em posicao de sujeicao ao poder do
outro néo seja digno de tutela. Todavia, essa protecao devera se dar em confor-
midade com as regras e os principios tipicos do direito mercantil enao dalogica
consumerista, incompativel com as premissas daquele sistema. Desenvolve-se
a repressdo ao abuso da dependéncia economica no campo do direito antitruste
e do direito contratual empresarial.

1.5 Contratos empresariais como categoria autbnoma

No Brasil, a expressao “contratos mercantis” nunca chegouaser condena-
daao ostracismo, pois vinha empregada pelo Codigo Comercial em seu Titulo
V [“Dos Contratos e Obrigacdes Mercantis”].

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

Nada muito além disso, pois a maioria dos autores nao dedicava grande
esforco ao tratamento dos contratos comerciais como categoria autdénoma,
regida por principios peculiares, adaptados e esculpidos conforme a logica
de funcionamento do mercado. No maximo, algumas referéncias as evidentes
especificidades dos negocios mercantis, desprezando-se talvez sua principal

30. Para Luiz GasTAO PAEs DE BARROS LEAES: “quando a lei brasileira define como consu-
midor ‘toda pessoa fisica ou juridica’ [asemelhanca do que dispdem varios diplomas
alienigenas] [...], ha 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 relacdes de consumo e o crédito ao consumidor, 256]. Na mesma
linha, FAsio Konper ComparaTO: “O consumidor é, pois, de modo geral, aquele que
se submete ao poder de controle dos titulares de bens de producio, isto é, os em-
presdrios. E claro que todo produtor, em maior ou menor medida, depende por sua
vez de outros empresarios, como fornecedores de insumos ou financiadores, por
exemplo, para exercer a sua atividade produtiva; e, nesse sentido, é também consu-
midor. Quando se fala, no entanto, em prote¢ao do consumidor quer-se referir ao
individuo ou grupo de individuos, os quais, ainda que empresarios, se apresentam
no mercado como simples adquirentes ou usuarios de servicos, sem ligacdo com a
suaatividade empresarial propria. [...] [E] nessa perspectiva que faz sentido falar-se
em protecdo do consumidor” [A protecao do consumidor: importante capitulo do
direito econdmico, 477].
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caracteristica moderna: nos contratos empresariais, ambas [ou todas] as partes
tem no lucro o escopo de sua atividade.

Essaposturadoutrinariareflete arealidade que circundavanossos autores:
as regras especiais dos contratos mercantis contidas nos arts. 121 a 139 foram
sendo sombreadas pela supressao de institutos como o “arbitramento”, pelo
advento do Codigo Civil e pela edicao de regras que suplantaram a dicotomia
de jurisdicoes e as diferencas entre os processos civis e comerciais. Além dis-
so, as dissonancias especificas entre contratos civis e comerciais foram sendo
limadas, restando poucas aparas, de importancia mitigada.

Mesmo antes da entrada em vigor do atual Cédigo Civil, a doutrina
brasileira encontrava dificuldade para classificar os negocios entre civis e co-
merciais; como admite BurLGareLL, “a distingao, na pratica, entre os contratos
civis e mercantis perdeu muito da suaimportanciainicial, com a unificacao da
Justica [...]”.2! Assim, a necessidade de distin¢ao advinha das “diferencas no
tratamento de certos contratos por ambos os codigos”**>* e nao de questoes

31. Contratos mercantis,38. A mesma observacao é feita por WaLDEMAR FERREIRA | Tratado
de direito comercial, v. 8, 10].
32. Contratos mercantis, 38.

33. INGLEZ DE Souza, de acordo com a realidade de seu tempo, destaca ser uma das prin-
cipais diferencas entre os contratos civis e os comerciais o fato que “os contractos
commerciaes se podem provar por qualquer genero de prova”. “Em resumo: as
distinccgoes capitaes entre os contractos civis e commerciaes sdo: 1.° o caracter de
solidariedade de todas as obrigacoes mercantis collectivas. 2.° o caracter de onero-
sidade de todas as obrigacoes. 3.° a simplificacao das formalidades que retardam
a perfeicdo dos contractos, ficando, em regra, reduzidas ao simples accordo das
vontades. 4.° a simplificacao da prova” [Preleccoes de direito commercial, 121]. Vé-
-se, assim, que, em exercicio de comparacao, os contratos comerciais sao definidos
a partir de suas diferencas em relacdo aos contratos civis [a excec¢do estda em CAIRU,
que trata os contratos mercantis sem esse foco|. Esse método de analise serd seguido
por toda a doutrina brasileira. CARvALHO DE MENDONCA, 0 comercialista, faz repousar
a énfase da disting¢éo nos atos de comércio. “Contrato comercial é aquéle que tem por
objeto ato de comércio”, remetendo as especialidades de sua teoria geral a cléssica
distincdo entre direito civil e direito comercial [ Tratado de direito comercial brasileiro,
v. VI, parte I, 449]. WALDEMAR FERREIRA vé-lano critério da “profissionalidade de um,
sendo dos dois contratantes”. As peculiaridades dos contratos comerciais residiriam
[i] na “simplicidade das formulas” e [ii] na existéncia de “outros contratos que o
trafico mercantil tornou necessarios” [ Tratado de direito comercial, v.8,9]. DESCARTES
DRUMMOND DE MAGALHAES, fortemente influenciado por INGLEZ DE Souza, entende que
as peculiaridades dos contratos comerciais estao, principalmente, na solidariedade,
naonerosidade, nasimplificacao dos meios de prova e na dispensa de certas formali-
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materiais. Destaca FRAN MARTINS, “[r]egem a matéria das obrigacoes, de modo
geral, as normas do direito civil”.

Nessa linha, TEIXEIRA DE FREITAS sustentava que as disposicoes gerais
referentes aos contratos mercantis, constantes do Titulo V do Codigo Comer-
cial, “forao s6 motivadas pela pobréza do nosso Direito Civil Patrio®* [...], e
nao porque — para os contractos em geral —hajao, ou devao haver, disposicoes
excepcionaes no Direito Commercial. A prova esta, em que sao do Direito Civil
todas as disposicoes dos arts. 121 4 139, impostas no Cod. como de Direito
Commercial pelas costumadas exageracdes dos aspectos parciaes. [...] De taes
exageracoes, alids destinadas ao bem das excepcoes do Direito Commercial,
resulta mal para as interpretacées do Direito Civil, tirando-se-lhe o que lhe-
-pertence, e minando-se-lhe as bases de sua constante applicacao”.”

CoMPARATO chega a afirmar: “[t]emos, pois, que nao h4, propriamente,
contraposicao de dois sistemas juridicos distintos, em matéria de obrigacoes:
o do Codigo Civil e o do Codigo Comercial. O que ha ¢ um s6 sistema, no
qual os dispositivos do Codigo de Comércio aparecem como modificacoes
especificas das regras gerais da legislacao civil, relativamente as obrigacdes e
contratos mercantis. A duplicidade legislativa aparece, tao s6, no que tange a
essas regras de excecdo, dentro do sistema global”.*

Por fim, WaLDEMAR FERREIRA: “ndo difere, com efeito, essencialmente, a
obrigacao comercial da civil. Nao se distingue a relacao juridico-comercial de

qualquer outra. A esséncia é sempre a mesma”.’’

O problema é que a unificacao do direito das obrigacdes trouxe consigo
o descaso pela teoria geral dos contratos mercantis.’® Uma vez que coincidiam
os regimes das obrigacdes civis e comerciais, nao haveria mesmo razao para
estudar em separado os dois grupos de contratos, buscando singularidades no

dades [Cursodedireito comercial, 61]. Nasuaesteira, sdo as licdes de ALFREDO RUSSELL
[Direito commercial, 353 e ss.].

34. Additamentos ao Codigo de Commercio, publicado em 1878, muito antes da promul-
gacao do primeiro Codigo Civil brasileiro.

35. TEIXERA DE FrEITaS, Additamentos ao Codigo do Commercio, v. 1, 522.

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

37. WALDEMAR FERREIRA, Instituicdes de direito comercial, v. 3, 12.

38. Um dos manuais de direito comercial mais difundidos no Brasil, o Curso de direito
comercial de Rusens REQUIAO, ndo contém capitulo referente aos contratos mercantis.
Igualmente, o Tratado elementar de direito commercial de SPENCER VAMPRE e 0 Curso
de direito comercial terrestre de JoA0 EUNAPIO BORGFS.
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funcionamento e na disciplina de cada um deles. Justificava-se, tao somente,
o estudo individual dos tipos contratuais.

Esse foi o caminho trilhado pela doutrina. Com o passar do tempo, a
medida que eram desgastadas as poucas diferencas que ainda restavam entre
os regramentos, menor se fazia a preocupacéo com a sistematizacao de uma
teoria geral dos contratos mercantis.

Naltdlia, porlongo periodo, a teoria geral dos contratos comerciais restou
estagnada e a propria existéncia dos contratos mercantis chegou a ser contes-
tada.” A edicao do Codigo de 1942 “fez com que, por longo tempo, a doutrina
dominante tenha entendido nao ser compativel comanovadisciplinado codigo
uma distin¢ao entre contratos civis e contratos comerciais”.* Até hoje, assinala
SALVATORE MONTICELLI, 0S contratos empresariais ndo costumam ser reconheci-
dos como categoria autonoma*! por boa parte dos autores peninsulares.

ARTHURO DALMARTELLO, em pioneira obra editada em 1958, lutava para
comprovar que os contratos comerciais continuavam a existir, nao obstante

a unificacao de 1942.%> Sobre essa obra foi dito que “desafiou toda a doutrina

privatista”, que, apos a unificacao, havia “sepultado os contratos comerciais”.*

39. CI. Gioraio Orro, Principi e problemi del diritto privato, 204. Na Argentina, sustenta
ETcHEVERRY que “[e]l contrato de empresa no existe como categoria tipica contractual,
puesen torno de laempresase producen actosy contratos de organizacion, contratos
internosy de explotacion, contratos externos entre el empresario y outro empresario
o entre el empresario y el consumidor. La organizacién empresaria exceed el campo
unicontractual” [Contratos asociativos, negocios de colaboracion y consorcios, 94].

40. “[H]4 fatto si che per lungo tempo la prevalente dottrina abbia ritenuto non compa-
tibile con la sopravvenuta disciplina del codice [...] una distinzione tra contratti ci-
vili e contratti commerciali” [SALVATORE MONTICELLI ¢ GIACOMO PORCELLL, I contratti
dell'impresa, 1].

41. “[...] la stessa locuzione ‘contratti commerciali’ & stata per decenni espunta del
lessico giuridico anche in funzione meramente descrittiva; al raggruppamento,
anche laddove ridenominato com l'adozione dell’espressione ‘contratti d'impresa’,
& stato negato spazio e considerazione nelle enciclopedie giuridiche e nei repertori,
negliindici dei manuali tanto ti diritto privato che di diritto commerciale” [I contratti
dell'impresa, 1]. Em idéntico sentido, LEororpo Samsucct, Il contratto dell’impresa,
1 e Buonocorg, Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali, “Premessa”.
Salientaeste ultimo autor que, poranos, alocucio “contratos comerciais” foi expulsa
do léxico juridico, como se pode comprovar pela auséncia do verbete nas enciclopé-
dias juridicas [excecao feita a Treccani], repertorios e, até pouco tempo, nos indices
dos manuais e direito privado e até mesmo de direito comercial [xxi].

42. Cf. Icontratti delle imprese commerciali, 3-31.

43. BUONOCORE, Contrattazione d’impresa e huove categorie contrattuali, “Premessa”, xix.
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Somente nos ultimos anos a Italia vé renascer o interesse pelos contratos
mercantis.

Premidos pelainfluénciado 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 diferencas entre eles. A obsessao
pelo epicentrismo da empresa, e certa preocupacao coma perda de importancia
da matéria, talvez ajudem a explicar a tentativa italiana de atrair para a orbita
do direito comercial contratos que, a toda evidéncia, dele se despregaram.***

Essa postura [nalItdlia e entre nos] causa embaraco 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 diversos;* ou [ii] recorre-se a dogmatica
civilista — encarregada de sistematizar a teoria geral dos negécios juridicos.
Perde-se a oportunidade de trazer a luz uma teoria geral efetiva dos contratos
mercantis, que explique suas peculiaridades e seu funcionamento, calcada na
realidade do quotidiano.

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

45. Outro fator que talvez explique a recusa italiana de considerar os contratos com
consumidores independentemente dos contratos comerciais seria o mais tardio
desenvolvimento da doutrina consumerista. Em 1995, quando, no Brasil, o direito
do consumidor era forte realidade, Buonocore afirmava sobre o contexto italiano:
“Perché quello della tutela dei consumatori, contrariamente a quanto possa apparire
ad un osservatore superficiale, ¢ ancoraun tema esclusivamente riservato al dibattito
degliaddettiai lavori e non ¢ ancora entrato in quello che io chiamerei il patrimonio
comune e visibile del diritto civile”. Segue, explicando que “solo una sparuta mino-
ranza degli indici analitici” de “pregevolissime opere” sobre instituicdes 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, comun-
que, una trattazione assai episodica e fuggevole di esse, condotta sopratutto sotto
laspecie della responsabilita del prodotto difettoso” [Vicenzo Buonocore, Contratti
del consumatore e contratti d'impresa, 2-3].

46. BUONOCORE pergunta-se, “con qualche plausibilita e con tutta la prudenza del ca-
s0”, se a disciplina especial [do consumidor] nao teria erodido a disciplina geral e
monolitica do contrato a ponto de legitimar uma dicotomia de categorias de con-
tratos, “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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Na Franca, embora existaum Codigo Comercial, o cendrio nao se mostra
muito diferente do brasileiro. Ndo se nega a existéncia da categoria dos contrats
commerciaux, mas para explicd-la os autores, no mais das vezes, limitam-se a
fazer uso da doutrina dos atos de comércio ou a lancar mao dos argumentos
que tradicionalmente 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.®®

Ressaltou-se que direito comercial e direito do consumidor sao regidos
por principios peculiares diversos, submetendo-se aldgicas apartadas. E preciso,
entao, distinguir as duas espécies de contratos paraimpediraindevidaaplicacao
de principios de um ramo do direito a outro, comprometendo o bom fluxo de
relacoes econdmicas. Torna-se premente resgatar os contratos comerciais para
impedir sua absorcao pelo consumerismo e o aviltamento da racionalidade
propria ao direito empresarial.

A grande discussdo que, no passado, centrava-se na diferenciacéo entre
contratos civis e mercantis, hoje assume nova feicao. O direito do consumidor
aflorou como ramo independente, sujeito as especificidades [ou principios
peculiares] que lhe déo forma e conteudo, tais como a vulnerabilidade do

consumidor no mercado de consumo e o “direito de nao ser explorado”.*°

Paradoxalmente, a consolidacdo do direito do consumidor tem levado
os contratos comerciais a sua “redescoberta” como categoria autonoma, me-
recedora de tratamento peculiar e distinto das regras gerais do direito civil e
do direito consumerista.

47. Cf., atitulo exemplificativo, LEON LACOUR, Précis de droit commercial, 214 e ss. Na
mesma linha, GERMAIN BRULLIARD e DANIEL LAROCHE, Précis de droit commercial, 191.
O primeiro ponto destacado por esses autores, na esteira da doutrina tradicional,
¢ a aplicacdo aos contratos comerciais das regras gerais do Codigo Civil francés,
notadamente aquelas referentes a existéncia e a validade dos negocios, seus efeitos
e modos de extin¢do. Seguem, aflirmando 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”.

48. Cf.JeaN Escarra, Manuel de droit commercial, 577.

49. BurcGareLLl, Contratos mercantis, 24.

50. Paraexplicacdo dos vetores do direito do consumidor, cf. ANTONIO HERMAN BENJAMIN,
O direito do consumidor.
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A matéria incorpora, assim, nova e importante triparticao: [i] contratos
civis; [ii] contratos com consumidores; e [iii] contratos comerciais.’'?

Essaideia foi esbocada entre nds por Warpirio BUuLGARELLL, ainda na década
de 80:

“Ha, portanto, [...] de se distinguir hoje entre os contratos comuns,
firmados entre particulares, de igual ou equivalente posicdo economica,
dos contratos entre empresas, e dos contratos dos particulares com as
empresas, sendo estes tltimos, o alvo especial do chamado direito do
consumidor, que s6 agora comeca a despontar entre nos”.”

ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO indica que os contratos apartam-se entre
“contratos empresariais” e “contratos existenciais”, que incluem os contratos
de consumo, contratos celebrados para viabilizar a subsisténcia da pessoa hu-
mana, compra da casa propria, contratos de trabalho e locacoes residenciais.
“Essanova dicotomia é, anosso ver, a verdadeira dicotomia contratual do séc.
XXI”. Trata-se de sistematizacao tao funcional para o nosso século quanto foi
no século passado a distin¢ao entre os contratos paritarios e os contratos de
adesao.”

1.6 O escopo de lucro presente em todos os seus polos como marca e
guia dos contratos empresariais

O diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no escopo de
lucro de todas as partes envolvidas, que condiciona seu comportamento, sua
“vontade comum” e, portanto, a fun¢do economica do negocio, imprimindo-lhe
dinamica diversa e peculiar.

Por um lado, o contrato, singularmente considerado, perfaz determi-
nada operacao economica. Porém, quando imerso naempresa, revela-se como

51. “Alladistinzione tra contratti commerciali e contratti civili [...] sembra avvicendar-
si perlomeno una tripartizione: che corre dai contratti civili a quelli commerciali
passando atraverso i contratti dei consumatori” [FABrizio bt Marz10, Verso il nuovo
diritto dei contratti, 4].

52. “[I]1 contratto del consumatore’ —inteso come contratto fra un consumatore e un
operatore economico professionale, relativo all’acquisto di beni o servizi forniti da
quest'ultimo —emerge come categoriaautonoma e significativa del diritto contrattu-
ale. Questo & um dato acquisito ovunque, e da tempo” [VINCENZO Roppo, Il contratto
del duemila, 26].

53. Contratos mercantis, 24.

54. Natureza juridica do contrato de consdrcio [sinalagma indireto]. Onerosidade ex-
cessiva em contrato de consorcio. Resolucao parcial de contrato, 356.
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parte ou manifestacao da atividade do ente produtivo. Assim, ¢ inegével o im-
pactodaatividade daempresasobre cada um dosnegocios por elaencetados.”>°

Dizemos que a “natureza e o espirito do contrato” comercial sao condi-
cionados pela “vontade comum” das partes, direcionada que € pelo escopo de
lucro que grava cada uma delas.

Nos contratos consumeristas, essa luta pelo lucro recai apenas sobre uma
das partes [a empresa fornecedoral; nos civis, pode inexistir [como no caso da
doacao] ou aparecer de forma esporadica e mitigada em um dos polos que se
aproveitara economicamente do evento [locacao, por exemplo].

De qualquer forma, mesmo nessas hipéteses, 0 escopo econdmico nao mar-
cao contrato de forma tao incisiva como nos casos comerciais, pois a parte nao
temsuaatividade, todaela, voltada para o lucro, como ocorre com as empresas e
suaatividade profissional. O moto da empresa ¢ diverso daquele do proprietario
de um imovel que o aluga; enquanto toda a existéncia da primeira justifica-se
pelo fim lucrativo, o proprietario, embora deseje obter vantagem economica
do negocio, nao tem nisso sua razdo de ser.

1.7 Uma necessaria digressao historica: os cismas das categorias con-
tratuais e a consolidacao dos contratos empresariais

E conhecidaaafirmacido de Ascareriino sentido de que o direito comercial
¢ uma categoria historica e nao ontologica.”” Assim, “a suarazao de ser perante
o direito civil nao pode repousar sobre critérios logicos, mas sobre critérios
historicos”.”® Somente podemos entender a esséncia do direito mercantil se
encararmos as razoes historicas de seu nascimento, i.e., a génese de seus “prin-
cipios peculiares”, de sua “especificidade intrinseca”.”

55. “[1]l contratto, pur destinato a regolare un singolo e specifico rapporto, rappresenta
ancheuno dei momenti nei quali sirealizza la piti complessaattivita dell'impresa: da
cid, almeno potenzialmente, un’influenzasu di esso del modo in cui questa attivita e
stata programmata dall'imprenditore” [ CARLO ANGELICI, La contrattazione d’impresa,
190-1].

56. Dai dizermos que o fim imediato das contratacdes ¢ a satisfacio das necessidades
econodmicas das empresas, enquanto que o escopo maximo delas é sempre o lucro.

57. Cf. Corsodidiritto commerciale, 79.

58. Lafunzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto commerciale, 4.

59. “E sempre solamente da un punto di vista storico, e cio¢ in relazione alle diverse
esigenze dei singoli momenti storici, che si pud comprendere 'autonomia successi-
vamente rivendicata dal diritto del lavoro, dal diritto industriale, dal diritto agrario.
Diritti speciali tutti e che anch’essi si contraddistinguono per comprendere insieme
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O método de analise sugerido por AscareLLl € indispensavel para a real
compreensao da categoria dos contratos comerciais; seu reconhecimento como
categoria independente exige que sejam tomados em perspectiva historica.

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 autonomo.® Se antes todos os contratos estavam sujeitos a disciplina
civilista — baseada no direito romano —, aqueles comerciais comecam a dela
desprender-se, assumindo regras [e jurisdicao] proprias. O surgimento do di-
reito comercial faz com que os negocios mercantis sejam apartados dos demais.
Tem-se um primeiro cisma, que faz nascer a cldssica dicotomia do direito privado:
direito civil e direito comercial.

A revolucao industrial traz a afirmacdo do dogma do livre mercado e
também reacoes causadas pela primazia dessa logica.

No final do século XVIII, haviam se solidificado os principios liberais
enformadores da generalidade dos contratos: individualismo, liberdade de
contratar e presuncédo de igualdade entre as partes.®> O mercado se faz possi-

norme di diritto pubblico e di diritto privato, per avere, quali diritti speciali, una
esistenza che é storicamente determinata, per comprendere um ambito che e a volte
avolte diverso” [La funzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto com-
merciale, 5].

60. Cf.,sobreaexisténciado direito comercial em Roma, PieTrRo CErRAMI € ALDO PETRUCC,
Lezioni di diritto commerciale romano; FELICIANO SERRAO, Imptesa e responsabilita a
Roma nell’eta commerciale; PiETRO CERAMI, ANDREA DI PORTO e ALDO PETRUCCI, Diritto
commerciale romano.

61. Storiauniversale del diritto commerciale, 60 e ss.

62. “Un sistema speciale del diritto marittimo e del diritto commerciale fu invece crea-
zione italiana nella primavera della nostra civilta comunale [TuLLio AscareLLI, La
funzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto commerciale, 3]”. No
mesmo sentido, praticamente a totalidade da doutrina italiana e brasileira.

63. A licao de OrianpO GowmEs ha de ser sempre lembrada: “A moderna concepcdo do
contrato como acordo de vontades por meio do qual as pessoas formam um vinculo
juridico a que se prendem se esclarece a luz da ideologia individualista dominante
na época de sua cristalizacao e do processo econdomico de consolidacao do regime
capitalista de producao. O conjunto de ideias entao dominantes, nos planos eco-
nomico, politico e social, constituiu-se em matriz da concepcao do contrato como
consenso e davontade como fonte de efeitos juridicos, refletindo-se nessaidealiza¢ao
o contexto individualista do jusnaturalismo, principalmente na superestimacdo do
papel do individuo. O liberalismo economico, aideia basilar de que todos sdo iguais
perante a lei e devem ser igualmente tratados e a concepcdo de que o mercado de
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vel porque o sistema juridico presume a igualdade dos contratantes que, no
exercicio desualiberdade, estabelecem trocas entre si. “O contrato surge como
uma categoria que serve a todos os tipos de relacoes entre sujeitos de direito
e a qualquer pessoa independentemente de sua posicao ou condicao social”,
explica ORLANDO GOMES.**

Mas o funcionamento do mercado liberal gera disfuncdes [efeitosautodes-
trutiveis, “falhas”, “externalidades negativas”], quelevam a desestabilizacao do
sistema. Dai o inteligente arranjo implementado pelo direito, intervindo para
neutralizar e evitar crises. A protecao dos “direitos sociais” dos trabalhadores
mostra-se imperativo para perpetuar o trafico mercantil. O “interesse geral do
comeércio” exige que o fator trabalho continue desempenhando seu papel no processo
produtivo, dando seguimento ao processo de acumulacao de capital.

A relacao entre patrao e empregado —i.e., entre empresa e empregado —
deve ser isolada e tratada de maneira especial, arrefecendo, de certa forma, os
principios liberais do trafico.® Exige-se que os negocios juridicos com empre-
gados passem a obedecer a principios peculiares, que reconhecam e lidem com
a hipossuficiéncia do trabalhador. Ha um “particularismo do negocio juridico

capitais e o mercado de trabalho devem funcionar livremente em condicdes, todavia,
que favorecem a dominacdo de uma classe sobre a economia considerada em seu
conjunto permitiram fazer-se do contrato o instrumento juridico por exceléncia da
vida econdmica” [Contratos, 7].

64. OrLANDO GOMES, Contratos, 7.

65. Para AscareLLl: “Il superamento del liberalismo e dell'individualismo economico &
oggi ovunque nella realta 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 trabalho a
afirmacao de que o individualismo, proprio da Revolucao francésa, proclamando a
igualdade, aliberdade contratual entre o patrao e o operario, haviaapenas garantido
aéste [...] o direito de... morrer de fome. Com efeito, a desigualdade das condicoes
econodmicas dos dois contratantes, se traduzia sempre ou quase, na aceitacao pela
parte mais fraca, o operario, das condicoes danosas que lhe eram impostas pelo mais
forte, o patrao, que podia esperar o empregado que se sujeitasse ds suas imposicdes,
enquanto o operario, ndo dispondo de outros recursos que nao asuaforcade trabalho,
devia sujeitar-se a aceitar as condicdes propostas, por mais bronzeas que fossem.
Dai, naturalmente anecessidade de umalegislacao especial, aatual legislacao social,
feita, como acentuou notavel civilista, com a preocupacio de proteger a parte mais
fraca” [Natureza juridica do contrato individual de trabalho, 30].
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basico regulado pela legislacao do trabalho [que] justifica as inovacoes nos
métodos, nos critérios e na propria técnica que distinguem o Direito do Tra-

balho do direito comum”.

» 66

No Brasil, o apartar das relacoes trabalhistas assume tracos caracteristi-

cos, derivados da resisténcia liberal. Relata-se o veto presidencial a leis que,
noinicio daRepublica, procuraram garantir alguns direitos aos trabalhadores:

“Segundo o principio de igualdade perante a lei, a locacao de servico
agricola deve ser regulada pelos principios de direito comum e nao por
um regime processual e penal de excecao.

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

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

O papel do Estado nos regimes livres é assistir como simples espectador
a formacéao dos contratos e so intervir para assegurar os efeitos e as con-
sequéncias dos contratos livremente realizados. Por essa forma, o Estado
nao limita, nao diminui, mas amplia a acao da liberdade e da atividade
individual, garantidos os seus efeitos. [...]

O trabalho humano foge sempre a regulamentacao, procurando pontos

onde ele pode exercer-se livremente”.®

De inicio, as relacoes entre capital e trabalho eram disciplinadas pelo

Codigo Civil de 1916 como locacao de servicos [art. 1.216 e seguintes].®® A
ideia base calca-se no liberalismo, pressupondo que as partes, inclusive o em-
pregado, disporiam de liberdade para negociar/aceitar os termos contratuais.®

66.

67.

68.

69.

ORLANDO GOMES e ELsoN GortscHALK, Curso de direito do trabalho, XI11. Esses autores
identificam em dois pontos as especificidades da relacao juridica nuclear do direito do
trabalho: [i] o predominio do fatorhumano que origina, parauma das partes, dependéncia
pessoal e [ii] o impacto dessa relacao no sistema econdomico globalmente considerado,
“tornando-se algo mais do que um simples vinculo entre duas pessoas” [XII].

ARNALDO SUSSEKIND, DELIO MARANHAO € SEGADAS VIANNA, Instituicdes de direito do tra-
balho, 57-8.

Havia poucas leis protetivas, relatadas por ARNALDO SUSSEKIND, DELIO MARANHAO ¢
SEGADAS VIANNA, Instituicdes de direito do trabalho, 58 e ss.

OrraNDO GOMES e ELsoN GoTTscHALK afirmam que a matéria recebeu, no Codigo Civil,
“um tratamento no puro estilo cldssico romanista” [Curso de direito do trabalho, 7].
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Em 1938, ainda se noticiava a incipiéncia da protecao trabalhista no Brasil e a
auséncia do reconhecimento do “contrato de trabalho”.”

Mas aos poucosse estabelece entre nosa concepeao da “hipossuficiéncia”
do trabalhador, na expresséo que se acredita cunhada por CesariNO JUNIOR.! A
legislacdo especial assiste, a partir dosanos trinta, a uma “intensificacao febril”
eaadocao daregulamentacaointernacional do trabalho, sob osauspicios da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho [OIT].”* A influéncia da obra de Hauriou,
com sua teoria das instituicoes, é marcante.” Merece incontestavel destaque
a promulgacdo da CLT, quando a empresa é identificada com o empregador.

Ao primeiro grande cisma dos contratos mercantis, sucede um segundo:
decotam-se os contratos trabalhistas, firmando nova categoria autonoma.

Seguindo no tempo, a preservacdao do mercado exige que seja conferida
protecao especial aos consumidores. Em sua esséncia, o movimento que entao
severificanao difere daqueles que relatamos: mais umavez, ocorre a separacao
de um conjunto de relacdes econdmicas, porque assumem funcionamento
peculiar. A esses negocios [contratos consumeristas] é impressalogica diversa,
apartada daquela do corpo da qual se desprendeu.™

No mesmo sentido, CESARINO JUNIOR destaca que a propria expressao “locacdo de ser-
vicos” é mera traducéo da locatio ou conductio operarum do direito romano [Natureza
juridica do contrato individual de trabalho, 18].

70. CESARINO JUNIOR, Natureza juridica do contrato individual de trabalho, 23 e ss.

71. “Aos néo proprietarios, que s6 possuem sua forca de trabalho, denominamos hipos-
suﬁcientes. Aos proprietarios, de capitais, imdveis, mercadorias, maquinaria, terras,
chamamos auto-suficientes. Os hipossuficientes estdo, em relacdo aos auto-suficientes,
numasituacdo de hipossuficiénciaabsoluta, pois dependem, paraviver e fazer suafamilia,
do produto de seu trabalho. [...] H4d uma troca entre os bens excedentes dos ricos e os
servicos dos pobres. O lugar em que geralmente se opera esta troca é aemprésa [...]. [...]
A hipossuficiéncia absoluta se caracteriza pelo fato de o individuo depender do produto
do seu trabalho para manter-se e a sua familia” [Direito social brasileiro, 25-6].

72. Osdiplomas mais relevantes desse periodo e sua disciplina constitucional sao ano-
tados por ORLANDO GOMES e ELsON GOTTSCHALK, Curso de direito do trabalho, 7.

73. “Asgrandes linhas dessa teoria sdo as seguintes: uma instituicao é umaideia de obra
ou empresa que se realiza e dura juridicamente em um meio social; para a realizacéo
dessa ideia, organiza-se um poder que avia os 6rgaos necessarios; de outra parte,
entre os membros do grupo social interessado na realizacao da ideia, produzem-se
manifestacoes de comunhao dirigidas por érgaos de poder e regradas por procedi-
mentos” [La teoria de la institucion y de la fundacion, 39-40].

74. Retomemos a licao de ANTONIO HERMAN DE V. BEnjaMmiN: “A adaptacdo de solucdes do
‘liberalismo cldssico’, produzidas em umarealidade econdmicainteiramente diversa
da atual, deixou de levar em conta que ‘fendmenos de massa’ ndo comportam remé-
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Todos esses cismas e rearranjos sao 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 em-
pregado e os consumeristas porque na relacao ha consumidor.

Asinteracoes eiteracoes que acontecemno mercado hao de ser agrupadas

segundo ossujeitos que delas participam, pois € em virtude deles que asrelacoes
juridicas acomodar-se-ao em torno de principios comuns. Ou seja, na ordem
juridica do mercado, as relacoes sao disciplinadas de acordo com o “status”
das partes.” Naatualidade, apenas asrelacoes interempresariais submetem-se
ao parametro mercantil.

75.

dios individualistas, alicercados em ideias sem qualquer conexao com a sociedade
de consumo. Principios como os da liberdade contratual, da liberdade de comércio,
da nao intervencao do Estado no gerenciamento do mercado, da responsabilidade
do fornecedor apenas por culpa, assim como as normas rigidas de legitimidade ad
causam e de prova, foram formulados para regrar relacdes sociais de fei¢oes diversas
darelacao de consumo. [...] Mas por que esse despertar legislativo? Primeiro porque
osurgimento dasociedade de consumo propiciou o aparecimento de relacdes juridi-
cas antes desconhecidas. Ou, se preferirem, permitiu o aparecimento de ‘formas de
manifestacdo’singulares paraas relacdes juridicas classicas [comprae venda, locacio,
mutuo]. Emsegundo lugar,amesmasociedade de consumo, pelamassificacéo de suas
relacoes e pelo fortalecimento da empresa, criou uma situacio de ‘vulnerabilidade’
para o consumidor” [O direito do consumidor, 49-50].

E inegével a tendéncia, referida pela melhor doutrina italiana, da consideracio do
status das partes pelo ordenamento juridico para fins da disciplina das relacoes das
quais participam. Por exemplo, Buonocore: “[...] la prima linea di tendenza, che
meglio sarebbe considerare come pressupposto generale di tutte le costatazioni che
seguiranno, &, dunque, quelladell'emergere nellalegislazione speciale di unadisciplina
diferenziata dei contratti, indotta dalla qualita, o, se si vuole, dallo status delle parti”.
E, mais adiante: “E stata, pero, la legislazione speciale a dare novella, e decisiva, rile-
vanza — direta o indiretta — allo status delle parti contraenti, dettando una disciplina
differenziatarispetto a quella generale dei contratti contenutanel codice civile: 'aspetto
fortemente innovativo dei provvedimenti sta sia nella circostanza che tale disciplina
differenziata non riguarda un singolo rapporto ma la generalita dei contratti stipulati
da un imprenditore o comunque gruppi omogenei di contratti, sia nella circostanza
[...] chenei nuovi provvedimenti viene presain considerazione e disciplinatanon solo
la posizione dell'imprenditore, e cioe il contraente ‘forte’, ma anche quella dell*altro
contraente’, e cioe I'interfaccia dell'imprenditore” [Contrattazione d’impresa e nuove
categorie contrattuali, 120]. Paracomplementacao daideia do autor, v. Ainda “ Contratti
del consumatore e contratti d’impresa”, especialmente 20 e ss. Mais recentemente,
Guipo A1 ra, analisando arealidade da disciplina da Uniao Europeia sobre os contratos,
afirma: “dobbiamo distinguere allora i contratti tra imprenditori [o professionisti], e
icontratti conclusi con i consumatori” [Il contratto in generale, 577].
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SumArio: 2.1 Por que classificar? Classificagao tradicional dos contratos e a ne-
cessidade de novas categorias — 2.2 Quanto ao grau de vinculagdo futura entre
as partes: contratos instantaneos [“spot”], hibridos e societdrios — 2.3 Quanto
ao grau de positivacao: contratos tipicos, atipicos e socialmente tipicos: 2.3.1 A
criagdo dos contratos socialmente tipicos pela pratica de mercado; 2.3.2 Clausulas
socialmente tipicas — 2.4 Quanto a abrangéncia do objeto: contratos-quadro e
contratos satélite — 2.5 Quanto ao grau de ligacdo: contratos coligados e con-
tratos independentes — 2.6 Quanto ao grau de complexidade: contratos simples
e contratos complexos — 2.7 Quanto ao grau de completude do regramento:
contratos completos e incompletos. Existem contratos completos? — 2.8 Quanto
ao interesse principal da parte no contrato: contratos de prestacdo e contratos de
relagdo |ou contratos relacionais| — 2.9 Quanto ao tipo de negociacao que lhes
dd origem: contratos de adesdo e contratos negociados —2.10 Quanto ao grau de
poder econémico das partes: contratos paritarios e contratos em que ha situacao
de dependénciaecondmica: 2.10.1 Contratos aos quais a dependéncia econdmica
é inerente; 2.10.2 Contratos em que o grau de dependéncia econ6mica aumenta
durante sua execucgdo — 2.11 Quanto a ligagao a contratos celebrados entre ter-
ceiros: contratos isolados e contratos em rede.

2.1 Porque classificar? Classificacao tradicional dos contratos e a neces-
sidade de novas categorias

Classificacoes ndo siao corretas ou incorretas e sim titeis ou intteis.' Emer-
gem da necessidade de organizacao da realidade. Tais quais os modelos dos
economistas, as classificacoes juridicas reduzem a complexidade do ambiente
institucional, possibilitando seu estudo e disciplina.

Classifica-se para ordenar e, dessa forma, compreender.

1. “Las classificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o inttiles; sus
ventajas o desventajas estan superitadas al interés que guia a quien las formula, y a
su fecundidad para presentar un campo de conocimiento de uma manera mas facil-
mente comprensible o mas rica em consecuencias practicas deseables. Siempre hay
multiples maneras de agrupar o clasificar un campo de relaciones o de fenomenos;
el criterio para decidirse por uma de ellas no esta dado sino por consideraciones de
convenienzia cientifica, didatica o pratica” [Genaro CARRIO, Notas sobre Derecho y
Lenguaje, 99].
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A ideia de classificacao advertem STEFANOS MOUZAS € MICHEL FURMSTON,
deriva do conceito aristotélico de taxis, que significa ordem, ligando-se a um
sistema ou padrao no qual “elementos de vdrios tipos relacionam-se uns aos

outros”.?

O esfor¢o de ordenacao busca identificar os tracos comuns nos negocios.
Aqueles da mesma categoria encontram-se concatenados de tal maneira que,
pelo contato com um deles, conseguimos apreender, deduzir tracos peculiares
e formar expectativas em relacao aos restantes. As classificacoes juridicas sao
uma construcao, uma ordem arquitetada a partir da observacao da realidade
[taxis], e ndo decorrente da evolucao natural das coisas [kosmos].?

E natural que as classificacoes reflitam preocupacées, fenomenos e ins-
titutos do momento historico em que foram talhadas. Nao é sem razdo que o
reconhecimento da categoria dos contratos plurilaterais, ao lado dos unilaterais
e dos bilaterais, deu-se apenas no inicio do século XX, com a intensificacao
dos problemas relacionados as sociedades.* Igualmente, a preocupacao com
os contratos de adesao surgiu com a industrializacao e a difusao do comércio
em massa.

Hoje, nao é possivel pensar o direito dos negdcios lancando mao exclu-
sivamente das classificacoes encetadas até meados do século XX. Decerto elas
aindasao muito importantes; contudo, arealidade economica de agoradesvela
outros contextos que requerem compreensao e sistematizacao.

Neste capitulo, a par da taxinomia tradicional, pretende-se dar noticia de
outros critérios classificatorios impostos pelo ambiente dos nossos tempos. Ao
contrario da dogmatica tradicional civilista, este esforco de organizacao nao
é perfeito e tampouco lapidado ao longo de mais de dois mil anos. Todavia,
o grupamento dos contratos empresariais em torno de certas caracteristicas
que interessam mais de perto a dinamica do mercado permite ao estudioso do
direito comercial reduzir a complexidade da realidade, alinhando fatores que
condicionam a natureza e a dinamica dos negdcios entre empresas.

E preciso apartar [i] a identificacio dos tipos contratuais da [i] criacao de
categorias de contratos. Emborase trate,ambas, de ordenacoes no sentido acima
apontado [Havek] e, muitas vezes, os termos sejam tomados como sindnimos,
os tipos contratuais constroem-se sobre os elementos essenciais de determinado

2. StEFANOSs Mouzas e MicHAEL FURMSTON, A proposed taxonomy of contracts, 2.

3. Havex, Direito, legislacdo e liberdade, v. 1,38, ao discorrer sobre a funcao das classifi-
cacoes em geral.
4. V.Tutio Ascarriil, “O contrato plurilateral” em Problemas das sociedades anonimas, 273.
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grupo de negocios juridicos. Um contrato pertence a certo tipo se nele estao
presentes os elementos indispensaveis a sua existéncia. “Sem os essentialia
negotti, o negocio nao seria juridico [= nao entraria no mundo juridicol, ou
seria outro negocio juridico que aquéle, a respeito do qual se procedeu a dis-
criminacao do essencial e do acidental”.” Por exemplo, o contrato de comprae
venda é como tal reconhecido pelo ordenamento juridico a partir do momento
em que se tém a coisa, 0 preco e 0 CONsenso.

As categorias classificatorias, por sua vez, ligam-se ao grupamento confor-
me a funcdo economica do negocio ou conforme suas caracteristicas marcantes e
singulares. A mencao a contratos de alienacao trazamente determinado grupo
de negocios que levam a transferéncia da propriedade de bens; a categoria de
contratos de distribuicao abrange os contratos que viabilizam o escoamento
da producao; os contratos bilaterais aqueles em que ha dois polos etc.

Tradicionalmente, classificam-se os contratos segundo varios critérios,
como o numero de partes, tempo da prestacao etc.® Assim, os contratos po-
dem ser:

* bilaterais e unilaterais [além dos plurilaterais];
* 0Nerosos e gratuitos;

¢ solenes e niao solenes;

* principais e acessorios;

¢ de execucdo instantanea, diferida e sucessiva;
e comutativos e aleatorios;

e por adesao e negociados; e

* empresariais e existenciais, talvez a mais importante dicotomia do
século XXI, como lembrava o Professor JUNQUEIRA DE AZEVEDO.

Para o direito empresarial, é importante apartar os contratos conforme
0s seguintes critérios:

* graude vinculacdo futura das partes [contratos imediatos, hibridos e
societdrios];

e graude positivacao [contratos tipicos, atipicos e socialmente tipicos];

* abrangéncia do objeto [contrato quadro e contratos satélite];

5. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, t. 111, 66.

6. Sobre as classificacdes dos contratos difundidas na Common Law, v. P.S. Ativan, The
law of contract, 28 e ss. Paraas classificacdes empregadas nanossa tradicao, v. ANTONIO
MenEezes CorpEeIRO, Tratado de direito civil, v. VII, Direito das obrigacoes. Contratos e
negobcios unilaterais, 183.
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» graudeligacao de contratos celebrados entre as mesmas partes [con-
tratos coligados e contratos independentes];

* grau de complexidade [contratos complexos e simples];

* grau de completude do regramento contratual [contratos completos
e incompletos];

* interesse principal das partes no contrato [contratos de prestacao e
contratos de relacaol;

* tipodenegociacao quelhesdaorigem [contratos deadesdo e contratos
negociados];

e graude poder econdmico das partes [contratos paritarios e contratos
em que hd situacdo de dependéncia economical; e

* existénciadeligacaoacontratos celebrados entre terceiros [contratos
isolados e contratos em rede].

Vejamos cada uma dessas categorias.

2.2 Quanto ao grau de vinculacao futura entre as partes: contratos
instantaneos [“spot”], hibridos e societarios

Quanto ao grau de integracao entre as empresas, ou de vinculacao futura
das partes, os contratos empresariais classificam-se em imediatos [“spot”],
hibridos [muitas vezes identificados com os contratos de colaboracio] e
societarios.’

Osnegocios condicionam o comportamento futuro dos agentes economi-
cos, restringindo, com maior ou menor intensidade, sua liberdade de atuacao
pos-celebracao. O contrato pode projetar quase ou nenhum efeito para o futuro,
quando a ligacao econdmica produzida for pouco intensa, desfazendo-se téo
logo adimplida a prestacdo. Da mesma forma, pode levar a forte vinculacao
das partes, atando-as a relacao econdmica e diminuindo a possibilidade de, no
futuro, abracarem estratégias conflitantes com a palavra empenhada.

Eis importante variavel das contratacdes interempresariais: o grau de
estreitamento da liberdade futura das partes em decorréncia da contratacdo.

Exemplificando com asituacdo de um fabricante de sapatos que necessita
de couro para confecciona-los. A primeira opc¢ao seriaadquiriramatéria-prima
de algum curtume. Para encontra-lo, é possivel frequentar feiras do setor,
consultar catdlogos especializados, ouvir conselhos de outros empresarios ou

7. Remete-se o leitor ao capitulo sobre os contratos de colaboracdo, em que a questao
dos hibridos é tratada com maior profundidade.
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utilizar ferramentas de pesquisa na Internet. Apos gastar algum tempo com a
coletade informacdes, o fabricante opta por comprar 50 metros quadrados de
couro negro de determinado produtor e 50 metros de couro branco de outro.
No meés seguinte, ao precisar de nova matéria-prima, estara absolutamente
livre para comprar o couro de qualquer outra empresa. A operacdo de compra
e venda com esses curtumes ndo gerou qualquer liame capaz de restringir seus
negocios futuros.

Mas essa liberdade custa tempo e dinheiro. A empresa pode preferir adotar
outro modelo de negécio que estabeleca relacao mais duradoura, como um
contrato de fornecimento, em que havera a disciplina do fluxo de relacoes econd-
micas entre as partes e nao apenas de uma operacdo isolada de compra e venda.

Mesmo dentro de determinado tipo [no caso, o dos contratos de forne-
cimento], o grau de vinculacao nao sera uniforme, pois restara moldado pela
vontade das partes naquela situacao especifica: o prazo pode ser longo, curto
ouindeterminado, o fabricante de sapatos pode exigir determinada maciez ou
qualidade do couro,impor processos de preparacao do material, exclusividade
de fornecimento etc.

Maior o grau de vinculac@o entre as partes, maior a integracdo entre as
empresas e maior o grau de previsibilidade da operacao econdmica. Dizemos
comapoio nos economistas institucionais que, em certassituacoes, a celebracao
de contratos que geram integracao leva a reducao dos custos de transacao, na
medida em que permite a empresa economizar os recursos que despenderia
se houvesse de barganhar amplo espectro de varidveis a cada operacao de
compra e venda.

A afirmacao de que duas empresas “integraram sua producéo” significa a
celebracao de negocio mediante o qual a atividade produtiva de uma voltou-
-se a satisfacdo de necessidades da outra. Esses contratos de colaboracao ou
hibridos surgem da necessidade de evitar os inconvenientes que adviriam da
celebracao de extensa série de contratos de intercambio desconectados, como
os custos de transacdo, e da fuga da rigidez tipica dos esquemas societarios
[ou hierarquicos].

Seguindo o mesmo exemplo, no limite, o fabricante podera até mesmo
constituir sociedade com o curtume, absorvendo internamente as duas fases do
processo produtivo [curtume e fabricacdo dasbolsas]. Essa estratégia trar-lhe-
-4 maior espaco para controlar as caracteristicas da producao do insumo; ao
mesmo tempo, restringira suas opc¢des quanto aos fornecedores, pois havera
de empregar o couro produzido pela nova sociedade.
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Dispuséssemos as formas juridicas das relacoes entre empresas ao longo
deumalinhaimaginaria, teriamos, em um extremo, os contratos de intercambio
e, no outro, as sociedades. No entremeio, os mais variados tipos de contratos
hibridos, que conjugam o elemento de intercambio com o de colaboracao.
Quanto mais proximo o contrato hibrido estiver daquele de intercambio, maior
o graudeindependéncia das partes e menora colaboracao futuraentre elas. Ao
nos deslocarmos na direcao das sociedades, maior sera o grau de estabilidade
do vinculo e da colaboracao.

Representando graficamente essa classificacao:

Contratos spot Sociedades

execucdo instantanea estruturas hierarquicas
A 4

B Y .
— Contratos hibridos it

* menor grau de contratos * maior grau de

vinculacao futura de colaboracao vinculacio futura

e menor grau de controle e maior grau de controle
da atividade da outra parte da atividade da outra parte

2.3 Quanto ao grau de positivacao: contratos tipicos, atipicos e social-
mente tipicos

Na busca da satisfacao juridica de suas necessidades economicas, as
empresas contratam com fornecedores, bancos, consumidores, empregados,
distribuidores, representantes comerciais, prestadores de servico, consultores,
advogadosetc. O desenvolvimento da atividade mercantil exige que aempresa,
ao mesmo tempo, organize suas relacoes internas e abra-se para o mercado,
volte-se para outros agentes econdmicos, com eles estabelecendo vinculos
juridicos, emaranhando-se em direitos e obrigacdes dos mais variados tipos.

Nao ¢ possivel alcancar o lucro sem celebrar contratos. Nao ha atividade
empresarial sem contratacao.

Alguns desses negocios sao expressamente previstos e disciplinados por
textos normativos. E o que acontece, por exemplo, com os contratos de com-
pra e venda, locacao, mandato, comodato, depdsito e tantos outros. Sao os
contratos “tipicos”.

Em quase sua totalidade, néo foram “inventados” por algum legislador.
Por vezes, de tao antigos, perde-se de vista o momento em que passaram a ser
previstos em textos normativos — como € o caso da compra e venda. Em ou-
tros, umnegocio vai se espalhando pelo mercado e, em decorréncia de decisao
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politica, acabaregulamentado. Foio que ocorreu comarepresentacao comercial
no Brasil que, apos alcancar larga difusao, foi capituladaemleino ano de 1965.

Ha, também, contratos que, embora nao ditos pela lei, devem ser consi-
derados “socialmente tipicos”,® pois consolidados pela reiterada pratica dos
comerciantes ereconhecidos pelos operadores econdmicos, peladoutrinae pela
jurisprudéncia como “tipo contratual”. O contrato ¢ socialmente tipico porque
otrdfico juridico assim o considera. Trata-se de mecanismo bastante flexivel na
configuracao dos tipos e que se reflete a partir da consciéncia social que, por
suavez, ¢ historicamente determinada.’ Afirmou-se, com muita propriedade,
que o corpo de normas juridicas consuetudindrias relacionado a esses negocios
enriquece o Direito.'

A doutrinaaponta trésrequisitos para que um contrato possaser conside-
rado socialmente tipico."' Sdo “elementosjustificativos darelevanciasocial” que
comprovam ser, aquele negocio especifico, economicamente importante para
determinado grupo de agentes: [i] reconhecimento de sua funcao economico-
-social; [ii] difusao e relevo da pratica na sociedade e [iii] recepcao do negocio
pela ordem juridica.'

8. Parte da doutrina prefere designar os contratos socialmente tipicos de “atipicos”.
Parece melhor reservar o termo atipico para o pacto que foge tanto a disciplina legal
expressa quanto a tipificacao social. E o caso, por exemplo, da avenca que, embora
celebrada em determinada situacao concreta, nao se espalha pelo mercado e nao é
socialmente reconhecido como um “tipo”.

9. BeTTI assim coloca a questdo: “Ma qui, almeno in diritto moderno, al posto della
rigida tipicita legislativa imperniata sopra un numero chiuso di denominazione
[...] subentra [...] un’altra tipicita, che adempie pur sempre il compito di limitare e
indirizzare l'autonomia privata, ma che [...] & assai piu elastica nella configurazione
dei tipi, e che si opera mediante rinvio alle valutazioni economiche o etiche della
coscienzasociale storicamente determinata: onde si & proposto di chiamarla tipicita
sociale. [EmL1o BETTI, Teoria general del negozio giuridico, 323].

10. Explica PoNTES DE MIRANDA: “Os negocios juridicos entram em certas classes, mais
ou menos rigidas, que sao os tipos de negdcios juridicos. Se a pratica — a vida, em
sua explicitacéo de exigéncias econdmicas, sociais ou juridicas — cria tipos novos,
esses tipos novos sao criacoes do direito consuetudinario; de modo que a base déles
estdo regras juridicas novas, que enriquecem o direito objetivo” [Tratado de direito
privado, t. 3, 63].

11. O Codigo Civilde 2002, ratificando tradicdo hamuito solidificadaentre nos, estabelece
ser “licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais” nele
fixadas. Esses contratosatipicos, referidos no art. 425, referem-se tanto aos contratos
chamados peladoutrinade “socialmente tipicos” quanto aos completamente atipicos.

12. Cf. Maria HELENA BriTo, O contrato de concessdo comercial, 168 e ss.
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Os exemplos de contratos socialmente tipicos sao hoje abundantes. Em
alguns casos, apos algum tempo, transformam-se em legalmente tipicos, pas-
sando a ser previstos em textos normativos.

Aoredordosanos 80, os comercialistas brasileiros noticiavam a existéncia
de alguns “novos” contratos, que se haviam difundido na pratica dos agentes
economicos. Era o caso da franquia, do contrato de distribuicao, do factoring
etc. Ha tantos outros que se tornaram comuns, como fornecimento, “built to
suit”, producio sob regime de encomenda [“outsourcing”], terceirizacao de
servicos, “project finance” etc.

Por fim, ha os contratos verdadeiramente atipicos, talhados a medida
para determinada operacdao econdmica, cuja pratica nao é disseminada no
mercado. Os advogados, muitas vezes, enfrentam dificuldades para nomear
o instrumento, de tao pouco usual que é aavenca; acabam ladeando-o a algu-
ma denominacao tipica, ao qual acrescentam a expressao “e outras avencas”.
Encontramos “contratos de locacao e outras avencas”, “contratos de compra
e venda e outras avencas” que muito se afastam da tipificacao legal.

2.3.1 Acriagdo dos contratos socialmente tipicos pela pratica de mercado

Como serd explicado no capitulo referente aos vetores dos contratos
empresariais, 0s usos e costumes sao uma das mais importantes ferramentas
de que dispode o direito comercial para manter-se vivo e atualizado. A doutrina
tradicional ha muito destaca sua forca criadora, capaz de gerar regras a serem
obrigatoriamente seguidas pelos agentes economicos.*?

Hoje, a principal funcéao sistémica dos usos e costumes [i.e., da pratica
de mercado] € a criacdo nao de regras isoladas, mas de tipos contratuais. E a
dinamica da génese dos contratos que merece atencdo. A tendéncia é que os ne-
gocios sejam “inventados” por alguns agentes econémicos e seus advogados,
muitas vezesa partir de um contrato tipico, passando a ser copiados por outros.
As praticas das empresas, a reacao dos Tribunais a esses comportamentos e a
interpretacao que os juizes dao aos mesmos textos normativos trazem como
resultado a formatacao da ordem juridica do mercado. Os negocios surgem da
atuacao livre dos comerciantes condicionada pelas caracteristicas do ambiente
em que desempenham seusnegocios, pelos textos normativos e pelas decisoes
dos tribunais. Ao contrario do que advogam muitos, o direito comercial, as
regras que disciplinam a atividade empresarial, nao sao fruto de uma “geracao

13. Nessalinha, no passado, tentou-se a compilacdo de regras decorrentes do uso pelas
Juntas Comerciais. Sdo os famosos “assentamentos”, de inegavel interesse historico.
Que se tenha noticia, no Estado de Sdo Paulo, o ultimo desses registros foi realizado
em 1966, versando sobre o comércio de café.
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espontanea”. A liberdade de iniciativa socorre aos agentes econémicos nos
limites da licitude e seus comportamentos, ainda que potencialmente, estao
sujeitos ao crivo dos Tribunais. As cortes, por sua vez, sinalizam para o mer-
cado o que sera ou ndo admitido, fechando o ciclo da criacao dos contratos
socialmente tipicos:

}

Sinalizacao para o

mercado sobre o Practica de
comportamento que mercado
pode ou ndo ser adotado
Crivos dos

tribunais sobre

0 que € ou nao

admitido pela
lei

A praticamercantil sempre deu lugar aintimeros modelos de negocio que, ao
se mostrarem eficientes, acabam espraiados pelo mercado. Brotando da praxe,
sofrem certa “selecao natural”: as praticas mais adequadas ao trafico impoem-se
sobre aquelas menos aptas a resolucao de problemas. Ao longo do processo de
evolucéo, prevalecem os padroes de conduta mais adaptados ao funcionamento
domercado eao ordenamento juridico estatal, depurados pelajurisprudéncia.

2.3.2 Clausulas socialmente tipicas

Ainda que a doutrina nao lhes dedique muita atencao, ha clausulas [i.e.,
estipulacoes contratuais] “socialmente tipicas”, tamanha sua utilizacao pelos
agentes econdmicos nos mais variados tipos de contratos. Sao dispositivos que
acabam apostos a vdrios tipos de negdcios juridicos empresariais, repetindo-
-se. Como exemplo, em contratos societarios, as clausulas de “drag along”,
“tag along” e, nos contratos em geral, de outorga de preferéncia em compras
e vendas, sigilo, exclusividade e tantas outras.

Séo clausulas socialmente tipicas porque dessa maneira sdo identificadas
pelos agentes econdmicos. Nao hd advogado de direito empresarial que des-
conheca seu conteido, a funcdo economica que delas é esperada, bem como
os efeitos juridicos trazidas a luz a partir de tais disposi¢des contratuais.

2.4 Quanto a abrangéncia do objeto: contratos-quadro e contratos
satélite

Os negocios de maior complexidade costumam desdobrar-se em varios
contratos, interligados entre si por sua identidade de causa ou, como querem
alguns, por integrarem a mesma operacdo economica.
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As partes optam pela celebracao de contrato mais abrangente, designado
contrato-quadro ou acordo guarda-chuva [“umbrella agreement”, na tradicao
anglo-saxa, “framework agreement”, na civil law], destinado a formatar o
negocio em linhas gerais, contendo a previsao da celebracao, futura ou con-
comitante, de varios outros contratos com objetos mais especificos [contratos
satélite]. Na definicao de SteraNnos Mouzas, os contratos-quadro podem ser
entendidos como “acordos privados que fornecem um quadro de clausulas
para regular contratos futuros”.

A partir dessa perspectiva, a expressao “contrato-quadro” assume signi-
ficados diversos em varias jurisdicoes.

A doutrina francesa costuma valer-se da figura para explicar a realidade
econdmica ejuridica do contrato de distribuic@o e para superar grande dificul-
dadepraticaaser enfrentada por contado Codigo de Napoledo, que determina
ser o preco elemento essencial das compras e vendas. Como admitiravinculacao
das partes a avenca, na auséncia de acordo sobre o preco a ser praticados nas
futuras operacoes? A solucéo foi encontrada a partir da consideracao do con-
trato de distribuicao como contrato-quadro, em que o preco nao figura como
elemento essencial. Este apenas seria exigivel para os contratos de compra e
venda que vao tendo lugar ao longo do tempo.

Os contratos-quadro visam a proporcionar maior grau de seguranca
para as partes em face do desenvolvimento de operacdes futuras. Afastando-
-se de um “congelamento” da relacao, procura-se gerir o risco representado
pela auséncia de vinculo contratual. A confianca assume papel primordial; o
contrato origina moldura dentro da qual se desenrolam as ligacées futuras,
capaz de adaptar o liame aos tempos vindouros e salvaguardar a estabilidade
darelacao. O contrato completa-se por outras avencas que passarao a integra-
-lo [contratos de aplicacdo].'*"

Ositalianos absorveram o debate sobre os contratos-quadro no ambito dos
contratos normativos,'° que se caracterizam “pela circunstancia de estabeleceras
clausulas com as quais deverdo [ounao deverao] ser concluidos determinados
contratos futuros, desde que, e quando, cada parte decida conclui-los”.'” O
modelo contratual associado ao contrato-quadro emparelha-se aos contratos
de coordenacao, visando a “preordenar e organizar o desenvolvimento de uma

14. Cf.Jean Gatsl, Le contrat-cadre, 3.

15. V. SavaG, Le contrat-cadre, la distribution, 439 e ss. Ainda sobre a distribuicio como
contrat-cadre, v. YVEs GUYON, Droit des affaires, 881.

16. Sobre o tema, v. MESSINEO, Dottrina generale del contratto, 36 e ss.

17. Turuio Ascarerit, O contrato plurilateral, 322.
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continuidade de relacoes futuras, cuja constituicao ¢ obrigatoria, pelo menos

por uma das partes, segundo um esquema predisposto”.'®

Na Inglaterra, o umbrella agreement € visto como entremeio: de um lado,
a situacao em que as partes ainda nao contrataram e, de outro, aquela em que
se encontram apos a contratacao. Costumam tratar de principios que regerao
negocios futuros. A funcao do contrato-quadro é “fornecer as clausulas que

poderao ser futuramente usadas em determinado conjunto de operagdes”."

O contrato-quadro é umarealidade nosnegocios empresariais, assumindo
infinitas formas. Seu vetor principal repousa na disciplina geral da operacao
economica, que se abrird em outras avencas.

Existem duas principais categorias de contratos-quadro:

[i] aqueles que visam a organizar a operacao econdémica como um todo,
com contratos satélite celebrados concomitantemente; e

[iilaqueles que ditam as regras e os principios que deverao imperar em
contratos, que serdo futuramente celebrados.

A partir dai, levantam-se duas importantes observacdes sobre os
contratos-quadro:

A primeira é que o “umbrellaagreement”, quando assume carater de con-
trato prévio em face dos contratos de aplicacao,”®?' pode encerrar problemas
ligados a execucao especifica dos pré-contratos.

18. MAR1A RAQUEL DE ALMEIDA GRACA SiLva GUIMARAES, O contrato-quadrono ambito dautili-
zacdo de meios de pagamento eletronicos, 40, ao transcrever e comentar a doutrina
peninsular.

19. Nooriginal: “tosupply clauses that can be used ina defined set of transactions” [Steranos
Mouzasand Kerta Brois, Relational contract theory: confirmationsand contradictions].

20. Em 1989, a Corte di Cassazione italiana declarou pela primeira vez que o contrato de
distribuicao é um contrato-quadro, que dé ensejo a celebracao de outras avencas pos-
teriores. Trata-se de negocio juridicamente atipico, mas socialmente tipico: “Ed invero,
di fronte alla delineazione di una figura negoziale socialmente tipica, caratterizzata
dallimpegno del produttore di vendere al distributore i propri prodotti che il secondo
si obbliga ad acquistare dal primo, si contrappone, sia pure nell'unita del contratto di
concessione di vendita rispecchiante I'unita dell'operazione economica sottostante,
la previsione che, di fatto, alla clausola di esclusiva non consegua necessariamente
l'obbligo dell'una o dell’altra parte di vendere o di acquistare; situazione alla quale puo
accedere la diversa qualificazione dei contratti di distribuzione come contratti quadro
inforzadei qualiun operatore economico assume, verso contropartita consistente nelle
opportunitadiguadagno chesileganoallacommercializzazione delle merci contrattuali,
'obbligo di promuovere larivendita dei prodotti forniti dalla controparte; obbligo il cui
adempimento postula la stipulazione di singoli contratti per I'acquisto, a condizioni
predeterminate, dei prodotti da rivendere” [decisdo proferida em 12 de abril de 1989].

21. JrAN Gartsl, Le contrat-cadre, 296.
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Em nosso sistema, a efetivacao das clausulas do contrato-quadro devera

passar pelos percalcos caracteristicos da execucao dos acordos preliminares.
Ou seja, conforme antigo entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre

os efeitos vinculantes dos pré-contratos

22.

23.

2223 e considerando que o juiz nao

V., aesserespeito,amonografia de FLAvio Luiz YARSHELL, Tutelajurisdicional especifica
nas obrigacoes de declaracdo de vontade e WALDIRIO BULGARELLL, “Obrigacdo de contratar
por decisdo judicial”. BARBosa MOREIRA, em cldssica licdo, afirma que “[o] primeiro
pressuposto da obtencio de sentenca que produza o mesmo efeito do contrato néo
concluido acha-se expresso nas palavras ‘sendo isso possivel’. A possibilidade ou
impossibilidade tem de ser apreciada caso a caso, pelo 6rgao judicial. Ainda néo se
encontrou férmula genérica que englobe todas as hipoteses de impossibilidade; esta
pode originar-se de variadas circunstancias |...]. Tratando-se de obrigacdo fundada
em contrato preliminar, é indispensavel, para acolher-se a pretensao do credor, que
aquele negdcio juridico contenha todos os elementos do definitivo: ao juizndo é dado
estipular clausulas e condi¢cdes, masapenas fazer desnecessaria, por meio de sentenca,
a declaracao de vontade, que, incidindo sobre cldusulas e condicoes ja estipuladas,
daria corpoao negdcio definitivo. Em outras palavras, asentencando temavirtude de
criar, sequer em parte, o objeto ou contetido do contrato que deveria concluir, o que
pode faltar, e que ela torna supérflua, é s6 a declaracdo de vontade, ndo emitida pelo
devedor” [Onovo processo civil brasileiro, 211]. A jurisprudéncia de nossos Tribunais
corrobora o entendimento da doutrina, isto é, a execucéo especifica de obrigacdo
de emitir declaracao de vontade s6 é possivel caso o contrato preliminar nao esteja
sujeito anenhuma condicdo e tenha o mesmo contetado do contrato definitivo, cuja
vontade da parte supostamente inadimplente se pretende suprir. Como exemplo,
vejamos os seguintes arestos: “O art. 639 do Codigo de Processo Civil pressupoe a
existéncia de contrato preliminar que contenha o mesmo contetido que o contrato
definitivo que as partes se comprometerama celebrar” [Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 88.716, relatado pelo Ministro MOREIRA
A1ves, julgado em 11 de setembro de 1.979 e publicado na Revista Trimestral de Juris-
prudéncia92:250]; “Se o contrato preliminar contém todos os elementos necessarios
para que se converta em definitivo, é possivel a aplicacdo do art. 639 do Codigo de
Processo Civil” [Quarta Camara do Tribunal de Justica do Parand, Apelacao Civel
1.756, relatado pelo Desembargador Troiano NETTO e publicado no DJPR de 18 de
agosto de1.988]; “[...] quando se trata de execucio especifica do art. 639 do CPC,
uma das condicdes para que a sentenca substitua a vontade da parte recalcitrante é
que o pré-contrato retna todos os requisitos que sdo necessarios ao contrato defi-
nitivo, o que por sinal estd no proprio texto constitucional [...]” [Primeira Camara
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, relatado pelo Desembargador Bapy Curi e
julgado em 3 de outubro de 1989, publicado na Revista dos Tribunais 672:176]. Obs:
O Artigo 639 estavarevogado pelaLei 11.232/2005. Nao possui equivalentes no CPC
2015.

Dispoe o art. 462 do Codigo Civil: “O contrato preliminar, exceto quanto a forma,
deve conter todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”.
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podenegociar pela parte, o contrato-quadro apenas tera execucao especifica
quando encerrar o acordo sobre todos os elementos essenciais do negocio. Essa
constatacgao traz preocupacoes de ordem pratica e que deixam margemamplaa
criacao de problemas, na medida em que é intrinseca ao contrato-quadro certa
indeterminacao dos elementos essenciais dos contratos de execucio.

Outro aspecto liga-se a interpretacdo das operacoes econdmicas como um
todo. O esquema global delineado e explicado no contrato-quadro auxilia a
empreitada de interpretacéo, orientando a descoberta da funcao economica
dos instrumentos firmados e da ligacao que guardam entre si, a superacao de
lacunas e a compreensao da avenca considerada em sua totalidade.

2.5 Quanto ao grau de ligacao: contratos coligados e contratos
independentes

Alguns contratos existem por si, independentemente de outras avencas;
outros assumem sentido se vistos dentro de um contexto composto por di-
Versos pactos.

Porexemplo: aempresa A, sediada no estrangeiro, é detentora de patente
parafabricacao de determinado medicamento. A empresa B, brasileira, produz
outras drogas em territorio nacional. Decidem que constituirao a sociedade
SPE, com o propoésito especifico de iniciar a fabricacao do remédio patenteado
no Brasil. Ademais, celebram varios contratos especificos, como a licenca de
uso da patente da empresa A para a SPE, a constituicao da SPE, seu acordo
de acionistas, contrato de locacao de fabrica de propriedade de B para a SPE,
eventuais vendas da SPE para A ou B e vice-versa.

Esses contratos,ao mesmo tempo [i] sao interdependentes, estreitamente
relacionados e [ii] existem autonomamente. Nao ha nisso qualquer paradoxo.
Respeitar aunicidade da operacao econdmicanao significa derreter os contratos
e desprezar a formatacao juridica do negocio. O intérprete nao tem diante de
si uma Pangeia, e sim uma estrutura juridica escolhida pelas partes, a qual se
deve curvar.

No Brasil, os contratos coligados sao definidos como “contratos que, por
forca de disposicao legal, da natureza acessoria de um dele ou do conteudo
contratual [expresso ou implicito], encontram-se em relaciao de dependéncia
unilateral ou reciproca”.?* Ou, como preferem outros, trata-se de “contratos
estruturalmente diferenciados, todavia, unidos por um nexo funcional-eco-

24. Francisco MariNo, Contratos coligados, 99.
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nomico que implica consequéncias juridicas”.”” Na licdo de ORLANDO GOMES:
“Os contratos coligados sao queridos pelas partes contratantes como um todo.
Um depende do outro de tal modo que cada qual, isoladamente, seria desin-
teressante”, devendo, por isso, ser aplicado “o conjunto de regras proprias do

tipo a que se ajustam”.*

O vinculo existente entre os contratos coligados pode derivar [i] de dis-
posicaolegal [“exlege”]; [ii] danaturezaacessoriade um contrato [ “coligacao
natural”]; [iii] de clausulas contratuais que liguem as avencas [ “coligacao vo-
luntaria expressa”] ou ser deduzido das circunstancias e do contexto no qual
se inserem os pactos [ “coligacao voluntaria explicita”].*” Ademais, “[h]4 coli-
gacdes contratuais com intensidade maior ou menor, conforme a sua aptidao
para gerar consequéncias juridicas”.

Uma das principais consequéncias de se considerar um grupo de contra-
tos como coligados sera sentida na interpretacdo contratual, pois o contexto
em que se insere cada avenca ¢é afetado pela globalidade e dinamica daquele
conjunto de contratos.*

A ponderacao dos contratos como coligados mostra-se relevante no cam-
po da arbitragem. Tem-se sustentado que, na auséncia de clausula arbitral e
de eleicao de foro, a coligacao do contrato a outro expressamente remetido a
arbitragem poderia embasar a sujeicao do primeiro a jurisdicao nao estatal.
Nessas hipoteses, surgiria a “extensao da clausula arbitral”, que esta sendo
reconhecida por nossos Tribunais em casos bastante especificos.”

2.6 Quanto ao grau de complexidade: contratos simples e contratos
complexos

A doutrina tradicional considera que todos os contratos possuem o mesmo
nivel de complexidade—o que nao é verdadeiro. Existem aqueles mais singelos
e outros mais complexos.

Contudo, pontua Fasio G, “[a] proprianocao de complexidade induz ao
pleonasmo, uma vez que a tarefa de explicar a complexidade é, efetivamente,

25. RODRIGO XAVIER LEONARDO, Redes contratuais no mercado habitacional, 129.
26. OrLaNDO GowmEs, Contratos, 112.

27. Francisco MarNo, Contratos coligados, 100.

28. Essa discussio sera retomada no Capitulo 6.

29. Apelacao de n. 00021639020138260100 SP 0002163-90.2013.8.26.0100, com
relatoria de G BERTO DOS SANTOS, julgado em 3 de julho de 2.014 pelo TJSP
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complexa. Nao poroutrarazao, o termo complexidade é frequentemente usado

para descrever o fato de que algo é complicado”.*

Os economistas vém tentando, nos ultimos tempos, identificar o que seria
essacomplexidade. E possivel caracterizar um contrato como complexo quando
“1] houver elevado grau de incertezas, ou elevado nimero de contingéncias,
quanto a seu cumprimento ou fruicao das utilidades nele [...] previstas; 2]
houver dispersao ou variabilidade entre a magnitude das prestacoes e contra-
prestacoes nadinamica ou fluxo de seu cumprimento [caso tipico dos contratos
cuja consecucao do objeto contratual se desenvolva em ambiente de risco, ou
aleatoriedade]; e 3] quando o entendimento do conteudo contratual demande
conhecimento amplo ou profundo”. Ademais, “contingéncias ou incertezas
em relacdao ao cumprimento do contrato somente se fazem presentes em con-
tratos que nao sejam instantaneos, ou seja, em contratos em que medeie certo
periodo, maior ou menor, entre sua formacao e cumprimento substancial” >

Embora seja util a tentativa doutrinaria de definicao do que seriam os
contratos “complexos”, ainda se estd longe de sua delimitacao mais acurada
e das consequéncias juridicas que dai advirdao.** Todavia, é indisputavel que
quanto maior a complexidade do contrato, maiores as cautelas que as partes
tomarao quando de sua celebracao, até mesmo porque valera a penaarcar com
maiores custos para diminuir as contingéncias futuras.

Por exemplo, a energia que uma fabricante de automoveis despendera
para comprar lapis e canetas a serem utilizadas em seus escritorios sera bem
inferior aos esforcos e recursos demandados na contratacio da construtora
que edificara sua nova fabrica em Manaus. Na atividade empresarial, essa
calibracao dos recursos direcionados as contratacdes, conforme seu grau de
complexidade, mostra-se racional.

30. FaBio GIL, emsua tese de doutoramento intitulada A onerosidade excessiva em contratos
de engineering, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo em
2007, p. 29.

31. Fasio GiL, A onerosidade excessiva em contratos de engineering, p. 31 e ss.

32. Otextoseminal sobre contratos complexos é normalmente identificado como sendo
de autoria de Eric POSNER, KAREN EGGLESTON e RICHARD ZECKHAUSER, “The Design and
Interpretation of Contracts: Why Complexity Matters” e disponivel em: [http:/
chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2763&context=jo
urnal_articles]. V. de Karen EGGLEsTON, Simplicity and complexity in contracts.
No Brasil, além da obra de Fasio Gii, ja referida, v. a tese de doutoramento de Lie
Ugema po Carmo, Contratos de construcdo de grandes obras, defendida em 2012 na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, especialmente p. 195 e ss.
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A complexidade dos contratos pode variar conforme os seguintes fatores,
todos interligados:

[i] duracdo darelacao;

[ii] iteracao da contratacio;

[iii] valores das prestaces e contraprestacoes;

[iv] grau de ingeréncia de uma parte das prestacoes devidas pela outra;

[v] magnitude dos prejuizos decorrentes do eventual insucesso da ope-
racao;e
[vi] quantidade de pessoas envolvidas na execucdo do contrato.

Varios sao os indutores da simplicidade ou da complexidade contratual,
tais como ambiente institucional, caracteristicas da transacao, expectativa
sobre éxito em eventual renegociacao e preenchimento de lacunas [ “agreeing
to agree”], grau de assimetria informacional entre as partes, dificuldade ou
facilidade de monitoramento do comportamento da outra parte, presenca de
confianca, boa ou ma reputacao da contraparte, custos que decorreriam de
eventual litigio, relacao contratual pretérita etc.

Regra geral, quanto mais complexos os contratos, maior o grau de atencao
ederecursos que os agentes econdomicos estao dispostos a investir em sua con-
crecao e monitoramento. Para o Direito, o grau de complexidade do negécio
pode interessar na medida em que influencia a afericao do padrao esperado
de comportamento do comerciante ativo e probo, além de desenhar o molde
da expectativa digna de tutela juridica.

2.7 Quanto ao graude completude do regramento: contratos completos
e incompletos. Existem contratos completos?

Contratos simples, destinados a se exaurir no momento da prestacao
principal, nascem e morrem quase que de imediato. Por exemplo, no modelo
classico de compra e venda, o vinculo esvai-se com o intercambio [i.e., pago o
preco e havida a tradicao]. As obrigacoes surgem quase todas no momento da
celebracao donegocio, ainda que se destinem ao cumprimento posterior. Nos
contratos complexos, tende-se a producao de obrigacoes posteriores aligacao
inicial, até mesmo porque o negdcio, para continuar a existir, exige adaptacoes
e complementacoes.

Acostumamo-nos a pensar os negocios como se tudo ou quase tudo pu-
desse ser previsto no momento de sua assinatura. Neste contexto ideal, aquilo
que faltaria seria completado pela lei e, no maximo, pelos usos e costumes
comerciais. Sabemos que essa situacdo é utopica. Contratos sao, por natureza,
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incompletos e maior sua complexidade, mais as lacunas far-se-ao sentir. Existe
uma “necessaria incompletude em qualquer relacao de cooperacao entre dois
ou mais sujeitos”.*> Ou “[m]any contracts are vague or silent on a number of
key features”.** Na sumula de WiLtiamson: “All complex contracts are unavoi-
dably incomplete. For this reason, parties will be confronted with the need to
adapt to unanticipated disturbances that arise by reason of gaps, errors and
omissions in the original contract”.

Os economistas, nas ultimas décadas, chamaram a atencao para o feno-
meno dos contratos incompletos e os desafios que apresentam. Ndo se consegue
e ndo se quer prever tudo nos instrumentos contratuais. Isso é explicado a partir
de trés aspectos dos custos de transacao:*

[i] existéncia de contingéncias imprevistas [unforeseen contingencies], pois
aspartes nao podem definir ex ante todas as vicissitudes futuras, incluindo
o comportamento inesperado do parceiro;

[ii] custo daredacdo de contratos [cost of writing contracts], pois,ainda que
todas as contingéncias fossem previsiveis, mostrar-se-ia excessivamente
custoso descrevé-las e preveé-las no contrato;

[iii] custo de execucado do contrato [cost of enforcing contracts], pois, diante
de contingéncias e comportamentos imprevistos, nao é facil aos julgadores
compreender o que foi avencado e dar-lhe concrecéo.

Do ponto de vista juridico, o reconhecimento de que os contratos sao
incompletos forca a reflexao sobre:

[i] existéncia de inumeras lacunas que permeiam a avenca entre em-
presas. As lacunas nao sao necessariamente um “defeito” dos contratos,
como prega a dogmatica tradicional, mas uma caracteristica propria dos
contratos complexos;

[ii] regras ou principios gerais aplicaveis caso nao haja previsao expressa
em sentido contrario pelas partes [normas dispositivas ou default rules
para os norte-americanos]; e

[iii] tratamento que o direito deve dispensar a essas lacunas, encontrando
solucdes que nao aviltem vetores fundamentais de funcionamento do

33. Aideia de incompletude do contrato pode nao traduzir propriamente uma catego-
ria de negocios, mas lhes apontar uma caracteristica, pois, de certa forma, todos os
contratos sdo potencialmente incompletos.

34. Jean TIROLE, “Incomplete contracts: where do we stand?”, 741.
35. Oresumo é de Jean TirOLE, “Incomplete contracts: where do we stand?”, 743.
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sistema, como o pacta sunt servanda e a liberdade de contratar. Até que
ponto as lacunas devem ser supridas inexistindo acordo entre as partes
sobre o caminho a seguir?

2.8 Quanto ao interesse principal da parte no contrato: contratos de
prestacao e contratos de relacao [ou contratos relacionais]

Muitas vezes, os contratos voltam-se ao estabelecimento de relacoes entre
0s agentes econdmicos e nao apenas ao oferecimento de prestacoes.

Com base nessa premissa, e voltando-se contra o cardter estatico da dou-
trina tradicional, MAacNEIL encetou nova e bastante difundida distincdo entre
“discrete exchanges” e “relational contracts”. Suaintencao, ao estabelecer essa
diferenciacao, foi chamaraatencao dosjuristas para que, em alguns contratos,
importa mais a relacdo que se estabelece entre as partes do que as trocas em si.

Sao apontadas as seguintes caracteristicas dos contratos relacionais, em
oposicado aos contratos de execucao imediata:

[i] tendem a se estender no tempo;

[ii] em virtude de sua longa duracao, neles busca-se mais a disciplina de
questoes futuras entre as partes. Ou seja, o contrato visa a disciplinar, além
das trocas em si, o relacionamento a ser fruido ao longo da vida do contrato.
E normal que, na redacio do instrumento, as partes valham-se de termos am-
plos, sem significado definido no momento da celebracéo do ato. Lancam-se
as bases para um futuro comportamento colaborativo, mais do que a ordem
especifica de obrigacdes determinadas;

[iii] ha certa interdependéncia entre os contratantes, uma vez que o
sucesso de uma parte [e do negocio] reverterd em beneficio da outra [i.e., de
todas elas].*®

36. Vale a transcri¢ao do resumo talhado por RicHarD E. SpEIDEL: “Most commentators
agree thatrelational contracts have at least three distinguishing characteristics. First,
the exchange relationship extends over time. It is not a ‘spot’ market deal. Rather, it
ismore like along-term supply contract, a franchise or distribution arrangement, or
amarriage. Second, because of the extended duration, parts of the exchange cannot
be easily measured or precisely defined at the time of contracting. This dictates a
planning strategy that favors open terms, reserves discretion in performance to one
orboth parties, and incorporates dispute resolution procedures, such as mediation or
arbitration into the contract. The inability of the parties to ‘presentiate’ the terms of
the bargain at the time of contracting shifts the focus to circumstances and conduct
that occur ex post contract. Third in the words of Lewis Kornhauser in a relational
contract the ‘interdependence of the parties to the exchange extends at any given
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Os contratosrelacionais contrapdoem-se aos contratos denominados “des-
continuos” [discreate contracts, discreate exchanges].’” Valendo-nos do exem-
plo de MacNEIL, ™ pensemos no motorista que abastece seu automovel em um
posto ao longo da estrada que percorre. A compra e venda é instantanea e nao
ha maiores complexidades envolvidas na operacao. Por sua vez, os negocios
relacionais tendem a se estender no tempo, dando lugar a relacoes de longa
duracao. A confianca é-lhes elemento fundamental.

Os contratos relacionais podem encerrar rede de agentes econdmicos,
como nas redes de distribuicao, aumentando o grau de complexidade da teia
de deveres e direitos contratuais.

Muitas vezes, hd a troca de valores que nao sao facilmente suscetiveis de
avaliacao pecunidria. Enquanto nos contratos descontinuos os vinculos cos-
tumam ser breves, naqueles relacionais sao levados em consideracao outros
elementos além de preco, qualidade e quantidade: desempenho da outra parte,
planejamento futuro etc. Porisso, PORTo MACEDO enuncia que “os termos contra-
tuais passam a definir menos as regras para o fornecimento do produto ou do
servico, e mais as regras processuais que pela propria regulacao sobre o forne-
cimento sao definidas. [...] [O]s contratosrelacionais dependem inteiramente
de cooperacao futura, nao apenas para o cumprimento do que foi firmado, mas
também para o planejamento extensivo de atividades substantivas darelacao”.”

Mesmo nos Estados Unidos, a teoria dos contratos relacionais ainda ndo
foiincorporada pelos Tribunais e encontraresisténcia. Por exemplo, MELVIN E1-
SENBERG lembra que os contratos relacionais nao sio uma categoria especifica de
contratos porque todos os contratos saorelacionais™ e que as “novas” regras que
estao sendo propostas pela doutrina especializada para dar tratamento juridico
adequado aos contratos relacionais orientam-se pelos seguintes parametros:*!

momentbeyond the single discrete transaction to arange of social interrelationships’.
For example, a complex, cooperative relationship between the parties may expand
over time to others who support or rely on the exchange relationship” [The charac-
teristics and challenges of relational contracts].

37. Ouseja, contratos que implicam transacdes de curta duracéo, envolvendo limitada
interacao pessoal, tendo porobjetoatroca de elementos de facil valoracdo pecuniaria
[cf. PauL Gupet, Relational contract theory and the concept of exchange].

38. Cf. RonaLpo PorTo MACEDO JR., Contratos relacionais e defesa do consumidor, 155.

39. Contratos relacionais e defesa do consumidor, 163 e 166.

40. Why there is no law of relational contracts.

41. SpeipeLadverte que, mesmo nos Estados Unidos, muito embora “there is a vastand
varied literature on the subject, there isstill disagreement among the theorists about
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[i] tornar mais flexivel ou mesmo superar o classico esquema “oferta/
aceitacao” como base para a formacao do contrato;

[ii] diminuir a intolerancia a regras contratuais indefinidas, tais como
“agreements to agree”, obrigacoes para a negociacao conforme os principios
da boa-fé etc. [ou seja, reavaliacao do tratamento de clausulas gerais];

[iii] aumentar as possibilidades de alteracao contratual em casos de mo-
dificacao das circunstancias, tais como “impossibility, impractibability, and
frustration”, causas legitimas para o descumprimento do pacto;

[iv] atribuir maior eficacia a clausulas do tipo “melhores esforcos”;

[v] tratar os contratos relacionais como auténticas sociedades [ “partner-
ships”], conquanto envolvam empresa comum;

[vi] conferir cardter unitdrio aos contratos relacionais;

[vii] impor aos contratantes o dever de negociar conforme a boa-fé, prati-
car precos “equitativos” quando houver modificacdo do contexto contratual,
e mesmo instituir a uma das partes o dever de aceitar essa mudanca;

[viii] permitir aos Tribunais adaptar ou revisar as clausulas contratuais,
incluindo precos, dentro de um contexto em que as perdas de uma parte fossem
compensadas pelo lucro obtido pela outra.

Em muitos aspectos, essalinha compromete os vetores de funcionamento
do proprio mercado, quando tratamos de relacoes entre empresas, especial-
mente naquelas em que inexiste relacao de dependéncia economica. Obrigar
o0 agente econdmico aquilo que nao contratou, em nome do seguimento da
relacao contratual, no mais das vezes, implica exagerada ingeréncia nos ne-
gocios privados, em beneficio exclusivo da outra parte — e nao da fluéncia das
relacdes de mercado e do desenvolvimento econdmico.

Aomesmo tempo, a teorizacao sobre os contratosrelacionais traz conceitos
que hoje sao revisitados e revitalizados por nossa doutrina e jurisprudéncia:
motores especificos dos contratos de longa duracao, confianca como base

how to distinguish a relational contract from other contracts and what modern
contractlaw can or should do to respond to it. Moreover, even though courts regularly
deal with contracts that have relational characteristics, the literature about relational
contract theory has not trickled down to, much less influenced, the judicial decision
process. The challenges in interpreting and enforcing truly relational contracts,
therelore, are solved under ‘modern’ contract law or not at all” [The characteristics
and challenges of relational contracts].
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da relacao contratual, motivacao do negocio, boa-fé objetiva* e, acima de
tudo, a visao dos contratos empresariais como um processo. Essa discussao
ilumina a hermenéutica das avencas e opera dentro dos limites impostos pelo
sistema juridico, i.e., pelas “premissas implicitas” do nosso ordenamento, na
feliz expressao de Ascareril. Muitas das questoes postas no quadro dos con-
tratos relacionais sao as mesmas que tanta atencao tem chamado dos nossos
modernos doutrinadores: em que medida o contexto em que é celebrado o
contrato deve ser tomado em conta para determinar as fronteiras da relacao
obrigacional estabelecida entre as partes? Normas nao expressas no contrato
podem ser vinculantes? Como tornar suscetiveis de avaliacao pecuniaria os
mais variados tipos de “intangiveis”? Qual a pauta de conduta esperada de um
agente econdmico durante arelacao contratual? Como coadunar juridicamente
0 oportunismo, o comportamento predatorio, com a colaboracao que se faz
necessaria para o sucesso do negocio?

A andlise elaborada pela doutrina dos contratos relacionais é util para
nossa empreitada de dissecacdao dos contratos empresariais, porque poe em
relevo dois de seus elementos fundamentais: [i] a relacao entre as partes e [ii]
a forca da boa-fé, da confianca. Quanto ao primeiro ponto, pensar a ligacao
entre as partes, nos moldes doutrinarios dos contratos relacionais, é essencial
para dimensionar o ajuste e trazer a baila a importancia da boa-fé objetiva, da
confianca, danao frustracao dalegitima expectativa para garantir a estabilida-
de juridica e o melhor desenvolvimento do contrato enquanto um processo.

2.9 Quanto ao tipo de negociacao que lhes da origem: contratos de
adesao e contratos negociados

Quanto ao tipo de negociacdo que lhes dd origem, os contratos empresariais
podem ser de adesdo ounegociados. Essa classificacio assume grande relevancia
nos negocios interempresariais por forca do disposto nos arts. 423 e 424 do
Codigo Civil.®

42. TaAN MACNEIL sustenta que “unconscionably, duress, good faith and best efforts” sao
conceitos ligados aos contratos relacionais [Relational contract: what we do and
what we do not know]. RicHarD E. SPEIDEL, ao analisar o caso Oglebay Norton Co. v.
Armco, Inc., envolvendo contrato relacional, conclui que a chave paraaresolucao de
controvérsias que se estabeleceram entre as partes seria revisitar o conceito de boa-fé
[“Thekey to these challenges isa more comprehensive, sophisticated development of
the duty of good faith”] [The characteristics and challenges of relational contracts].

43. Para visdo atualizada sobre os contratos de adesdo no Brasil, v. CRISTIANO DE SOUZA
ZanerTl, Direito contratual contemporaneo. A liberdade contratual e sua {ragmen-
tacdo, 227 ess.
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Noséculo XX, superando o pressuposto daigualdade contratual, reconhe-
ceu-se a existéncia de negocios bilaterais moldados na adesao de uma delas ao
plano contratual estabelecido pela outra e nao no processo de barganha entre
as partes. A economia de massa catalisou a difusao dessa técnica de celebracao
de negodcios, que mereceu especial atencao da teoria geral do direito privado
no século XX.* Os estudos concentraram-se nos problemas que afligiam os
consumidores, obrigados a aderir a “acordos” formatados pelos fornecedo-
res. Autores chegam a afirmar que, nessas hipoteses, nao se estaria diante de
verdadeiro contrato, pois lhe faltaria caracteristica essencial: a vontade livre
do aderente.

Embora os contratos de adesao interempresariais ainda nao tenham re-
cebido maior atencéao por parte da doutrina, mostram-se comuns no dia a dia,
empregados para viabilizar a formacao das redes contratuais. Em teoria, € até
possivel que um integrante da rede consiga obter a estipulacao de clausulas
especificas para a sua relacao com o fornecedor. O mais constante, porém, é
que haja certa padronizacao. O integrante da rede adere ao programa negocial
da empresa lider, aceitando-o. Cada um dos contratos da rede sera celebrado
por adesao.

A utilizacao de contratos que sao auténticos formuldrios nao é novidade,
sendo empregados no mercado de seguros ha séculos. Muito menos significam
um mal ou algo a ser evitado. Sem a padronizacdo contratual, seria quase im-
possivel organizar uma rede de distribuicao uniforme aos olhos do distribui-
dor. Os contratos de adesao possuem ainda a inegavel vantagem de diminuir
os custos de transacao. Como o ramo de seguros poderia ter se desenvolvido
se, a cada contratacao, devesse se debrucar sobre as clausulas e condicoes do
negocio especifico?

2.10 Quantoao graude poderecondmico das partes: contratos paritarios
e contratos em que ha situacao de dependéncia econémica

A partir do século XVIII, ao mesmo tempo em que se consolidava o li-
beralismo economico, o individualismo juridico ganhou forca, difundindo a
crenca de que o agente econdmico resta vinculado somente em decorréncia
de sua vontade. Se o egoismo do individuo conduz ao bem-estar geral, como

44. Comosalientou NELsoN NERY JUNIOR, 0 contrato de adesdo “nao é novo tipo contratual
ou categoria autdonoma de contrato, mas somente técnica de formacao, que pode
ser aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual [...]” [Da protecdo contratual,
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 290].
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acreditava Apam SMiTH, deve ser-lhe assegurado o exercicio livre de suas facul-
dades, deixando-o perseguir o objetivo [egoista] do lucro sem entraves.

Do ponto de vistado Direito, essa visao se traduz, além do individualismo
juridico, no voluntarismo, atribuindo-se grande forca jurigena a vontade do
agente. Todos sao iguais nos contratos e vinculam-se apenas na medida de sua
vontade — que hd sempre de ser respeitada pelo sistema juridico.

Mais adiante no tempo, o Direito reconheceu que o mundo néo funcionava
dessa forma e que, em certas situacoes, assumir a paridade das partes era uma
ficcao sem sentido. Finca-se, no inicio do século XX, o direito do trabalho e,
em sua segunda metade, o direito do consumidor. Esses subsistemas juridicos
partem da constatacao de que, tanto o processo de vinculacao do empregado
ao empregador, quanto do consumidor ao fornecedor, nao sao presididos pela
igualdade das partes. Dai o necessdrio reconhecimento da hipossuficiéncia de
uma delas.

No direito comercial, salvo rarissimas excecoes, nao se pode reconhecer
no empresario um hipossuficiente; o mercado capitalistanao poderia funcionar
dessa forma.

Todavia, ha de se reconhecer que, em certas relacoes interempresariais,
existe dependénciaeconomica de uma parte emrelacdoaoutra. Essasupremacia
implicaapossibilidade/capacidade de um sujeito impor condicoes contratuais
a outro, que deve aceita-las. Ou, no classico pensamento de Guyon, “I'un des
contractants est en mesure d'imposer ses conditions a l'autre, qui doit les ac-
cepter pour survivre”.* Em suma, sdo ajustes marcados por grande diferenca
de poder entre as empresas.

Dai a classificacdo entre contratos paritdrios e contratos de dependéncia.
Trata-se de uma questao de grau e nao de classificacdo peremptoria, do tipo “ou
isso ou aquilo”. A dependéncia economica verifica-se com maior ou menor
intensidade e pode inexistir, quando os contratos sao paritarios.

A concepcao de contrato paritario liga-se a relacoes equilibradas, em que
certaigualdade das empresas é fator determinante na organizacao e desenvol-
vimento das fases do negocio, desde o ajuste inicial, passando pela execucao,
criacaointermedidria de obrigacoes, até sua extin¢ao. Emboraaabsoluta sime-
tria seja rara, nos contratos paritarios a dindmica do processo de negociacao
e de execucao contratual desenvolve-se sem a marcada preponderancia dos
interesses de um dos polos.

45. Droit des affaires, p. 971.
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2.10.1 Contratos aos quais a dependéncia econoémica é inerente

Ha contratos que, por sua propria natureza, encerram relacao de depen-
déncia, ou seja, paraque o contrato possa desempenhar sua funcao econdmica,
uma parte deve conseguir impor a[s] outra[s] seu esquema de negocio.

Tome-se como exemplo o contrato de franquia. Espera-se que o consu-
midor enxergue todas as lojas integrantes da rede como participes de uma
unica empresa, com identidade de layout, de produtos e servicos oferecidos
etc. O franqueado nao pode aparelhar sua loja como bem entender, ou servir
o sanduiche que quiser, ou mesmo comprar sua matéria-prima do fornecedor
que preferir: deve adequar-se as regras determinadas pela franqueadora. Se
assim nao fosse, néo se conseguiria o efeito uniforme e desfazer-se-ia o mote
central da franquia.

Dependendo domodelo denegocioadotado, variard o grau de vinculacao
do comportamento da parte. Em certas hipoteses, vé-se total aderéncia a uma
mirfade de regras detalhadas, em outras ¢ deixada maior liberdade a parte em
situacao de dependéncia.

2.10.2 Contratos em que o grau de dependéncia econémica aumenta
durante sua execucao

Nos contratos de colaboracao, nao é incomum exigir-se de uma ou de
ambas as partes que realizem investimentos especificos voltados a celebracao
ou ao desenrolar do contrato. Esses dispéndios sao chamados de custos ou
investimentos idiossincraticos. Muitas vezes, mostra-se impossivel ou muito
dificil a recuperacao desses recursos ao término da relacdo. Sao os investi-
mentos/custos irrecuperaveis ou sunk costs. Nada impede que os sunk costs
sejam ao mesmo tempo idiossincraticos, quando destinados especificamente
adeterminado negodcio [i.e., custos irrecuperaveis incorridos para a execucao
de certo ajuste].

Custosidiossincraticos podem trazer o estado de dependéncia unilateral
oureciproca porque, regra geral, quanto maiores os investimentos especificos,
mais elevadas as perdas decorrentes do aborto da operacao. E ainda: quanto
menor sua probabilidade de recuperacdo, maior o grau de dependéncia.*

46. O paragrafo anico do art. 473 do Codigo Civil destina-se a prevenir o abuso de de-
pendéncia econdomica e baseia-se nesse tipo de logica, ao determinar que “[s]e [...],
dadaanaturezado contrato, umadas partes houver [eito investimentos consideraveis
paraasuaexecucdo,a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido
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Por exemplo, um fabricante de liquidificadores “X” impoe precos maxi-
mos que seus revendedores nao exclusivos [multimarcas] podem praticar na
cidade de Sorocaba. Esses distribuidores nao se encontram em uma posicao
de dependéncia econdmica; caso nao pretendam sujeitar-se ao preco maximo
de revenda, cessardao a comercializacao daquele produto e continuarao suas
atividades sem grandes prejuizos, com outras marcas. Na auséncia dessa su-
jeicdo dos distribuidores, nao se pode identificar a dependéncia economica.

Tomemos agora um distribuidor exclusivo de sofisticado maquinario
empregado na medicina, fabricado pela empresa estrangeira A. Para atender
a todo mercado brasileiro, esse agente economico realizou os investimentos
necessarios para montar sua rede de empregados e de representantes comer-
ciais, grande estrutura de assisténcia técnica de alta especializacao, suporte
telefonico para hospitais, investimentos promocionais e tantos outros gastos.
O fornecedor estrangeiro é comprado pela empresa B, também estrangeira,
que antes atuava no mercado brasileiro, competindo com as maquinas A.
Como possui sua propria rede de distribuicao, B nao tem qualquer interesse
em manter ativo os antigos distribuidores de A. O novo controlador evita a
mera dendncia do contrato, impondo série de restricoes que estrangulam o
antigo distribuidor de A.

Percebe-se, neste caso, que é o grau de subordinacao do distribuidor ao
fornecedor estrangeiro que gera a dependéncia econdomica do primeiro em
relacdo ao segundo. Contra, poder-se-ia argumentar que seria possivel para o
distribuidor incorporar-se a outra rede de maquinarios médicos e nao haveria
sujeicao. Por contadisso, para verificar a situacao de dependéncia economica,
¢ importante analisar a eventual existéncia de alternativas vidveis ou solucdo
equivalente para a parte. A opcdo, para ser considerada possivel, ndo pode
envolver prejuizos econdomicos relevantes.

A solucdo estda na acurada observacido do caso concreto para identificar o
grau de dependéncia econdmica existente entre as partes.

2.11 Quanto a ligagao a contratos celebrados entre terceiros: contratos
isolados e contratos em rede

A concepcao de rede estd associada a um conjunto de contratos unidos por

um escopo comum; o todo é divisivel, visto ser possivel destacar uma avenca

prazo compativel comanaturezae o vulto dosinvestimentos”. Sobre o tema, v. PAuLA
A. Foraiont, Contrato de distribuicao, capitulo 13.
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da outra, com execucoes independentes. Muito embora existam redes sem a
presenca de lider, o modelo mais encontrado possui um eixo central:*

empresa
empresa A empresa
M B

empresa empresa
L C

empresa empresa
K D

empresa empresa
) E

empresa empresa
| F

empresa empresa
H G

A preocupacdo dogmadtica com os contratos em rede é recente e a doutri-

na caminha para delinear seus contornos. A rede contratual ndo é um “ente”
juridico, poisnéo ha de ser considerado uma tinica empresa.* E uma uniao de
contratos ou, no maximo, um “grupo econdmico contratual”.*

47.
48.

49.

Binar-ToucHals e VIRAssAMY, Les contrats de la distribution, p. 462.

“From a legal perspective, however, there is no doubt that these forms of economic
co-ordination between multiple parties must be understood as collections of bilate-
ral contracts rather than business associations. In none of these examples have the
parties created an independent legal entity, a juristic person, to wich the parties owe
duties ofloyalty and which will be the repository of legal responsibility” [H. CoLLns,
Introduction to networks as connected contracts, 11].

Nas palavras de Huga CotLins, “a contractual network consists of a number of inde-
pendent [irms that enter a pattern ol interrelated contracts, which are designed to
conferon the parties many of the benefits of co-ordination achieved through vertical
integration in asingle firm, without in fact ever creating a single integrated business
entitysuchasacorporation orapartnership. This phenomenonis not vertical desin-
tegration through which a large company outsorces many of its activities to separate
business, butits exact opposite: the creation of many of the features and dynamics of
vertical integration through contracts, withouteverrelinquishing the independence
of the business concerned” [Introdution to networks as connected contracts, 1].
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Na rede, todos devem atuar coordenadamente e, mesmo se tratando de
varios contratos autonomos e individuais, existe algo que os une e que requer
que funcionem em harmonia.” Nessa espécie de negocio, os integrantes darede
terdo sua atividade empresarial integrada ao modelo comum.

Podemos apontar as seguintes caracteristicas das redes:

— trata-se de conjunto de varios contratos bilaterais, normalmente
mantidos entre um lider e outras empresas, de forma que estas nao
mantém relacio contratual [formal, tradicional] entre si;

— hadintensiva colaboracéo entre as partes, normalmente catalisada pelo
lider darede e por sistemas de governanca previstos em cada um dos
contratos individuais, como o compartilhamento online de informa-
coes e eventual monitoramento exercido pelos proprios membros da
rede sobre as atividades dos outros integrantes;

— existe interdependéncia econdmica entre os membros da rede;

— verifica-se o aprendizado global, ainda que os integrantes da rede nao
estejam conectados entre si por contratos bilaterais; a experiéncia de
uns aproveita aos outros;

— hd relacao duradoura/estavel e de longo prazo entre as partes dos
contratos bilaterais;

— a eficiéncia econdmica e o sucesso produtivo requerem intensiva
cooperacao e niveis elevados de confianca superiores as transacoes
normais de mercado;

— todos os integrantes comungam um proposito comum de sucesso da
atividade global, porque, no longo prazo, o valor de cadanegocio sera
maximizado pelo sucesso da producao/operacao como um todo;

— cada membro darede tem personalidade juridica autéonoma; e

— oslucrossao auferidos separada e individualmente; inexiste um ente
global que os coleta e distribui.

O fenomeno das redes contratuais gera preocupacdes nas esferas do di-
reito comercial e concorrencial. Até que ponto é licitaa discriminacao entre os
membros da rede pelo lider? O dever de boa-fé impoe o tratamento equanime
entre todos seus participantes? Quais as obrigacoes do lider e de cada um dos
participantes perante a rede? Com a difusao das redes, esse tipo de questiona-
mento apresenta-se cada vez mais aos operadores do Direito.

50. LorenzeTTl, Redes contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones internas de
colaboracion, efectos frente a terceros, 28.






