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1
DEFINICAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

Sum4rio: 1.1 Atividade empresarial e contratos. Mercado e teia contratual — 1.2
Negdcios empresariais, negécios juridicos e contratos nodireito e na economia—1.3
As partes dos contratos empresariais - 1.4 Definigao dos contratos empresariais.
A exclusdo dos contratos com consumidores — 1.5 Contratos empresariais como
categoria autdnoma - 1.6 O escopo de lucro presente em todos os seus polos
como marca e guia dos contratos empresarlals - 1.7 Uma necessaria digressao
histérica: os cismas das categorias contratuais e a consolidagdo dos contratos
empresariais.

1.1 Atividade empresarial e contratos. Mercado e teia contratual

Nzosepode pensar a empresa de formaisolada. Essa visao confina o agente
econdmico nas proprias fronteiras, desliga-o do funcionamento do mercado,
reduzindo impropriamente a anilise. A perspectiva estreita nio permite re-

conhecer o papel essencial desempenhado pelas relagdes estabelecidas entre os
entes que atuam no mercado.

A empresa ndo apenas “¢€”; ela “age”, “atua”, e o faz por meio dos con-
trato§. A empresa nio vive ensimestnada, 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 nio sio tanto estoque de bens, mas feixes de
relacdes contratuais”.! A empresa cristaliza-se em sua atividade de interagir;
a empresa € agente econdmico.

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 relacdes com terceiros. Essa ac¢do reciproca
[empresa <> outros agentes] interessa ao Direito na medidaem que ddaluza
contratos e, consequentemente, a relacoes juridicas.

1. Vincenzo Roppo, Il contratto, 56. Cf. RoNALD COASE, The nature of the firm e MeLvin
EisenserG, 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 relagoes contratuais,
tecido pelos agentes econdmicos.2 Como se afirmou, “o mercado [...] é feito
de contratos, os contratos nascem do e no mercado”.> Na dic¢ao de Roppo “na

economia moderna, € o contrato, acima de tudo, que criaa riqueza”.}

Constatou-se que, fosse o direito comercial baseado apenas em negocios
isolados, ndo passaria de uma “crianca fragil”. O mercado organizado dd for¢a
as transacoes. As Tegras € a praxe negocial, assim como 0 moto competitivo,
proporcionam amplo espagoao génio dos comerciantes e assuas contratagdes.’

Até pouco tempo, 2 doutrina atribuia menor importancia a dimensao
contratualdoente produtivo, fazendo repousar o foco deanalise no empresario
e em sua capacidade gerencial.® “[A] centralidade do contrato e do mercado
sio fenomenos recentes”.” A empresa mostra-se COmo desdobramento dessa

/
2. Além de contratos, aempresa pratica atos juridicos unilaterais [para definicao deato
Marcos BERNARDES DE MELo, Teoria do fato juridico. Plano da existéncia,

juridico, V.
159]. 580 exemplo dess;s atos os votos proferidos pela pessoa juridica em assembleias
dades nas quais detenha participagzo. [V., a esse respeito, GIUSEPPE SENA, (.

blea dellasocieta per azioni, 13 e ss. e PINTO FURTADO, Deliberagoes dos
endereco

de socie

yoto nellaassem
socios, 98¢ ss.]. Sao outros exemplos a fixagao de sua sede em determinado

ou a divulgacao de fato relevante ao mercado.

3. GioraloOFFO: Categorie contrattuali estatuti del raporto obbligatorio, 48. No original:
«[] mercato— lungi dal sqsmuu*e il contratto— & fatto di contratti, i contratti nascono
dal enel mercato. Nonsi possono disciplinare gli uni indipendentemente dall'altro
o ceversa: Ji interessi che presiedono ai primi dagli interessi che fondano l'ordine

del mercato”™
4. Rovros 11 contratto, 50
Cf. Rov GooDE, Il diritto commercigle del terzo millennio, 58 e ss.
6. O Codice Civile de 1942, em seu art. 2.082, define a empresa a partir do conceito
" in dividualista dﬁ empresirio, colocando o foco nao em sua interagao com 05 outros
agemes econbmlcgz, n::csl ﬁm sua capac.idac!e [isoladafnente considerada] de organi-
2acAo s fat_mj(:: ecolzxomi ¢do. In v.erbls: «E imprenditore chi esercita professional-
menté un’attivit? oo lin 1:33 ?r'gamzfata al fine della produzione o dello scambio di
s : er\ﬂz_l“ éonsid a foi seguida pelo art. 966, caput de nosso Codigo Civil,
quees pelece: & : era-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econ jca organizada para a producdo ou a circulagao de bens ou de servigos”.
7. A frase cfomrar—lsttia t:; abertura'n dg livro de PaoLo GaLLo Contratto e buona fede. A
" apor a qu:\1 o d:?h gr q‘uah‘t‘anva ‘,io_s contratos explode nos ultimos anos. Uma
das raz0€s éop S NATALN elltos especiais”, decorrentes do fenomeno da decodifica-
o, estudad.o Ic)los contrat(o)sm emsua classica obra.L’eta della decodificazione. Sobre
ncia comerciais na economia, bem como para sua definicio

;mpO
aim . - regentes, V. FER 1 i ;
0 Fncipios g ) NANDO ARraujo, Teoria econémica do contrato € MARCcIA

W
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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
mencado nao visa a destacar a interacdo da empresa com outras e sim o des-
dobramento da série de atos praticados pelo empresdrio na organizacio dos
fatores de producao. A propria definicio de atividade, amplamente acolhida,
propugna que ela constitui uma “série de atos [praticados pelaempresa] unifi-
cados por um escopo comum”.? Com isso, o ponto cardeal acaba voltado para
0 ente [que pratica atos], e ndo para suas relacoes com terceiros [celebragao
de contratos].

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

O vencedor do prémio Nobel de economia de 1978, HERBERT SIMON, pro-
pOs a seguinte imagem: se representdssemos cada agente econoémico por um
quadrado e cada relaciao por uma linha, teriamos inumeros quadrados, que
se interligam por niimero incontavelmente maior de tracos.'® Forma-se uma
teia. Os riscos sdo as interacdes entre os atores do mercado, muitas das quais
se traduzem em contratos empresariais. Empresa, contratos e mercado sao con-
ceitos indissocidveis."!

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

Embora o direito comercial ndo exija a certeza terminologica tradicio-
nal da dogmitica civilista — pois a linguagem soberana ¢ aquela empregada

CarLA PEREIRA RIBEIRO e IRINEU GALESKI JUNIOR, Teoria geral dos contratos. Contratos
empresariais ¢ andlise econdmica.

8. E possivel reconhecer em AsQuiNi compreensao estdtica do fenomeno empresarial.
Entre os perfis da empresa que cunhou, nenhum dd relevo a sua relagao com outros
entes, debrucando-se, portanto, sobre a empresa isoladamente considerada. Entre-
tanto, isso nao significa que Asquini deixe de referiraatividade de troca desenvolvida
pela empresa ou mesmo o desdobramento contratual de sua atividade. No entanto,
a linha cardeal da analise repousa sobre a empresa e nao sobre suas relacoes [Perfis

da empresa, 109-26].
9. NicorLa RoNDINONE, Lattivita nel codice civile, 13.

10. Organizations and markets, 27 e ss.
11. Sobre a definiciao de mercado, v. PaurLa A. Forcioni, Direito comercial brasileiro. Da
mercancia ao mercado, 153 e ss.
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pelos comerciantes —vale a pena precisar alguns termos, cujo baralhamento
mostra-se prejudicial.

Contrato € “0_ negocio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as
partes a obser-vﬁncm de conduta idonea a satisfacdo dos interesses que regu-
laram”, ou seja, 0 negocio “cujo efeito juridico pretendido pelas partes seja
a criacdo de vinculo obrigacional de contetido patrimonial”, como sempre
ensionou ORLANDO GoOMEs. 2

Tecnicamente,0 contrato € espécie denegocio juridico que, naauto rizada
visdo de JUNQUEIRA DE AzEvEDO, traduz-se em “todo fato juridico consistente
em declaragao 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”.1?

Mas, na tradicdo do direito comercial, o termo “negécio” vem muitas
vezes empregado “‘Z sentido de “transacdo” ou “negociacao”. Trata-se, para
FERREIRA BorGEs, de “termo de conceito pratico”, ligado a “qualquer operacao

’ 4-15
mercan[].l” ‘1
De acordo coma linha comercialista, o “negocio mercantil” identifica-se

com a5 operagﬁes feitas pelos comerciantes e que se corporificam em contra-
t05 Empregamos, assim, a palavra “negécio”, no sentido de affare, em lingua
(aliana, ou affair, na francesa; ou business, para os norte-americanos.

i

Outra precisao terminolégica que se faz necessaria diz respeito a0 sen tido
ontrato” assume hoje para os economistas. De acordo com a

"
Javra ¢
X% ; w
qu por WILLIAMSON, contrato € “an arragement between two or

ocao tr anscrit i
o . actors supported by reciprocal expectations and behaviour”.'® Na defi-

mados economistas brasileiros, o contrato ¢ “[u]m acordo entre

reno
demandante[s], no qual os termos da troca sao definidos™.'7

n[e[S] &

pitas veé
e
yristas: 65‘;‘2 S
e
¢ 5 £ : .
“ omlc':stElS das companhias —algo inconcebivel para os juristas.
ni

nicac
ofert? s economi -

zes, 0 omistas referirao como contrato algo qué, para os
lece outro tipo de vinculo. Por exemplo, na literatura €co-

- 13 =
denominar “contrato” a relagcao entre administradores e
“Assim, sao

i
Cont’f C:‘o.s,;ridico: existéncia, validade e eficdcia, 16.

Nggoz ario juridico-comercial, 327.

chc;e ¢ sentido, os arts. 140, 165, 314 e 331 do Codigo Comercial de 1850 e o
i b 2 Dec. 737, do mesmo ano.

att- e as nexus of treaties: an introduction, 3.

?::w o 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 producio, 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
[regulacdo]”.'® 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 transacdes” ou, ainda “todas as relacdes 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 questdo: nessa teia, que papel cabe ao direito? Até que ponto ela
é formatada e/ou formata o regramento juridico que a disciplina?

O primeiro passo para destringar essa articulacao de relagcoes € considerar
que a empresa celebra contratos com as mais diversas categorias de agentes
economicos: consumidores, Estado, trabalhadores e assim por diante. A
compreensdo 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. ZvLBERSZTAJN e SzTaJN, 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, 517.

21. Atualmente,amaioria dos autores contrapée 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 ULnoa 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 nés, 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 atuacdo plasmada pela procura do lucro]; e

[ii] coloca em relevo a necessidade do esboco de teoria geral que leve em
consideracio 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 Definicio dos contratos empresariais. A exclusao dos contratos com
consumidores

Os contratos com consumidores [ou “B2C”, na terminologia estaduni-
dense] nio mais integram o direito comercial.22 A evolugio e a consolidacao
direito do consumidor como ramo auténomo em relacdo ao civil e ao co-

do
mercial desautorizaa projecao dos contratos mercantis de forma ampla, como
e ainda abrangessem todos “i rapporti pertinenti ad un’impresa”, na linha da

10 23
doutrina tradicional.

Outrora, do ponto de vista subjetivo, a presenca de uma unica empresa
rciante] na relacdo bastava paraatribuir comercialidade ao contrato;**

[oucome ST . p——-" . ;
qualifica(}ao requer que o vinculo juridico seja estabelecido apenas

hoje es5a

entré empreSﬂS-

«Denomina-se contratos 46 consumo todas aquelas relagoes contratuais ligando um
22. idoraum profissional, fornecedor de bens ou servigos” [ CLaupia LIMA MaAR-
Consué“ntmws no Codigo de Defesa do Consumidor, 252].
QUES, &0 Corso di diritto commerciale, 381.
23. ’ codigo Comercial determinava que seria “considerada mercantil a
24. Q art- . venda de efeitos moveis ou semoventes [...] contanto que nas referidas
compr " comprador ou vendedor” fosse “comerciante”.
Iha-se com a ideia de “qualificacao”, da qual sempre se socorreu o direito co-
qara delimitagdo dachamada “matéria de comércio”. Explica COMPARATO que
mercmi 0 da aplicacdo da legislacao mercantil encerra problema de qualificacao,
: o definicdo de uma situacio de fato perante o Direito, ou melhor, a sua iden-
“qu 50 COMO © tipo ou modelo previsto como hipétese de incidencia da norma”
tiﬁcacsao de controle aciondrio ¢ negécio mercantil?, 246].

25.
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Inevitdvel a referéncia a discussao acerca da caracterizagio da pessoa
juridica como consumidora, para efeitos do art. 2.° do Cédigo 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 c6digo especial e a 16gica especifica do sistema consume-
rista, corporificada naquele diploma.

O critério de diferenciagdo imposto pela letra da lei repousa na identifi-
cagio da presenca de um “destinatario final” na relacdo econémica/juridica;
ao fim e ao cabo, tudo reside em interpretar a expressio “destinatério 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 servigos
a latere de sua atividade empresarial, circunstincia fundamental para que seja.
ela destinataria final e nio simplesmente intermedidria”.?’ :

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 caracterizacio da relagao de consumo da-se por meio da
aquisi¢io ou uso de bem ou servigo na condicéo de destinatdrio final de fato,
por forca de elemento objetivo, qual seja, o ato de consumo.

26. Nas palavras de CLaupia LiMa MARQUES, muito citadas pela jurisprudéncia nacional,
paraacorrente finalista “[d] estinatdrio final € aquele destinatario fatico e econdmico
do bem ou servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpre-
tacéo teleologica nio basta ser destinatdrio fatico do produto, retira-lo da cadeia de
produgio, leva-lo para o escritério ou residéncia, é necessario ser destinatario final
econdmico do bem, nao adquiri-lo pararevenda, nao adquiri-lo para uso profissional,
pois 0 bem seria novamente um instrumento de producao cujo preco serd incluido
no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida
‘destinagzo final’ do produto ou servigo”. “[Clonsumidor nio seria o profissional,
pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais
vulneravel. Consideram que restringindo o campo de aplicacdo do CDC aqueles
que necessitam de protecido, ficard assegurado um nivel mais alto de protecdo pa-
ra estes, pois a jurisprudéncia serd construida em casos onde o consumidor era
realmente a parte mais fraca da relacao de consumo e nao 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. Newrton pE Lucca, Teoria geral da relagdo 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 classificagdo de “destinatdrio final”, inte-
ressa apenas que tenha retirado o bem da cadeia de consumo, utilizando-o ou
exaurindo-0.?

Diante disso, a extensio a ser atribuida ao direito comercial brasileiro
derivaria da interpretagdo doart. 2.°do C6digo do Consumidor. Teriamos sim-
plesmente substituido o “ato de comércio” pelo “ato de consumo”? Em muitos
haveria mera reprodugio de antiga discussao, quando indagdvamos
de viveres pelo comerciante para a subsisténcia de sua familia,
-se as regras do direito comercial; falava-

aspectos,
se a aquisi¢do
e ndo para o seu negocio, submetia

J—
28. Em 2004, a 3. Turma do Superior Tribunal de Justica, em criticavel decisao por
otos, entendeu que “[a]quele que exerce empresa assume a condicao
dos bens e servigos que adquire ou utiliza como destinatdrio final,
isto &, quando 0 bem ou servigo, ainda que venha a compor o estabelecimento
empresal'ial’ nio integre diretamente — por meio de transformagio, montagem,
beneficiamento ou revenda — o produto ou servi¢o que venha a ser ofertado a
Lerceiros”- Em sent%do contrdrio, colocava-se a linha de acérdaos que, acolhendo
principalmente as lu;(:jes de NewToN DE Lucca, entende que nao devem ser subme-
tidas 20 CDC asrelagoes que envolvem empresas adquirentes de bens empregados
om seu processo px"oduuvo. Como exemplo, destaque-se o REsp 264.126/RS,
iulgado em 8 de maio de 2001, com relatoria do Min. BARROS MONTEIRO- Contudo,
J‘tl - de 2005,051) definiu-se em favor da teoria finalista, no sentido defendido pela
dofxtrina majoritaria, que criticava a equiparagdo do empresdrio ao consumidor,
or entender qué desylrctluava a aplicacdo d9 CDC, idealizado para compensar a
desigualdade na relacao de consumo. O leafh.ng case é o REsp 541.867 da Seg'u.nfla
secaodo STJ. Aﬁrma_ o tcvlzxto, r(.alterado emvarias ementas do Tribunal: “A aquisi¢ao
e bens ol a uuh?aqao e servigos, poF Pessoa natural ou juridica, com 0 €sCOPO de
. lementar ou incrementara sua'atmdade negocial, ndo se reputa como relacao
imp amo & Sim; como uma atividade de consumo intermedi4ria” [rel. para
Jao Min- BARROS MONTEIRO, D]'U de 16.05.2005]. No entanto, o mesmo S1J,em
acor spre edentes, adotaateoria finalista mitigada, a qual, nos dizeres da Corte:
diver?oe a incidéncia do CDC, ainda que a pessoa fisica ou juridica nao seja tecni-
“admttte e tinatél'i?i? finais do produto ou do servico, quando estejam em situaciao
camenne ilidade diante do fornecedor” [STJ, AgRg nos EREsp 1331112, Corte
de vu L, el Min. I'EERM{tN BENjaMIN, DJe 02.02.2015]. Enfim, houve importante e
ESPP:‘{:ica 1iva evolucdo, ainda que, em alguns casos, a mitigagio possa dar margem
sigh'” " ranca juridica, na medida em que exige 0 exame da vulnerabilidade em
0 concreto; diminuindo a previsibilidade de sua aplicagso” [ROBERTO Au-
cadﬁ‘o TELLANOS PFEIFFER, em texto inédito, fornecido pelo autor]. Sobre 0 tema
GU::m pém RODRIGO Xavier LEONARDO, Imposicao e inversao do 6nus da prova. ,
V.

maioria de v
de consumidor

rab
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-S€, entdo — lembramo-nos todos — dos “atos de comércio por dependéncia ou
Conexio”. ¥

O baralhamento das fronteiras entre o direito comercial e 0 consumerista
deriva de questdo prdtica ligada [i] ao 6nus da prova nos processos judiciais e
[ii] a0 foro competente para a propositura da agdo contra o fornecedor.

Quanto ao primeiro aspecto, o art. 373 do Codigo de Processo Civil de
2015 determina que “[o] 6nus da prova incumbe [...] a0 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 Cédigo do Consumidor, por
Suavez, em seu art. 6.°, inciso VIII, sempre estabeleceu ser seu direito a inver-
$a0 do 6nus da prova “quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
Desse privilégio estariam excluidos os “nao destinatdrios finais”, que seriam
obrigados a comprovar suas alegacoes nos estritos termos doart. 373 do Codigo
de Processo Civil. Contudo, deve-se considerar que o art. 373, § 1.°, do Codi-
g0 de Processo Civil abre a possibilidade de inversao do 6nus da prova para
hipéteses além daquelas de hipossuficiéncia da parte. Dessa forma, mostra-se
cada vez menos necessario, para alcancar o beneficio processual, “forcar” a
Interpretagio equiparando o consumidor ao empresdrio.

O foro privilegiado para os consumidores esté previsto no art. 101,1,do
Cdédigo do Consumidor. Dessa forma, advogar a aplicagdo do diploma espe-
cial, em muitos casos, significa possibilitar a0 agente econémico defesa mais
acessivel e barata. Por essa razao pritica, parte da doutrina tem se esmerado
para fazer subsumir os pequenos empresarios a categoria de consumidor, jus-
tificando aaplicagao doart. 6.°, VIII,edoart. 101, 1, do diploma consumerista.

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

Ao contrario, 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 nao no exercicio normal da sua profissio, 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 subsuml-lo.a logica consumerista, sob pena de comprometimento do
bom fluxo de relagdes econdmicas.*°

fss0 20 S(;-gmﬁca que 0 empresério em posiczo de sujeigao ao poder d°
outro nio seja digno de tutela. Todavia, essa protecao devera se dar em confor-
midade com asregraseos principios tipicos do direito mercantil e nao da logica
consumerista incompativel com as premissas daquele sistema. Desenvolve-S¢
a repressao ao abuso da dependéncia economica no campo do direito antitrusté
e do direito contratual empresarial.

1.5 Contratos empresariais como categoria autbnoma

3 -4 [13
No Bra'sﬂ, aexpressio “contratos mercantis” nunca chegou aser condena-
daao ostracismo, pois v1r§ha empregada pelo Cédigo Comercial em seu Titulo
y [“Dos Contratose Obrigacées Mercantis”].
A doutrind hat{ggou-se a comentar cada um dos tipos contratuais men-
0s no; art.s.t a 286 do referido Cédigo e, com as décadas, foi-lhes
0 outros que passaram a ser previstos na legislagio esparsa ou
ratica dos comerciantes.

cionad
acre:sC"mt‘:”‘rl

talhados pela P
. muito além di i -
Nada muito disso, pois a maioria dos autores nao dedicava

esfor¢o ao tra&tan'le.mo dos (fontratos comerciais como categoria auténoma,
regida POT prlnCIPhOS peculiares, adaptados e esculpidos conforme a l6gica
de funcionarnento o merc.ado. No maximo, algumas referéncias as evidentes

cidades dos negécios mercantis, desprezando-se talvez sua principal1

espeafl

/
30. par? LEJIZ GASTA(:) :&F:: DE BA?IRO’S FEAES: “quando a lei brasileira define como consu~
. dor toda p655] ha 1Ca OuJ‘uljldlca’ [asemelhan¢a do que dispdem varios diplomas
alienigenasl (.1, na que distinguir os bens adquiridos pela empresa, a titulo de
e no er;cmo de Sua atividade empresarial, dos bens adquiricfos para uso

oal ou p’:'l[‘: 0 l’fo_"P"lvate usance — do consumidor, 2 margem de sua atividade
emPfeSanal o sre agtoes de consumo e o crédito ao consumidor, 256]. Na mesma
linha, FABIO ON;);R ;)MPARATO: “O consumidor &, pois, de modo geral, aquele que
ce sU mete a(]) poder de :l:ontrole dos titulares de bens de produgio, isto é, os em-
£s4Tios: Ec ar:r’l q;e ;0' 0 produtor, em maior ou menor medida, depende’por sua
Fez de outros ngces T10S, como fornecedores de insumos ou financiadores, por
exemplo’u p;:dao se fal:a zga atividade produtiva; e, nesse sentido, é também co,nsu—
i lor. Q e grupo de’ind_entanto, em prote¢do do consumidor quer-se referir ao
indlviduo B o simpl ividuos, os quais, ainda que empresirios, se apresentam
po ™M rcfadg c il mples adquirentes ou usudrios de servigos Sen"l ligagao com a
aatiVlda_ ej P esana.l Prépria. [...] [E] nessa perspectiva que: faz sentido falar-se
rotegdo do consumidor” [A protecdo do consumidor: im i a

e omico, 477). portante capitulo do

grande

direito ec
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car _— -
p ACteristica moderna: nos contratos empresariais, ambas [ou todas] as partes
ér 5 =
10 lucro o escopo de sua atividade.

Essapostura doutrinaria reflete arealidade que circundavanossos autores:
asregras 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 negécios entre civis e co-
merciais; como admite BuLGARELLI, “a distincdo, na prdtica, entre os contratos
civis e mercantis perdeu muito da sua importancia inicial, com a unificacao da
Justica [...]”.*! Assim, a necessidade de distincio advinha das “diferencas no
tratamento de certos contratos por ambos os codigos”?*?* e nao de questoes

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

32. Contratos mercantis, 38.

33. IncLEz 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
distinccoes capitaes entre os contractos civis e commerciaes sio: 1.° o caracter de
solidariedade de todas as obrigacdes mercantis collectivas. 2.° o caracter de onero-
sidade de todas as obrigacoes. 3.° a simplificacao das formalidades que retardam
a perfeicao dos contractos, ficando, em regra, reduzidas ao simples accordo das
vontades. 4.° a simplificacao da prova” [Preleccoes de direito commercial, 121]. Ve-
-se, assim, que, em exercicio de comparacio, os contratos comerciais sao definidos
a partir de suas diferencas em relacdo aos contratos civis [a exce¢do estd em CAalrv,
que trata os contratos mercantis sem esse foco]. Esse método de andlise serd seguido
por toda a doutrina brasileira. CArRvALHO DE MENDONCA, 0 comercialista, faz repousar
a énfase da distincao nos atos de comércio. “Contrato comercial é aquéle que tem por
objeto ato de comércio”, remetendo as especialidades de sua teoria geral a classica
distincao entre direito civil e direito comercial [ Tratado de direito comercial brasileiro,
v. VI, parte I, 449]. WaLDEMAR FERREIRA vé-la no critério da “profissionalidade de um,
se ndo dos dois contratantes”. As peculiaridades dos contratos comerciais residiriam
[i] na “simplicidade das férmulas” e [ii] na existéncia de “outros contratos que o
trafico mercantil tornou necessérios” [ Tratado de direito comercial, v. 8,9]. DESCARTES
DRUMMOND DE MaGALHAES, fortemente influenciado por INGLEz DE Souza, entende que
as peculiaridades dos contratos comerciais estdo, principalmente, na solidariedade,
naonerosidade, nasimplificacido 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”. o

Nessa linha, TEIXEIRA DE FRreiTas sustentava que as disposicoes gerais
referentes aos COIItI“a[OS mercantis, constantes do Titulo V do Cédi‘go Comer-
cial, “fordo so motivadas pela pobréza do nosso Direito Civil Patrio* [...], e
nao porque —para C.JS contractos em geral — hajao, ou devao haver, disposico’es
excepcionaes no I?tl‘eito Commercial. A prova estd, em que sao do Direito Civil
todas as c'llsp051§0€5 dos arts. 121 4 139, impostas no Cod. como de Direito
Commercial pel?:% COStu'madas exageracoes dos aspectos parciaes. [...] Detaes
exageracoes, alids d'estmadas ao bem das excepcoes do Direito Commercial,
resulta mal para as interpretacoes do Direito Civil, tirando-se-lhe o que lhe-
-pertence, € minando-se-lhe as bases de sua constante applicacﬁO”-35

(COMPARATO chega a afirmar: “[t]emos, pois, que ndo ha propriamente,
o) c'le_dOlS sistemas juridicos distintos, em matériéx de obrigacoes:
o do Codigo C‘“"ll e o do Codigo Comercial. O que ha ¢ um so sislemé, no
qual os dispositivos do Codigo de Comércio aparecem como modificacoes
cificas das regFaS gerais da legislacio civil, relativamente as Obl‘igﬂcées e
ratos mercantis. A duplicidade legislativa aparece, tao s, no que tange a
regras de excecdo, dentro do sistema global”.*® , 1 °

contraposica

espe
cont

m WALDEMAR E ERRE x5 1 n]
fl ? IRA: nao dlfel‘e, com efeilO, €SS(’.11Ci21]I'ne ea a

Por

M- mercial da civil. N3 i o )
obrigacdo <© Nao se distingue a relacdo juridico-comercial de
" 37

i qu A’esséncia € sempre amesma”.
O problema ‘?Clue a unificacao do direito das obrigacoes trouxe consigo
o descd elateot lfl ge’:ﬂl dgs contratos mercantis.’® Umalvez que coincidiam
imes das Obglgacf()ies‘cwis e comerciais, ndo haveria mesmo 1razao para
em separado 0sdois grupos de contratos, buscando singularidades no

Ao de direito comerci ira, s
ades cial, 61]. Nasua esteira, sio as licoes de ALFREDO RUSSELL

d e
[Dir‘eiw commercial, 353 ess |,
., 1mentos ao Codigo de Coy i ;
AdditgEEe 80 nmercio, publicado em 1878, mui da pr -
a0 do primeiro Codigo Civil brasileiro uito antes da promul
i g FREITAS, Addi j
35: TEIXEIRA PE i ff!tainentos ao Codigo do Commercio, v.1,522.
36 Novos 8”50;:05 (4 Pﬂi'ecIelcs de direito empresarial, 251.
3 AR FERREIRA, Instituicg g4 .
37. WALDEM! e e tituices de direito comercial, v. 3, 12.
s ma ireit . 1 ;
28. ym d?ialde i REQU[AZ CO_Inercml mais difundidos no Brasil, o Curso de direito
come™ | te, o Tratado eler » 40 contém capitulo referente aos contratos mercantis
L omercial terrest Tlcc?mr de direito commercial de Spencer VAMPRE € O Curso
de direito ¢ te de JoAo Eun4irio BORGES.

er Outra-

34.
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funcionamento e na disciplina de cada um deles. Justificava-se, tio 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 preocupacao com a sistematiza¢io de uma
teoria geral dos contratos mercantis.

Na Itdlia, por longo periodo, a teoria geral dos contratos comerciais restou
estagnada e a propria existéncia dos contratos mercantis chegou a ser contes-
tada.* A edicdo do Codigo de 1942 “fez com que, por longo tempo, a doutrina
dominante tenha entendido nao ser compativel comanovadisciplinado cédigo
uma distin¢do entre contratos civis e contratos comerciais”.* Até hoje, assinala
SALVATORE MONTICELLI, 0S COntratos empresariais nao costumam ser reconheci-
dos como categoria autdnoma*! 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 unificagdo de 1942.% Sobre essa obra foi dito que “desafiou toda a doutrina

privatista”, que, ap6sa unificacdo, havia “sepultado os contratos comerciais”.*

39. Cf. Giorgio Ovro, Principi e problemi del diritto privato, 204. Na Argentina, sustenta
ETcHEVERRY que “[e]l contrato de empresa no existe como categoria tipica contractual,
pues en torno de la empresa se producen actosy contratos de organizacion, contratos
internos y 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 colaboracicn y consorcios, 94].

40. “[H]a4 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 e GiacoMo PorcELL, 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 I'adozione dell'espressione ‘contratti d’impresa’,
& stato negato spazio e considerazione nelle enciclopedie giuridiche e nei repertori,
negli indici dei manuali tanto ti diritto privato che didiritto commerciale” [I contratti
dell’impresa, 1]. Em idéntico sentido, LEopoLDO Samsucct, Il contratto dell'impresa,
1 e Buonocore, Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali, “Premessa”.
Salienta este ultimo autor que, por anos, alocugéo “contratos comerciais” foi expulsa
do léxico juridico, como se pode comprovar pelaauséncia do verbete nas enciclopé-
dias juridicas [excecdo 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 nuove categorie contrattuali, “Premessa”, xix.
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Somente nos ultimos anos a Italia vé renascer o interesse pelos contratos

mercantis.

Premidos pela influéncia do Codice Civile e pela centralidade do conceito
de empresdrio, os doutrinadores abrigam os contratos interempresariais e 0s
consumeristas na mesma categoria [“contratti dell'impresa” ou “contratti
commerciali”], ainda que reconhecendo as diferencas entre eles. A obsessao
pelo epicentrismo daempresa, e certa preocupagio coma perda de importancia
da matéria, talvez ajudem a explicar a tentativa italiana de atrair paraa orbita
do direito comercial contratos que, a toda evidéncia, dele se despregaram.“'”

Essa postura [naltdlia e entre nés| causa embarago ao estudo sistematico
dos contratos comerciais; no campo do direito mercantil, é impossivel construir
eoria geral que explique principios e institutos assim diversos.

Como resultado, de duas uma: [i] ou se edifica teoria que confunde-e
embaralhaas fronteiras de institutos diversos;* ou [ii] recorre-se 2 dogmatica
civilista = encarregflda de sistematizar a teoria geral dos negécios juridicos.
Perde-se 2 oportum'dade de trazer 4 luz uma teoria geral efetiva dos contratos
mercantis, que explique suas peculiaridades e seu funcionamento, calcada na

realidade do quotidiano.

t

44. ComoO e;:emplo dessa postura que assume como “dado unificante o conceito de

empresa » cf. AsTOLFO DI AMATO, Interpretazione dei contratti d’impresa, 11 € ss.
Outro fator que talvez explique a recusa italiana de considerar os contratos com
corlsumid?res ‘“depe“def}temente dos contratos comerciais seria o mais tardio
desenvolvn'nemo da doutrma? consumerista. Em 1995, quando, no Brasil, o direito
do c(,nsurmdor era forte realidade, Buonocore afirmava sobre o contexto italiano:
“Perchéq

uellodellatuteladei consumatori, contrariamente a quanto possa apparire
dun 0ss€

45.

rvatore SuPCTHCia}e» 2ancoraun temaesclusivamente riservato al dibattito
degli addett.l al;l;l vgr; g.m_m € a.n?ora entrato in quello che io chiamerei il patrimonio
comune € Y{S‘d} ede l'llflt't”o civile”. Segue, explicando que “solo una sparuta mino-
nza degli 1t 1}? anaftticl 5le “pregevolissime opere” sobre institui¢oes do direito
Livado continham f; item “consumidor”. “E potrebbe essere questa una veniale
ornissione de.l compt atori, se all’assenza del termine non corrispondesse anche o
un’assenza di tra}ttaznone.del' tema oggetto della nostra considerazione 0, comun-
ue, Und trattazione assa}l'eplsodica e fuggevole di esse, condotta sopratutto sotto
4 ecie della responsabilita del prodotto difettoso” [VICENzo BuoNocORE, Contratti
c onsumatore contratti d’impresa, 2-3].
BUONOCORE pergunta-se, “con qualche plausibilita e con tutta la prudenza del ca-
46- " sed disciplina especial [do consumidor] nao teria erodido a disciplina geral e
politica do contrato’a ponto de legitimar uma dicotomia de categorias de con-
«g cio¢ quella dei contratti del consumatore e quella dei contratti d'impresa”

tratos, X 22
[Co srattazione dmpresa e nuove categorie contrattuali, 189].

T

del
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Na Franca, embora existaum C6digo 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 langar mio 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 sdo regidos
por principios peculiares diversos, submetendo-se a logicas apartadas. E preciso,
entdo, distinguir as duas espécies de contratos paraimpediraindevidaaplicacio
de principios de um ramo do direito a outro, comprometendo o bom fluxo de
relacées econdmicas. Torna-se premente resgatar os contratos comerciais para
impedir sua absor¢do 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 s especificidades [ou principios
peculiares] que lhe dio forma e conteudo, tais como a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo e o “direito de nio ser explorado”.*-5°

Paradoxalmente, a consolidacdo do direito do consumidor tem levado
0s 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., a titulo 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 aplicacio aos contratos comerciais das regras gerais do Codigo Civil frances,
notadamente aquelas referentes a existéncia e a validade dos negdcios, seus efeitos
e modos de extingdo. Seguem, afirmando que as regras particulares dos contratos
comerciais “se justifient par les raisons mémes qui expliquent I'existence d'un droit
commercial distinct du droit civil et qui peuvent se résumer em deux mots: rapidité
et sécurité”.

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

49. BuLGareLLl, Contratos mercantis, 24.
50. Paraexplicagdo 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.”'>*

Essa ideia foi esbocada entre nés por WaLDirIo BuLGARELLI, ainda na década
de 80:

“H4, portanto, [...] de se distinguir hoje entre os contratos comuns,
firmados entre particulares, de igual ou equivalente posicao economica,
dos contratos entre empresas, e dos contratos dos particulares com as
empresas, sendo estes ultimos, o alvo especial do chamado direito do
consumidor, que s6 agora comeca a despontar entre nos”.”’

ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO indica que 0s contratos apartam-se entre

ntratos empresariais” e “contratos existenciais”, que incluem os contratos

“CO
oa hu-

de consumo; contratos celebrados para viabilizar a subsisténcia da pess
mana, compra da ca_sa’prdpria, contratos de trabalho e locacoes residenciais.
«Egsa nova dicomn_ua €,a10550 ver, a verdadeira dicotomia contratual do SéC:
xX17. Trata-s¢ de 51ste_me?tlz?céio tao funcional para o nosso século quanto foi
no século passado a distin¢do entre os contratos paritdrios e os contratos de

et
adesdo.”

1 6 O esco
guia do
diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no escopo de
o de todas as partes envolvidas, que condiciona seu comportamento, sSua
luc e comum’ &, Portanto, a funcao economica do negocio, imprimindo-lhe

d“ioﬁmi ca diversa¢ peculiar.

in _ - ;
por um lado, oﬁco‘ntrato, singularmente considerado, perfaz determi-
na

«Alla distinzione tra contratti commerciali e contratti civili [...] sembra avvicendar-

51- i perlomﬁﬂo una tripartizione: che corre dai contratti civili a quelli commerciali
: ssand© atraversolcontratti dei consumatori” [FABRIZIO DI Magzio, Verso il nuovo
b sritto dei contratti, 4].
w(1]1 contratto del-consumatore’ —inteso come contratto fra un consumatore e un
52- eratore economico professionale, relativo allacquisto di beni o servizi forniti da
jestulamo= Emderge come categoriaautonoma e significativa del diritto contrattu-
e uesto € um dato acquisito ovunque, e da tempo” [ViNcEnzo Ropro, Il contratto
del due‘pﬂﬂa, 26] .
Con (ratos mercantis, 24.
N aturezd juridica do contrato de consércio [sinalagma indireto]. Onerosidade ex-
Lessiva em contrato de consércio. Resolugao parcial de contrato, 356.

po de lucro presente em todos os seus polos como marca e
s contratos empresariais

53
54.
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parte ou manifestacdo da atividade do ente produtivo. Assim, é inegavel o im-
pacto daatividade da empresasobre cadaum dos negocios 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
doacédo] ou aparecer de forma esporddica e mitigada em um dos polos que se
aproveitard economicamente do evento [locacio, por exemplo].

De qualquer forma, mesmo nessas hipoteses, o escopo econdmico nao mar-
ca o contrato de forma tao incisiva como nos casos comerciais, poisa parte nao
temsuaatividade, toda ela, voltada para o lucro, como ocorre comas empresas e
suaatividade profissional. O moto daempresa é diverso daquele do proprietario
de um imovel que o aluga; enquanto toda a existéncia da primeira justifica-se
pelo fim lucrativo, o proprietdrio, embora deseje obter vantagem econdmica
do negocio, ndo tem nisso sua razdao de ser.

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

E conhecidaaafirmacdo de AscareiLLino sentido de que o direito comercial
¢ uma categoria histérica e nao ontolégica.’” 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
anche uno dei momenti nei quali sirealizza la pit complessa attivita dell'impresa: da
cio, almeno potenzialmente, un'influenza su 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 contratagoes ¢ a satisfacao das necessidades
econdmicas das empresas, enquanto que o escopo maximo delas é sempre o lucro.

57. Cf. Corsodidiritto commerciale, 79.

58. Lalunzione 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 anilise sugerido por AscARELLI € indispensavel para a real
c < : -
Ompreensio da categoria dos contratos comerciais; seu reconhecimento como
cat ia i - i
egoria 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 GoLpscHMIDT®! e admitamos
que apenas por volta do século XII o direito mercantil solidificou-se como
o autémnomo.®? Se antes todos os contratos estavam sujeitos a disciplina
civilista — baseada no direito romano —, aqueles comerciais comecam a dela
desprender-se, assumindo regras [e jurisdicdo] préprias. O surgimento do di-
reito comercial faz com que os negécios 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 €
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 presuncao 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 éstoricamente determinata, per comprendere um ambito cheea volte

a volte diverso” [La funzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto com-
merciale, 3 ].

60. Cf.» sobrea ?X.iﬂé“da do d_iTEiIO comercial em Roma, PieTrRo CErAMI e ALDO PETRUCCI,

" Lezioni di diritto comrr‘!ercmie romano; FELICIANO SERRAO, Impresa ¢ responsabilita a

Roma nell’eta commerciale; PiEtro Cerami, ANDREA DI PORTO e ALpo PeTRUCCH, Diritto

commerciale romana.
Storid universale del diritto commerciale, 60 e ss.
e v d.€1 diritto marittimo e del diritto commerciale fu invece crea-
italiana 1l1e_11a pnm?Vera della nostra civilta comunale [TuLLiO ASCARELLI, La
Funz de.l i f;pEClale e le trasformazioni del diritto commerciale, 3]”. No
mesmO sentido, praticamente a totalidade da doutrina italiana e brasileira.
5 S ¥ ORLANDOdGOMES ha de ser sempre lembrada: “A moderna concep¢ao do
cotico e se pr Odde vontades por meio do qual as pessoas formam um vinculo
g Sy ¥k ‘f’e esclarece a luz da ideologia individualista dominante
) a epoca desua cristalizacdo e do processo economico de consolidacao do regime
alista ¢ .produc;a-O. O conjunto de ideias entdo dominantes nos planos eco-
olitico e social, constituiu-se em matriz da concepcio do contrato como
S ; éa‘; m'lctla d?'como f.onte de efeitos juridicos, refletindo-se nessa idealizacao
contexto lr'l ] e ‘S.[a do jusnaturalismo, principalmente na superestimacao do
do individuo. Oliberalismo economico, a ideia basilar de que todos sdo iguais
¢ a lei € devem ser igualmenye (ratados e a concepgao de que o mercado de

61.

62-
zione

63-
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Vel porque o sistema juridico presume a igualdade dos contratantes que, no
€xercicio de sualiberdade, estabelecem trocas entre si. “O contrato surge como
Uma categoria que serve a todos os tipos de relagoes entre sujeitos de direito
€ a qualquer pessoa independentemente de sua posi¢ao ou condicdo social”,
explica OrLaNDO GOMES.®*

Mas o funcionamento do mercado liberal gera disfuncoes [efeitos autodes-
trutiveis, “falhas”, “externalidades negativas”], quelevama desestabilizaciaodo
sistema. Dai o inteligente arranjo implementado pelo direito, intervindo para
neutralizar e evitar crises. A protecio dos “direitos sociais” dos trabalhadores
mostra-se imperativo para perpetuar o trafico mercantil. O “interesse geral do
comércio” exige que o fator trabalho continue desempenhando seu papel no processo

produtivo, dando seguimento ao processo de acumulacdo de capital.

A relacio entre patrdo 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.s> Exige-se que os negécios juridicos com empre-
gados passem a obedecera principios peculiares, que reconhecam e lidem com
a hipossuficiéncia do trabalhador. Hd um “particularismo do negocio juridico

capitais e o mercado de trabalho devem funcionar livremente em condi¢des, todavia,
que favorecem a dominagio 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. Orranpo Gowmes, 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 X1X, 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
afirmacio de que o individualismo, proprio da Revolucio francésa, proclamando a
igualdade, a liberdade contratual entre o patrao e o operario, haviaapenas garantido
a éste [...] o direito de... morrer de fome. Com efeito, a desigualdade das condicoes
econdmicas dos dois contratantes, se traduzia sempre ou quase, na aceitacdo pela
parte mais fraca, o operario, das condi¢des danosas que lhe eram impostas pelo mais
forte, o patrao, que podia esperar o empregado que se sujeitasse ds suas imposicdes,
enquanto o operario, nio dispondo de outros recursos que nao asua forca detrabalho,
devia sujeitar-se a aceitar as condi¢oes propostas, por mais bronzeas que fossem.
Daf, naturalmente a necessidade de uma legislacao especial, aatual legislacdo social,
feita, como acentuou notavel civilista, com a preocupacao de proteger a parte mais
fraca” [Natureza juridica do contrato individual de trabalho, 30].
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basico regulado pela legislacdo do trabalho [que] justifica as inovagdes nos
métodos, nos critérios e na propria técnica que distinguem o Direito do Tra-

balho do direito comum”.%

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

cos, derivados da resisténcia liberal. Relata-se o veto presidencial a leis que,
no inicio da Republica, procuraram garantir alguns direitos aos trabalhadores:

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

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

Intervir o Estado na formacio dos contratos é restringir a liberdade e a
atividade individual nas suas mais elevadas e constantes manifestacoes, €
limitar o livre exercicio das profissoes, garantidasem todaasua plenitude
pela [...] Constituicao.

O papel do Estado nos regimes livres ¢ assistir como simples espectador
a formacao dos contratos e s6 intervir para assegurar os efeitos e as con-
sequéncias dos contratos livremente realizados. Por essa forma, o Estado
ndo limita, ndo diminui, mas amplia a ac4o da liberdade e da atividade
individual, garantidos os seus efeitos. [...]

O trabalho humano foge sempre 4 regulamentagio, procurando pontos
onde ele pode exercer-se liviemente” .67

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

Codigo Civil de 1916 como locacio 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 GoTTscHALK, Curso de direito do trabalho, X111. Esses autores
identificam em dois pontos as especificidades da relacio juridica nuclear do direito do
trabalho: [i] o predominio do fator humano que origina, parauma das partes, dependéncia
pessoal e [ii] o impacto dessa relacio no sistema econémico globalmente considerado,
“tornando-se algo mais do que um simples vinculo entre duas pessoas” [XII].

ARNALDO SUSSEKIND, DELIO MARANHAO e SEGADAS VIANNA, Instituicoes 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.

ORLANDO GOMES e ELsON GOTTSCHALK afirmam que a matéria recebeu, no Cédigo Ci-
vil, “um tratamento no puro estilo classico romanista” [Curso de direito do trabalho,
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Em 1938, ainda se noticiava a incipiéncia da protegao trabalhista no Brasil e a

auséncia do reconhecimento do “contrato de trabalho”.”

Mas aos poucos se estabelece entre nésa concepgao da “hipossuficiencia”
do trabalhador, na expressao que se acredita cunhada por CEsARINO JUNIOR.™ A
legislacio especial assiste, a partir dosanos trinta, auma “intensificacao febril”
e aadocio daregulamentagio internacional do trabalho, sob os auspicios da Or-
ganizagio Internacional do Trabalho [OIT].” Ainfluéncia da obrade Hauriou,
com sua teoria das instituicdes, é marcante.” Merece incontestavel destaque
a promulgacio da CLT, quando a empresa ¢ 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 preservacio do mercado exige que seja conferida
protegao especial aos consumidores. Em sua esséncia, 0 movimento que entao
se verifica nao difere daqueles que relatamos: mais uma vez, ocorre a separagao
de um conjunto de relagées econdmicas, porque assumem funcionamento
peculiar. A esses negocios [contratos consumeristas] é impressalogica diversa,
apartada daquela do corpo da qual se desprendeu.™

7]. No mesmo sentido, CesariNo JUNIOR destaca que a propria expressio “locacéo
de servicos” é mera traducdo da locatio ou conductio operarum do direito romano
[Natureza juridica do contrato individual de trabalho, 18].

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

71. “Aos nio proprietarios, que s6 possuem sua forca de trabalho, denominamos hipos-
suficientes. Aos proprietdrios, de capitais, iméveis, mercadorias, maquinaria, terras,
chamamos auto-suficientes. Os hipossuficientes estdo, em relagio aos auto-suficientes,
numasituagio de hipossuficiénciaabsoluta, pois dependem, paraviverefazersua familia,
do produto de seu trabalho. [...] Hé uma troca entre os bens excedentes dos ricos e os
servigos dos pobres. O lugar em que geralmente se opera esta trocaéaemprésa [...]. [...]
A hipossuficiéncia absoluta se caracteriza pelo fato de o individuo depender do produto
do seu trabalho para manter-se e 2 sua familia” [Direito social brasileiro, 25-6].

72. Os diplomas mais relevantes desse periodo e sua disciplina constitucional sdo ano-
tados por OrLaNDO GoMEs e ELsoN GOTTscHALK, Curso de direito do trabalho, 7.

73. “Asgrandes linhas dessa teoria sio as seguintes: uma institui¢do ¢ uma ideia de obra
ou empresa que se realiza e dura juridicamente em um meio social; para a realizacao
dessa ideia, organiza-se um poder que avia os 6rgaos necessdrios; de outra parte,
entre os membros do grupo social interessado na realizaco da ideia, produzem-se
manifestacdes de comunhio dirigidas por 6rgaos de poder e regradas por procedi-
mentos” [La teoria de la institucion y de la fundacion, 39-40].

74. Retomemos a ligio de ANTONIO HERMAN DE V. BENjaMIN: “A adaptacio de solucdes do
‘liberalismo cldssico’, produzidas em umarealidade econdmicainteiramente diversa
da atual, deixou de levar em conta que ‘fen6menos de massa’ nio comportam remé-
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Todos esses cismas e rearranjos so realizados [pelo Direito] em torno

do status das partes. Os contratos mercantis despregam-se do direito comum
porque deles participa um comerciante; os trabalhistas, porque envolvem em-
pregado e os consumeristas porque na relagéio ha consumidor.

Asinteragdes eiteragdes queacontecem no mercado hao e ser agrupadas

segundo ossujeitos que delas participam, pois é em virtude deles que as relagdes
juridicas acomodar-se-a0 em torno de principios comuns. Ou seja, na ordel'g
juridica do mercado, as relagoes sdo disciplinadas de acordo com o “status
das partes.” Naatualidade, apenasas relages interempresariais submetem-se
a0 parametro mercantil,

75.

dios individualistas, alicercados em ideias sem qualquer conexdo com a socieda'de
de consumo. Principios como os da liberdade contratual, da liberdade de corflffrﬂoa
da nao intervengio do Fstado 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 pararegrar relages sociais de feicoes diversas
darelacdo de consumo. [...] Mas por que esse despertar legislativo? Primeiro porql{e
osurgimentodasociedade de consumo propiciou oaparecimento de relagdes juridi-
cas antes desconhecidas. Ou, se preferirem, permitiu o aparecimento de f ormaS_de
manifestacio’singulares Paraasrelagdesjuridicas classicas [compra e venda, locacao,
miituo]. Emsegundo lugar, amesmasociedade de consumo, pela massificacao de suas,
relagdes e pelo fortalecimento da empresa, criou uma situagéo de ‘vulnerabilidade
para o consumidor” [O direito do consumidor, 49-50].
E inegével a tendencia, referida pela melhor doutrina italiana, da consideragzo do
status das partes pelo ordenamento juridico para fins da disciplina das relagoes das
quais participam. Por exemplo, Buonocore: “[...] a prima linea di tendenza: che
meglio sarebbe considerare come pressupposto generale di tutte le costatazioni tfhe
seguiranno, &, dunque, quella dell’emergere nellalegislazione specialediuna disciphff‘
diferenziata dei contratti, indotta dala qualita, o, se si vuole, dallo status delle partl”.
E, mais adiante: “E stata, pero, Iz legislazione speciale a dare novella, e decisiva, rfle-
vanza ~ direta o indiretta — alo status delle parti contraenti, dettando una disciplina
differenziatarispettoa quellagenerale dei contratti contenuta nel codice civile: l’aspgtto
fortemente innovativo dej provvedimenti sta sia nella circostanza che tale disciphmf
differenziata non riguarda un singolo rapporto ma la generalita dei contratti stipulati
da un imprenditore o comunque gruppi omogenei di contratti, sia nella circostanza
[...] cheneinuoviprovvedimenti viene presain considerazione e disciplinatanonsolo
Ia posizione dell'imprenditore, e cio il contraente ‘forte’, ma anche quella dell"altro
contraente’, e cioe I'interfaccia dellimprenditore” [Contrattazione d'impresa e nuove
categoriecontrattuali, 120]. Paracomplementagio daideiado autor, v. Ainda “Contratti
del consumatore e contratti d'impresa”, especialmente 20 e ss. Mais recentemente,
Gumo Arpa, analisando a realidade da disciplinada Unio Europeia sobre os contratos,
afirma: “dobbiamo distinguere allora i contratti tra imprenditori [o professionisti], e
i contratti conclusi con i consumatori” [Il contratto in generale, 577].

et





