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Apresentacdo

As continuas metamorfoses sdcio-econdmicas e culturais que a contemporaneidade impde as
pessoas exige a ininterrupta atencdo do intérprete do sistema juridico, na busca de
aperfeicoamento das solucBes possiveis diante das inquietacbes advindas das relagdes
familiares, obrigacionais e nos problemas urbanos e agrarios envolvendo a posse e a
propriedade. Por isso, € indispensavel o repensar critico das relaces privadas, ainda mais
impactadas por fendmenos inevitaveis, como os decorrentes dos efeitos da pandemia, com
forte repercussdo sobre 0 aspecto econdmico e a efetividade da fungdo social dos institutos
juridicos. A presente obra contempla, aém dos grandes temas mencionados, a andlise da
tutela dos direitos da personalidade e os efeitos da sociedade da informag&o traz sobre as
relacles civis, fruto da evolugdo da evolugdo tecnol 6gica a que chegamos.
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Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
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DA APLICABILIDADE DO ARCABOUCO PRINCIPIOLOGICO PREVISTO NO
CODIGO CIVIL AOSCONTRATOSEMPRESARIAIS.

APPLICATION OF THE ORINCIPIOSPREDICTED IN THE CIVIL CODE TO THE
BUSINESS CONTRACTS.

Alysson MoreiraDias1
Eduardo Barbosa De Resende

Resumo

O presente trabalho aborda a unificagdo do direito das obrigagtes, implementada pelo Codigo
Civil, e o aparente desaparecimento da dicotomia entre 0s contratos civis e empresariais. A
revogacao expressa da primeira parte do Cédigo Comercial de 1850 contribuiu para a
aplicacéo dos principios e clausulas gerais do Codigo Civil aos contratos empresariais,
permitindo revisar pactos para reprimir o abuso de direito e condutas contrarias a boa-fé e a
funcdo social dos contratos. Através de uma analise utilizando-se o raciocinio dedutivo-
indutivo, faz-se necessario debater acerca dos limites da interpretacdo judicial dos contratos
empresariais feitas com fundamento no direito civil.

Palavras-chave: Cadigo civil, Contratos empresariais, Interpretacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article adresses the unification of the law of obligations, implemented by the Civil Code,
and the apparent disappearance of the dichotomy between civil contracts and business
contracts. The express revocation of the first part of the Commercial Code contributed to the
application of the principles of the Civil Code to business contracts, allowed revise pacts to
suppress conducts opposite the good faith and the social function of contracts. However,
through a deductive analysis, it is necessary to debate about the limits of the judicial

interpretation of business contracts made on the basis of civil law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil code, Business contracts, Interpretation

1 Mestrando em Ingtituicbes Sociais, Direito e Democracia - Linha de Pesquisa: Direito Privado pela FUMEC;
Pés-Graduado em Direito Civil pela Universidade Anhanguera; Pés-Graduando em Mediagdo, Conciliagéo e
Arbitragem pelo IDDE.
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1 Introducao

O presente trabalho aborda a unificacdo do direito das obrigacdes, implementada pelo
Cddigo Civil de 2002, e o aparente desaparecimento da dicotomia entre os contratos civis
e empresariais. A revogacao expressa da primeira parte do Cédigo Comercial de 1850
contribuiu para a aplica¢do dos principios e cldusulas gerais do Novo Cddigo Civil aos
contratos empresariais, permitindo revisar pactos para reprimir o abuso de direito e
condutas contrdrias a boa-fé e a funcdo social dos contratos. Através de uma andlise
utilizando-se o raciocinio dedutivo-indutivo, faz-se necessario debater acerca dos limites
da interpretagcdo judicial dos contratos empresariais feitas com fundamento no direito
civil, tendo como base a doutrina especializada que trata sobre o tema. Hodiernamente, a
afirmagdo de que a unificagdo extinguiu a dicotomia existente entre o direito civil e
empresarial e, especificamente, aquela existente entre os contratos civis € empresariais, €
debatida pela doutrina e jurisprudéncia, sendo que alguns defendem a existéncia de uma
teoria geral propria dos contratos empresariais e até mesmo a necessidade da criacao de
um novo cédigo comercial para tratar especificamente desse tipo de relacdo contratual.
Logo é necessdrio analisar se a discussao quanto ser ou nao adequada a cisdo formal do
Direito Civil e Direito Empresarial € mesmo necessdria, pois a unificagdo formal destas
normas no nosso atual Cédigo Civil tem causado incertezas quanto a correta interpretacao
e aplicacao de seus dispositivos, causando verdadeira inseguranga juridica. Dessa forma,
o estudo em tela se propde a analisar os principios gerais constantes do Cédigo Civil, bem
como a sua aplicacdo aos contratos comerciais, trazendo ao publico a interpretacdo

jurisprudencial e doutrindria sobre o tema.

2 A importéncia dos contratos e sua evolucio histérica’

A palavra contrato € poliss€mica. Dentre os varios significados que possui, o que
mais interessa ao presente trabalho € o sentido de acordo de vontades, pacto, convencao.
O contrato € um fato social, inerente a figura humana. Desde que se tem
conhecimento, o ser humano contrata. Isso ocorre porque o contrato € um instrumento de

conciliacdo de interesses, por meio qual sdo alinhados desejos, com vistas a pacificagdo

1 Sobre tema sugere-se a leitura da objetiva e qualificada pesquisa realizada pelos autores Luciano Lima
Figueiredo e Roberto Lima Figueiredo em Direito Civil — Contratos, pela Editora JusPodivm, 2° edicdo,
2017.
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social, vencimento das dificuldades, circulag¢do de riquezas. A prépria palavra sociedade
traz consigo a no¢do de contrato (TARTUCE, 2008, p.39).

Os seres humanos nao passam um dia sequer sem contratar. Ao levantar da cama,
acender a luz, ir até o banheiro e abrir a torneira, ja se estd, normalmente, executando dois
contratos: um de fornecimento de energia e outro de dgua.

Os contratos manifestam uma das mais importantes categorias de negdécios
juridicos. Para Carlos Roberto Gongalves (2010, p.55), o contrato € a mais importante
fonte de obrigagdes.

Lembra Arnold Wald que o contrato € um dos (2013, p.39):

poucos institutos que sobreviveram por tanto tempo e se desenvolveram
sob formas tao diversas, que se adaptou a sociedades com estruturas e
escala de valores tdo distintas quanto a que existiam na Antiguidade, na
Idade Média, no mundo capitalista e no préprio regime comunista.

Oportuno registrar que os contratos, enquanto manifestacdo de vontade, se
materializam tanto no campo do direito publico (contratos administrativos) quanto no
campo do direito privado (contratos civis, empresariais, de trabalho e de consumo).

Neste trabalho, nos interessa a anélise do contrato no campo do direito privado,
especificamente a andlise dos contratos empresariais, sob o enfoque da unificacdo do
direito das obrigac¢des, implementada pelo Novo Cédigo Civil (Lei 10.406 de 2002).

Historicamente, recordam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2013, p. 40), ndo ha como ser fixada uma data especifica para o surgimento dos contratos.
O que € possivel € identificar em qual periodo histérico houve uma nitida sistematizacao
juridica do instituto.

Através da leitura de Galgano (2007, p. 01) o contrato “surgiu” no Direito
Romano, fortemente ligado a ideia de propriedade, em uma sociedade que primava pela
estabilidade e seguranca nas relacdes interpessoais. O Contrato, neste contexto, era o
instrumento destinado a aquisi¢@o ou disposi¢cdo da propriedade.

O contrato, sob a égide do Direito Romano, era instrumento dotado de forma
especifica, referia-se a convengdes previstas e reconhecidas pelo Direito Civil, dotadas
de forca obrigatdrias e providas de acao.

Como anotado por Arnaldo Rizzardo (2013, p.08), foi neste periodo marcado pelo
formalismo do Direito Romano e, também, sob a forte influéncia do Direito Candnico,
que surgiu o principio da pacta sunt servanda. Citando a obra de Caio Mério da Silva

Pereira, o eminente civilista assevera que:
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Os canonistas, imbuidos do espiritualismo cristdo, interpretavam as
normas de direito romano animados de uma inspiragdo mais elevada.
No tocante ao contrato, raciocinaram que o seu descumprimento era
uma quebra de compromisso, equivalente a mentira; e como esta
constituia pecatum, faltar ao obrigado atrafa as penas eternas. Nao podia
ser, para os jurisconsultos canonistas, predominante a sacramentalidade
clissica, mas sobretudo prevalecia o valor da palavra, o préprio
consentimento.

Neste momento, portanto, a convengao surge como lei entre as partes, havendo
pouca ou praticamente nenhuma intervenc¢ao estatal, mesmo em casos de desigualdade de
condic¢des. Desde que ndo houvesse violagao direta ao ordenamento juridico, prevalecia
a liberdade contratual em sua forma mais ampla.

Apesar deste tratamento romano, para Orlando Gomes (1994, p.06), ndo se deve
atribuir a Roma a criagcdo deste instituto juridico. Isto porque o contrato, como hoje
conhecemos, remete a uma no¢ao de individualidade atinente ao sistema capitalista, a
qual ndo dialoga claramente com a histéria romana. Nesse cendrio, é perceptivel a grande
importancia do iluminismo e do racionalismo francés em forjarem o contrato nos moldes
hoje conhecidos.

A doutrina aponta o Cédigo Civil Francés de 1804 (Cdédigo de Napoledo), o
primeiro da era moderna, como o responsdvel por consagrar a concepg¢ao liberal de
contrato.

Também chamado de Cddigo da Burguesia, centrado na propriedade imobilidria
e sob a dtica da igualdade apenas em seu sentido formal, a legislacdo francesa consagrou
o principio da liberdade contratual, permitindo a livre inser¢do das cldusulas pelos
contratantes.

A abordagem trazida pelo Cédigo Francés representou importante mudanga em
virtude da aboli¢do do formalismo que se operava no Direito Romano. Significa dizer que
os efeitos dos contratos ndo mais estavam ligados a forma, mas, sim, a vontade das partes,
quando orientada pala produzi-los.

Com os contornos adquiridos na idade moderna, o contrato mostrou-se importante
instrumento para implementacdo e desenvolvimento da economia capitalista. Nesse

sentido, Arnoldo Wald (2013, p.154): acrescenta que:

constituiu, assim, o contrato o instrumento eficaz da economia
capitalista na sua primeira fase, permitindo em seguida a estrutura das
sociedades andnimas as grandes concentragdes de capitais necessirios
para o desenvolvimento da nossa economia em virtude do grande
progresso técnico, que ndo admite concorréncia de esfor¢os individuais
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e exige a cria¢do de grandes unidades financeiras (holdings, trusts e
conglomerados).

Tendéncia diagnosticada na Franca se agravou com o Coédigo Civil alemao
(BGB), nos idos de 1900. Na Alemanha prevalecia a ideia de contrato unidimensional,
sendo criado um sistema juridico que pensava a liberdade contratual apenas como a
liberdade de quem tinha o poder contratual.

As relagdes privadas entdo evoluiram e, neste percurso histérico, surgiu uma
importante virada social: a revolucdo industrial. A partir desta a produ¢do comercial
aumentou e 0s contratos passaram a ser celebrados em série.

Portanto, no seu desenvolvimento histérico, o contrato assumiu, também, a fungao
caracteristica da atividade empresdria voltada para a produgao e circulagdo de riquezas.
Nesse sentido, o surgimento dos contratos de massa, que muito contribuiram para a
intensificagdo das relagdes comerciais € para o dinamismo do mercado altamente
desenvolvido.

No campo do Direito Empresarial, o contrato, celebrado nas diversas esferas da
atividade empresarial, passou a caracterizar a propria empresa, considerada como um
feixe de contratos, na conhecida classificacdo de Ronald Coase (1937).

Contrato, que na sua origem era tido como paritdrio e celebrado a partir de largas
negociacgoes, precisou se adaptar e ser mais pratico, sintético, predefinido, apto a atender
e fazer circular a producdo em massa. Nasceu entdo a figura do contrato de adesdo ou de
massa, reduzindo o espago da autonomia da vontade.

Em virtude da importante contribui¢do da instrumentalidade dos contratos para o
exercicio da atividade empresarial, o direito sempre se preocupou com a sua protecdo, de
modo a permitir a circulagdo de riquezas da forma mais ampla e segura possivel.

Diante desse novo cendrio o direito precisou intervir nas relacdes negociais. De
acordo Rogério Donnini (BRUSCHI, 2012, p. 801), com o passar dos tempos, o direito
se preocupou com a protecdo das partes que permeiam as relagdes contratuais. O Estado
passou a intervir nas relagdes privadas para evitar abusos nas relagdes interpessoais,
geralmente perpetrados pela parte mais forte, com supedaneo em uma interpretacdao
inflexivel da forca obrigatéria dos contratos.

Com o intuito de realizar a chamada justica contratual, os principios da liberdade
contratual e da autonomia privada, que garantiam a livre estipulacdo dos termos do

contrato, considerado lei entre as partes, passaram a ser mitigados e sofreram uma
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intervencdo estatal (dirigismo contratual) para garantir uma igualdade substancial, que
busca proteger a parte mais fraca (hipossuficiente) de eventuais abusos daquele que
possui melhor capacidade de informagdo e poder econdmico.

Assim, ao longo do século XX, experimentou-se um processo de solidarizagao
contratual, pensando mais na pessoa (ser) do que na propriedade (ter).

Continua Donnini (2012) afirmando que, no Brasil, o marco da transformacao do
contrato foi a Constituicdo da Reptiblica de 1988. Em razdo da determinagdo do nosso
texto constitucional, constante do art. 170, VI, foi criado o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei. 8.078/90), que consagrou importantes mudangas na concep¢ao cldssica
do contrato.

O Cdodigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) mitigou a for¢a obrigatdria
dos contratos, protegendo a parte mais fraca da relagao contratual, diminuindo os efeitos
negativos de eventual hipossuficiéncia técnica e econdmica do consumidor frente ao
fornecedor. A legislacdo em comento tornou expressos, ainda, os principios da boa-fé e
equidade.

Ainda nessa toada, o dirigismo contratual foi mantido no Cédigo Civil de 2002,
que consagrou, dentre uma série de principios que orientam a interpretacdo contratual
pautada na boa-fé, a funcdo social do contrato (art. 421).

O Cddigo Civil, como disposto em seu artigo 2.045, revogou a primeira parte do
Cédigo Comercial de 1850, unificando, assim, o direito das obrigacdes, aplicavel tanto
aos contratos de natureza civil como aos comerciais.

Diante disso, a uma primeira vista, se discutiu sobre o desaparecimento da
dicotomia especifica antes existente entre contratos civis € comerciais.

Sendo assim, é oportuna a andlise dos principios contratuais trazidos na parte geral
do Cédigo Civil, seu alcance, bem como o limite e a intensidade de sua aplicagdo quando

relacionada aos negdcios juridicos empresariais.

3 Os Principios Contratuais

Tendo em vista exclusivamente o critério de circulagdo de riquezas, podemos
apontar o principio da autonomia da vontade, como norteador do surgimento do contrato.
O principio sempre foi visto como a base de sustentacdo do direito privado e assim
continua sendo, todavia com uma roupagem mais moderna. Ele permite que as pessoas

tenham liberdade de contratar da maneira como melhor lhes satisfacam, tanto da
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perspectiva de querer contratar, como quais serdo os termos do contrato. Desdobra-se
assim a autonomia da vontade em liberdade de contratar e liberdade contratual.

Em nosso ordenamento juridico, os principios em comento mostram-se
plenamente presentes e estdo consagrados na Constitui¢do (BRASIL, 1988), seja no art.
5°, onde se I&: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, ou no artigo 170, pardgrafo unico, que determina: “é assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizac¢do dos
orgdos publicos, salvos nos casos previstos em lei”.

Nos dizeres de Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa (2014, p. 57/58), a liberdade
contratual refere-se “ao poder de atuacdo das pessoas perante o poder piiblico e a lei”,
enquanto a autonomia privada consiste “no poder de estabelecimento pelas pessoas das
proprias regras as quais irdo se vincular”, dai decorre, inclusive, a for¢a obrigatdria dos
contratos (pacta sunt servanda).

Estes principios, todavia, sofrem hoje limitagdes impostas pelo Estado e ndo sao
aplicaveis de forma absoluta e isolada. Com relacdo a liberdade contratual, € a que mais
sofre interferéncia nos dias atuais com a frequéncia cada vez mais constante dos contratos
de adesao.

Analisando o controle do Estado sobre a vontade negocial, voltado a protecdo de

interesses sociais, Vercosa (2014, p. 58) registra que:

Ha efetivamente uma reducio da plena e absoluta liberdade de contratar
em relacdo ao modelo liberal do século XIX, havendo sido construido
todo um novo edificio juridico no sentido, ao mesmo tempo, do
reconhecimento da igualdade das partes, mas do exercicio de sua
liberdade dentro de parimetros estabelecidos pelo legislador, sujeitas
neste ponto a diversos microssistemas juridicos que se relacionam uns
com os outros. Se a mencionada igualdade ndo existe no momento da
contratagdo por forga da diferenca econdmica e juridica entre as partes,
ela € estabelecida por meio da intervencao corretiva do legislador.

Em nosso ordenamento juridico, a liberdade e autonomia privada sofreram
limitacdes constantes da préopria Constituicio da Republica, quando consagrou as
garantias individuais, relacionadas a dignidade da pessoa humana e dos ditames da justica
social, constantes dos artigos 5° e 170 (temos aqui a chamada constitucionalizacdo do

direito civil?).

2 Sobre o tema indica-se a leitura de: Lobo, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do direito civil. Revista
de informagdo  legislativa: v. 36, n. 141. Ano 1999. Disponivel em <
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Dentre os microssistemas juridicos idealizados para implementar a chamada
justica social, o Cédigo de Defesa do Consumidor tratou a parte mais fraca na relacdo
contratual com desigualdade, atingindo a chamada isonomia real ou substancial. A forca
obrigatéria dos contratos sofreu limitagdes como, por exemplo, no estabelecimento da
responsabilidade soliddria de todos os que figuram na cadeia de distribui¢ao de produtos.
Além disso, o CDC trouxe expressos os principios da boa-fé e da equidade, em seus
artigos 4°, Ill e 51, IV.

Em 2002, o Cédigo Civil consagrou no ambito do direito Civil e dos contratos
civis e mercantis os principios da boa-fé (art. 113 e 422) e da fun¢do social do contrato
(art. 421), reprimindo, também, o abuso de direito (art. 187).

Analisando os principios norteadores dos contratos, Rogério Donnini, citado por
Gilberto Bruschi (2012, p. 806), destaca que a boa-fé objetiva “impde um comportamento
correto, ético, equilibrado e honesto nas relagcdes contratuais ou em qualquer outra relagao
juridica”. A boa fé, implementada a partir das concepgdes constates do direito alemao,
impde, ainda, 0 mesmo comportamento durante as relagdes pré-contratuais (negociagoes
preliminares) e pds contratuais.

Com relacdo a fung¢ao social do contrato, 0 mesmo autor assevera que o principio
estd fundado na ideia de comutatividade e na boa-fé, ndo permitindo que se contrate
contrariamente aos ideais de justica. O autor (2012) traz ainda que a funcao social do
contrato € consectdrio da concep¢do social da propriedade, presente na CR/88 e no
Cddigo Civil (art. 1228, §1°). A nogao social da propriedade se aplica aos contratos, no
seu entender, em virtude de estes serem meio fiel a transferéncia do dominio. Ha,
portanto, uma exigéncia de que o proprietdrio, bem como o contratante, adotem um
comportamento socialmente aceitdvel antes, durante e depois da celebracao do negdcio
juridico.

O autor destaca que a fungdo social do contrato, também, € uma expressdao do
Principio da Solidariedade, previsto no art. 3°, inciso I, da CR/88, onde se estabelecem
como objetivos fundamentais da Republica construir uma sociedade livre, justa e
soliddria.

Desta forma, conclui o autor em tela que ndo se admite mais o contrato sem que
prevaleca sua concepcao social (CCB art. 421), ao abrigo da ideia de comutatividade e

boa-fé (CCB art. 422 e CDC art. 51), que sdo decorréncia do principio da dignidade da

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/453/r141-08.pdf?sequence=4> acesso em 16 de julho
de 2019.
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pessoa humana. A a fung¢do social do contrato serve, em sua concepg¢do, de fundamento
para que se efetive entre os contratantes um equilibrio, uma relacdo equanime, sob pena
de ser revista a avenca (principio da possibilidade de revisao contratual).

Ap6s analisar os principais principios contratuais disciplinados no Cédigo Civil,
€ possivel concluir que o Cédigo estd pautado em trés pilares: eticidade, socialidade e
operabilidade.

A eticidade decorre da tutela da boa-fé subjetiva (art. 113), objetiva (art. 422) e
da reprimenda ao abuso de direito (art. 187). A socialidade decorre do reconhecimento da
funcdo social do contrato (art. 421) e da propriedade (art. 1228, §1°).

Ja a operabilidade € constatada por meio do emprego das denominadas cldusulas
gerais (v.g. arts. 113, 187, 421, 422, 884, 1.228, §1° do CC) e dos conceitos juridicos
indeterminados (v.g. arts. 188, II, 251, pardgrafo tnico e 581 do CC).

O Codigo Civil, ao prever os conceitos abertos, tais como os mencionados
anteriormente, consagrou importante evolucdo, que permite superar a rigidez e
imutabilidade dos Cddigos anteriores, idealizados para serem completos e, por isso,
pautados na casuistica ou na também chamada técnica de regulamentacdo por
fattiespecie’.

Discorrendo sobre as Clausulas Gerais, Judith Martins Costa (1998, p.7) explica

que:

(...) esses novos tipos de normas buscam a formulacao da hipétese legal
mediante o emprego de conceitos cujos termos t€m significados
intencionalmente vagos e abertos, os chamados “conceitos juridicos
indeterminados”. Por vezes — e ai encontraremos as cldusulas gerais
propriamente ditas — o seu enunciado, ao invés de tracar pontualmente
a hipétese e as suas consequéncias, ¢ desenhado como uma vaga
moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os seus
termos, a incorporagdo de principios, diretrizes ¢ maximas de conduta
originalmente estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta,
mediante a atividade de concrecdo desses principios, diretrizes e
maximas de conduta, a constante formulacio de novas normas.

Assim, o sistema de cldusulas gerais, como a boa-fé e a fungdo social do contrato,
permite a revisao judicial do originalmente pactuado, restabelecendo-se a base do negdcio
em caso de desequilibrio ou abuso de direito, independentemente da demonstracido de

imprevisibilidade.

3 Nesse sistema, o intérprete tem pouca e limitada possibilidade de determinar o sentido e alcance da norma,
aplicando-a ao caso concreto mediante um processo mental denominado “subsun¢@o”. Sobre o tema, veja-
se: CORDEIRO. Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1989. p. 1186-1187.
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As cldusulas gerais, ao retratar os principios estudados nos itens anteriores, sao,
pois, um convite para uma atividade jurisdicional mais criativa, destinada a complementar
a legislacdo vigente com a aplicacdo de principios e normas socializadoras ao caso
concreto.

Entretanto, a despeito da unifica¢do do direito das obrigacdes, a revisdo judicial
pautada nas cldusulas gerais constantes do Cddigo Civil ndo pode ser realizada,
considerando as diversas espécies de contratos submetidos ao regime do direito privado,
especialmente os civis e empresariais, de forma indistinta. Ao contrério, deve levar em
conta a especificidade dos contratos submetidos a andlise judicial.

Com isso importante frisar que ha diferenca de aplicacdo dos principios gerias
contratuais, quando se tratar a controvérsia de relacdo oriunda do direito civil e do direito

comercial, conforme veremos a seguir.

4. Os Principios Gerais e a Especificidade dos Contratos Empresariais.

Dentre os contratos submetidos ao regime do direito privado, cumpre diferenciar,
para os fins a que se propde o presente artigo, os contratos submetidos ao cédigo de defesa
do consumidor, 0s contratos civis € 0s contratos empresariais.

Os primeiros sdo aqueles que decorrem de uma relagdo juridica de consumo, assim
definida pelos artigos 2° e 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Neste caso, o
consumidor serd caracterizado como aquele que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatdrio final e o fornecedor como toda pessoa fisica ou juridica que desenvolve
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagdo, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializa¢do de produtos ou prestacao de servigos.

Os contratos civis sdo aqueles em que as duas partes nao sao empresarios, mas
sim, particulares ou profissionais liberais, que prestam servico de natureza intelectual,
desde que ndo concretamente enquadrados na condi¢do de elemento de empresa.

Os principios gerais constantes do Codigo Civil e, também, no Cédigo de Defesa
do Consumidor, se aplicam aos contratos civis e aos contratos de consumo,
respectivamente, protegendo a parte mais débil da relacao juridica sempre quando houver
assimetria de informacdes, bem como hipossuficiéncia técnica e financeira, permitindo-
se a revisdo judicial dos pactos para implementar a justica social em seu mais amplo

sentido.
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Ja os contratos empresariais, sao aqueles em que os dois polos da relacao juridica
sdo preenchidos por empresdrios ou sociedades empresarias. Tais contratos sdo
celebrados no exercicio da atividade de producao ou circulacao de bens ou de servicos
que, a teor do que dispdem os artigos 966 e 982 do CC, caracteriza a condicdo de
empresdrio e de sociedade empresaria, respectivamente.

Assim, interpretando os contratos empresariais a luz dos dispositivos que
caracterizam o empresario e a sociedade empreséria, Paula Forgioni (2009, p. 46) observa

que:
traco diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no escopo
de lucro bilateral, que condiciona o comportamento das partes, sua

“vontade comum” e, portanto, a funcdo econdmica do negdcio,
imprimindo-lhe dindmica diversa e peculiar.

A autora em tela destaca, ainda, como caracteristicas dos contratos empresariais,
ligadas ao préprio funcionamento do sistema de direito comercial, a utiliza¢do dos usos e
costumes, o oportunismo e vinculacdo, a racionalidade limitada e a incompletude
contratual.

Afirmando a existéncia dos contratos empresariais enquanto categoria autbnoma

do direito privado, Vera Helena de Mello Franco (2014, p. 27/28) arremata com precisao:

A especialidade do direito empresarial, portanto, decorre do elemento
técnico, consubstanciado na operacdo econdmica que € o substrato dos
contratos empresariais, aliada a intermediacdo, transformacao e criaciao
para o mercado — isso, usualmente, mediante producdo em massa. (...)

Essa particularidade da técnica econdmica, peculiar aos atos e contratos
decorrentes da atividade empresarial € o que justifica,
independentemente da unificagdo formal, a existéncia dos contratos
empresariais como uma realidade com caracteristicas préprias que
autorizam se distingam seus contratos daqueles civis. E esta realidade,
representada pela particular técnica econdmica que € o substrato dos
contratos comerciais (atualmente empresariais), mantém-se incélume
independentemente do advento do Cédigo Civil de 2002.

Observa-se, pois, que os contratos celebrados por empresarios sao utilizados para
o desenvolvimento de atividade econdmica exercida com profissionalidade e
habitualidade. E de se pressupor que nesta ceara contratual, ambas as partes atuam
assistidas por profissionais de mercado, e encontram-se em estado de igualdade

informacional.

141



2

E nesse contexto, no caso dos contratos empresariais, por estarem as partes em
posicdo de paridade, tanto econdmica, quanto técnica, quanto informacional, a autonomia
da vontade € ainda mais forte ndo se encontrando de forma tdo presente a possibilidade
de dirigismo contratual.

Importante deixar claro que mesmo com essa paridade, em qualquer das esferas
de utilizacdo do contrato exige-se um dever €tico de agir das partes contratante. Trata-se
da concretizacdo da boa-fé objetiva, tratada com uma nova roupagem no direito
contratual, diferente da anterior, que consistia numa andlise subjetiva do estado de
consciéncia do individuo, denominada subjetiva.

No campo dos negécios juridicos, trabalha-se com a dita boa-fé objetiva,
entendida como um dever imperativo imposto as partes de modo a nido quebrar a
confianca e expectativa da outra, tratando-se de uma legitima norma de conduta a ser
observada pelas partes durante toda negociacao.

Assim € preciso ressaltar que existe sim a possibilidade de interferéncia estatal na
relacdo contratual, todavia apenas em situacdes excepcionais em que se denota de forma
cabal alguma diferenca de condicao entre os contratantes, mas aqui essa atuacao do estado
€ muito mais branda do que no Direito Civil em que ha muitas situacdes de desequilibrio
entre as partes.

Tais temas foram inclusive objeto de enunciado na I Jornada de Direito Comercial

organizada pelo Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal:

Enunciado n° 21: Nos contratos empresariais, o dirigismo contratual
deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relacdes
interempresariais.

Enunciado 29: Aplicam-se aos negdcios juridicos entre empresarios a
funciao social do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do Cédigo
Civil), em conformidade com as especificidades dos contratos
empresariais.

Por fim, quando o Cdédigo Civil traz a expressdo “em razao” (art. 421), pode-se
afirmar que ha que se buscar o interesse que aquele contrato apresenta para sociedade e
ndo apenas para as partes contratantes. No ambito dos contratos comerciais esse reflexo
€ gigantesco, pois € o motor de propulsdo da atividade empresdria, que € fonte geradora
de empregos, circulacdo de riquezas, dentre outros.

Dessa maneira, a partir do momento em que o contrato perde a sua caracteristica

de individualidade e relatividade, a funcdo social dos contratos deve ser utilizada para se
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estimular, limitar o objeto e regulamentar os contratos empresariais pelo importante papel
social que desempenham.

Logo, a func¢do social pode tanto estimular a realizacao do contrato quanto limita-
la, segundo com o que for melhor para a comunidade. Nesse sentido, a I Jornada de
Direito Comercial (CJF, 2012) trouxe importante enunciado relativo a funcao social dos

contratos empresariais.

Enunciado n° 26: O contrato empresarial cumpre sua fungdo social
quando ndo acarreta prejuizo a direitos ou interesses, difusos ou
coletivos, de titularidade de sujeitos ndo participantes da relacdo
negocial.

Logo, verifica-se que a aplicacdo dos principios gerais previstos no Cédigo Civil,
como meio de revisdo dos contratos empresariais, € possivel, desde que seja levado em
conta a especificidade do direito comercial, bem como a 6tica de atuacdo do empresério
e da sociedade empresaria frente as necessidades do mercado.

A orientacdo jurisprudencial e a doutrina ja apresentam grande avang¢o no
reconhecimento de tal necessidade. Inclusive, renomados juristas € membros do Poder
Judicidrio, neste estudo orientado pelo Conselho da Justica Federal, interpretando os
principios gerais constantes do Cddigo Civil a luz da especificidade dos contratos

empresariais, produziram importantes enunciados interpretativos, alguns ja citados:

21. Nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser
mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes
interempresariais.

23. Em contratos empresariais, € licito as partes contratantes estabelecer
pardmetros objetivos para a interpretagdo dos requisitos de revisdo e/ou
resolugdo do pacto contratual.

25. A revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no Cédigo
Civil deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relagdes
empresariais, deve-se presumir a sofisticacio dos contratantes e
observar a alocacdo de riscos por eles acordada.

26. O contrato empresarial cumpre sua func¢do social quando ndo
acarreta prejuizo a direitos ou interesses, difusos ou coletivos, de
titularidade de sujeitos ndo participantes da relacdo negocial.

27. Nao se presume violacdo a boa-fé objetiva se o empresdrio, durante
as negociacdes do contrato empresarial, preservar segredo de empresa
ou administrar a prestacdo de informagdes reservadas, confidenciais ou
estratégicas, com o objetivo de ndo colocar em risco a competitividade
de sua atividade.
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28. Em razdo do profissionalismo com que os empresdrios devem
exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo podem ser
anulados pelo vicio da les@o fundada na inexperiéncia.

29. Aplicam-se aos negdcios juridicos entre empresarios a fungao social
do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do Cédigo Civil), em
conformidade com as especificidades dos contratos empresariais.

35. Nao haverd revisdo ou resolucdo dos contratos de derivativos por
imprevisibilidade e onerosidade excessiva (arts. 317 e 478 a 480 do
Cadigo Civil).

5. Conclusao

A unificagdo do direito das obrigagdes, implementada pelo Cédigo Civil de 2002,
nao fez desaparecer a dicotomia entre o direito civil e empresarial, muito menos aquela
relativa aos contratos civis e empresariais.

H4 muito na doutrina ja se reconhecia que, em sua esséncia, a obrigacdo comercial
nio difere da civil ou de qualquer outra*. A diferenciacdo entre as normas e principios
gerais constantes do Cddigo Civil decorre, exclusivamente, de uma técnica de
especializacdo, tendo em vista a realidade e existéncia autbnoma dos contratos
empresariais.

Vale lembrar, de maneira a reafirmar a existéncia de uma teoria geral dos contratos
empresariais, que uma série de contratos empresariais estd disciplinada fora do Cédigo
Civil, como, por exemplo, o arrendamento mercantil (leasing), a faturizacdo (factoring),
a franquia (franchising), os contratos bancdrios, de engenharia, de concessao mercantil e
de bolsa (fowards, fatures, options).

A par da unificacdo do direito obrigacional, concluimos, portanto, que o dirigismo
contratual implementado pelo legislador, com o intuito de proteger as relacdes
interpessoais e limitar a autonomia privada, em garantia dos direitos individuais e sociais,
insculpido no Cdédigo Civil através de cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, como, por exemplo, a boa-fé e a fung¢do social do contrato, quando
norteadores da revisdo judicial dos contratos empresariais, devem ser aplicados de modo
a viabilizar o exercicio da empresa e, ainda, garantir a tutela do crédito, circulagio de

riquezas, alocagdo eficiente de recursos e o desenvolvimento do mercado.

4 Nesse sentido indica-se a leitura de Fran Martins, Teixeira de Freitas, Waldemar Ferreira e Fabio Konder
Comparato (Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
39-40.)
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De outro lado, tais conclusdes nao significam que o empresario em situaciao de
sujeicdo ao poder do outro ndo seja digno de protecdo pela ordem juridica.

Em principio, nada ha de ilicito no fato de um empresario ou sociedade
empresdria, dotada de maior poderio econdmico e dominio de mercado, impor a outra
suas condi¢cdes no momento de contratar. Contudo, o abuso dessa situagao ja é reprimido
pela ordem juridica. A prote¢do ao que se denomina abuso da dependéncia economica é
regulada por normas especiais, constantes da legislacdo antitruste e pelo direito contratual
empresarial®.

A revisdo judicial de contratos empresariais em que se verifica o abuso de
dependéncia econdmica também pode encontrar supedaneo no Cdédigo Civil,
configurando-se abuso de direito, vedado pelo artigo 187, sempre que o exercicio da
faculdade assegurada por determinada cldusula contratual desviar do fim econdmico a
que se prop0s. Igualmente, a boa-fé objetiva, cuja protecao se encontra nos artigos 187 e
422 do CCB, podera ser invocada sempre que ocorrer frustracdo da legitima expectativa
empresarial.

Verifica-se, pois, que a interpretacdo dos contratos empresariais nio afasta, por
completo, a incidéncia e orientac¢do tracada pelos principios gerais previstos no Cédigo
Civil. Tudo deve ocorrer, entretanto, dentro da 16gica prépria do sistema empresarial, sem
que se tenha como regra e se parta do principio de que sempre é necessdria a tutela da
parte mais fraca.

E, portanto, sob este enfoque diferencial que o estudioso e, sobretudo o aplicador
do direito, deve orientar a andlise dos diferentes tipos de contratos empresariais que
partilham, simultaneamente, o ambito obrigacional, bastando que a interpretacio
contratual pautada pelos principios gerais previstos no Cédigo Civil deve ser realizada

com base na especificidade do direito de empresa

5 Sobre o tema veja-se: (FORGIONI. Paula. Contrato de Distribui¢do. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2014. p. 343 e seguintes), em que a autora analisa a situacio de dependéncia econdmica e sua disciplina
pelo direito brasileiro e comparado.
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