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RESUMO

O presente trabalho, diante do desequilibrio visto em alguns contratos interempresariais, tem
como objetivo desenvolver um estudo acerca do tratamento juridico dispensado a estes casos.
Mostra-se de extrema relevancia a andlise da relacdo de vulnerabilidade estabelecida nestes
contratos, tendo em vista que, muitas vezes, o contratante vulnerdvel tem diminuido seu poder
de negociacio. E necessdrio perceber a importincia destes agentes econdmicos e sua atuacdo
no mercado, uma vez que sio verdadeiros elementos fundamentais do Direito Econdmico. A
eles deve ser dada atengdo, a fim de se proteger a concorréncia, equilibrio na celebracao dos
contratos e, acima de tudo, a vontade livre das partes. Pretende, assim, analisar a
necessidade/possibilidade da tutela do contratante vulnerdvel neste tipo contratual. Para tal, os
contratos interempresariais serdo divididos em contratos entre iguais € contratos entre
desiguais, e posteriormente serd feita uma andlise da funcdo social do contrato e da boa-fé
objetiva a luz da vulnerabilidade.

Palavras-chaves: Contratos interempresariais. Vulnerabilidade. Principio da fun¢ao social do
contrato. Principio da Boa-fé objetiva.
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INTRODUCAO

O poder econdmico traduz, antes de qualquer andlise, uma idéia de “natureza
politica”, uma vez que representa claramente uma forma de manifestacdo de poder. Ao
mesmo tempo em que se apresenta como uma espécie de “dominio” nas relagdes interpessoais
ou entidades das mais diversas naturezas abrange, ainda, os aspectos legais que regulamentam
tais relacdes. Os Direitos e Obrigacdes inerentes a essa relacdo denotam-se em variada gama,
desde a imposicdo e dominio absolutos até relacionamentos verdadeiramente democraticos e
igualitarios.

Desta feita, diante do desequilibrio visto em alguns contratos interempresariais, se
faz necessario um estudo acerca do tratamento juridico dispensado a estes casos. Mostra-se de
extrema relevancia a anélise da relagao de vulnerabilidade estabelecida nestes contratos, tendo
em vista que, muitas vezes, o contratante vulneravel tem diminuido seu poder de negociagao.
E necessdrio perceber a importincia destes agentes econdmicos e sua atuagio no mercado,
uma vez que sao verdadeiros elementos fundamentais do Direito Econdmico. A eles deve ser
dada atencdo, a fim de se proteger a concorréncia, equilibrio na celebracao dos contratos e,
acima de tudo, a vontade livre das partes.

Para tal, se faz mister, nos casos de hipossuficiéncia e evidente desequilibrio
entres as partes contratantes, a adocdo de medidas protetivas, que visem assegurar poder de
negociacdo das partes, reestabelecendo a isonomia. O Direito Econdmico prima, antes de
tudo, pelo bem estar social, ficando a coletividade acima do particular, e devendo, portanto,

oferecer respaldo juridico e limitacdes legais ao abuso do poder econdmico. E preciso garantir

a concretizagdo dos principios constitucionais que norteiam o Direito Privado.



O Direito Econdmico vem ganhando abundante legislacdo no sentido de estimular
0 uso do poder econdmico no ambito da politica econdmica e limitar seu abuso. Assim, ha
muitas situagdes que merecem atengdo e estudo juridico, com intuito maior de maximizar os
ganhos de ambas as partes nas celebracdes contratuais, evitando aumento desleal da
concentracao.

Ressalte-se que o interesse aqui presente ndo € o de adotar medidas protetivas a
qualquer custo, que coloque o empresario vulneravel sempre em posicdo de vantagem, mas
sim de colocd-lo, na medida do possivel, em condi¢io de negociar de forma justa e
equilibrada com grandes empresarios, evitando assim que estes ultimos coloquem-se sempre
em posi¢ao dominante, de extrema vantagem, e 0s primeiros, sempre em posicdo dominada,
acuada.

Diante da necessidade de se limitar a atividade econdmica a fim de se preservar o
préprio principio da concorréncia e da autonomia da vontade, muito se tem discutido acerca
do desequilibrio em alguns contratos interempresariais e o papel da empresa, que, antes de
tudo, deve ser tratada como uma instituicio de natureza juridico-econdmica. O Direito
Econdmico preocupa-se com sua atuacdo, tracando-lhe normas de conduta e impondo-lhe
incentivos, obstaculos e limitacoes.

Varias sdo as posi¢oes defendidas, desde uma interferéncia minima praticada pelo
Estado na esfera particular, concedendo-lhe 0 maximo de autonomia para desempenhar a
atividade econdmica, até uma maior intervencdo, a fim de garantir os preceitos
constitucionais. Dividir os contratos interempresariais em contratos entre iguais e contratos

entre desiguais facilitard a visualiza¢do da necessidade da ado¢ao dessas medidas protetivas.

Desde cedo, na sociedade Liberal, ja havia desigualdade no poder econdmico

entre as partes. A propria lei da concentracdo, que € natural do mercado, explica o
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fortalecimento dos mais fortes. Assim, se a ideologia liberal permitisse a permanéncia
desmedida desta situag¢do, a concorréncia acabaria por autodestruir-se. O Direito entdo foi
chamado a criar obstaculos a tal resultado, em nome da preservagao da propria concorréncia,
legislando no sentido de limitar a plena liberdade, evitando o “dominio” e excessivo

desequilibrio de forgas.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO CONTRATUAL FRENTE A SOCIEDADE

POLITICA E ECONOMICA

2.1 BREVE ANALISE ACERCA DA EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO E DOS

CONTRATOS

Ao longo dos tempos, o tratamento dispensado pelo direito na regulacdo dos
contratos sofreu muitas transformagdes, variando em fun¢do do momento politico e
econdmico vivido, e a evolugao do direito contratual pode ser vista a partir de um retrospecto
histérico. Analisar as mudancas sofridas no direito contratual ao longo dos anos ajudard a
identificar que, hodiernamente, hd necessidade de alteracdo no tratamento que o contrato
interempresarial recebe do direito.

Na expressao de Orlando Gomes':

A dogmatica juridica e o contetido da justica se condicionam a concep¢do do mundo
dominante em determinado momento da histéria e que por detrds de conceitos,
principios e normas aparentemente neutras se escondem e se disfarcam interesses e
objetivos que ndo podem ser ignorados nem menosprezados pelo jurista se ndo quer
ser apenas um pratico do Direito.

Carlos Fernandes Sessarego2 ressalta ainda a importancia do olhar sobre a histdria
ao dizer que “para uma mejor y mas fina percepcién de la evolucién del derecho, es
aconsejable asomarse a la historia de la humanidad”.

No presente trabalho, a evolucio do mundo ocidental serd dividida em quatro

periodos, quais sejam antecedentes, o pré-capitalismo e o capitalismo comercial; capitalismo

! GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 27.

% El derecho em um periodo de transicién entre épocas. Revista de Direito Civil 78/182, out.-dez. 1996.
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liberal; capitalismo estatal e neoliberalismo. Paralelamente, o direito contratual serd dividido
nas fases medieval, liberal, publicista e neoliberalista. Tal divisdo € adotada pela autora Paula
Castello Miguel’, e facilitard a compressdo de toda a evolucdo contratual ante aos

desdobramentos politico-econdmicos em cada momento historio.

2.1.1 Antecedentes: o pré-capitalismo e o capitalismo comercial, e a fase medieval dos

contratos

A sociedade romana tinha como base econdmica a propriedade e uma divisao em
classes sociais rigidas (patricios, plebeus, clientes e escravos). Os patricios eram os donos das
terras e detentores do poder politico. Os plebeus possuiam pequenas propriedades, e
trabalhavam como agricultores, artesdos ou comerciantes. Os clientes, por sua vez, nao
possuiam qualquer propriedade, caracterizados como meros prestadores de servigos. Ja os
escravos eram a base trabalhadora da sociedade.

Um grande marco na histéria do Império Romano foi a luta constante dos plebeus
na busca pela garantia de maior participagdo politica e economica. A busca pela preservacao
dos direitos também marcou a época. Uma das conquistas dessa classe social, e talvez a tnica,
foi o surgimento das leis, que garantiam a clareza das normas a serem obedecidas. O substrato
das normas eram favordveis aos patricios, entretanto, sua existéncia visava diminuir as
arbitrariedades praticadas. Nunca houve na Roma Antiga um regime democratico, € o que se

observou neste periodo foi um constante dominio aristocratico sobre a plebe.

3 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.
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O direito romano, até entdo pouco evoluido e muito primitivo, foi marcado pelo
formalismo e pelo materialismo®, e todas as normas surgiram a partir de costumes da época. O
direito, portanto, era consequéncia dos anseios das castas dominantes, € o formalismo
exacerbado € uma clara demonstracdo de protecdo a propriedade e a desigualdade politico-
social vigente. Um dos exemplos dessa politica de controle social foi a criacao da politica do
“pao e circo”. Para que essa situacdo de exclusdo e desigualdade ndo acabasse determinando a
realizacdo de revoltas, a administragdo imperial decidiu estabelecer a chamada “politica do
pao e circo”. Nessa medida, o governo de Roma realizava grandes espetdaculos, nos quais a
populacdo plebéia gastava parte de seu tempo assistindo a disputas esportivas e a lutas entre
os gladiadores. Durante a mesma ocasido, alimentos e trigo eram fartamente distribuidos para
a populacdo menos favorecida.

Com a decadéncia do Império Romano, houve uma evolucdo no sentido de
abandono do formalismo e despego a forma. Entretanto, com inicio da Idade Média, o direito
romano nao deixou de existir. Toda a Europa sofreu influéncia romana, e os paises latinos
permaneceram se organizando a partir de regras romanas, até que o feudalismo invadiu a

Europa e, nas palavras de Argemiro Cardoso Moreira’

a Europa Ocidental transforma-se numa multiplicidade de pequenos senhorios
economicamente auto-suficientes, comandados por nobres belicosos que mantinham
exércitos proprios. O poder real, apesar de ocupar um lugar no topo da hierarquia
medieval, era incapaz de impor sua vontade aos nobres, o que gerou o
desaparecimento da atividade legislativa imperial e principalmente o
desmembramento do poder judicial nas maos dos senhores feudais.

O cristianismo prosperou no fim do Império Romano, e difundiu-se por toda a

Europa a partir do século V. O feudalismo descentralizou a justica, ficando a cargo dos

4 . .. . .
O apego ao formalismo e materialismo exacerbados foi a forma encontrada pelas classes dominante para
manter seu poder, garantindo a propriedade e a propria desigualdade politico-social vigente a época.

> MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu ressurgimento no final da Idade Média. In
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p .196.
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senhores feudais o julgamento dos litigios da época. Pressionados pelo aumento do poder da
igreja, os tribunais passaram a se orientar a partir do direito canoOnico, regras juridico-
sagradas, que determinavam como os litigios deveriam ser dirimidos. Ao homem ndo era
permitido fazer qualquer tipo de questionamento. Assim, a igreja passou a monopolizar o
direito durante o feudalismo.

O comércio surge em paralelo ao fim do regime feudal, e a atividade comercial,
inicialmente percebida em mercados localizados nos proprios feudos, comega a expandir para
além de seus muros, ganhando enorme importancia. Dessa forma nasce a burguesia, que deu
inicio aos grandes centros urbanos e reduziu o poder dos senhores feudais. Inicia-se entdo
uma fase denominada pré-capitalismo, que perduraria até a Idade Moderna, com inicio das

grandes navegacoes do século XV.

A burguesia era portadora de novas propostas de organizacio social e econdmica,
mas ndo contava com poder politico para impor seu proprio projeto ao conjunto da
sociedade. A fragmentacdo feudal do poder revelara-se um obstidculo a livre
expansdo de suas atividades econdmicas. (PAZZINATO; SENISE, 2002. p. 14)6

O feudalismo significava um enorme entrave ao comércio em razao do excesso de
cobranca de peddgios pela nobreza, precariedade do transporte e por faltar um sistema

monetario unificado que viabilizasse o desenvolvimento mercantil.

Com apoio e o financiamento da burguesia, o rei organizou exércitos poderosos e
permanentes, que enfrentaram os senhores feudais, garantiram a expansdo das
atividades comerciais, favorecendo a burguesia, e subjugaram as tentativas de
rebelides camponesas. Tinha inicio uma nova época na histéria da Europa Ocidental:
a formacdo das monarquias nacionais sob o poder centralizado dos reis.
(PAZZINATO; SENISE, 2002. p. 14)’

Com o advento da Idade Moderna, os Estados nacionais passaram a se organizar

sob a forma de monarquias absolutistas, adotando diferentes priticas mercantilistas que

® PAZZINATO, Alceu; SENISE, Maria Helena. Histéria Moderna e Contemporanea. Sdo Paulo: Atica, 2002.
p. 14.

"PAZZINATO, Alceu; SENISE, Maria Helena. Histéria Moderna e Contemporanea. Sao Paulo: Atica, 2002.
p. 14.
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visavam concentrar o capital nas maos dos Estados. Os direitos politicos e a liberdade
econOmica eram fortemente reprimidos.

O capitalismo comercial foi impulsionado pelo Estado Absolutista a partir da
aplicacdo das medidas mercantilistas, gerando acimulo de capital nas maos da burguesia, o
que possibilitou futuros investimentos na Revolu¢ao Industrial.

Durante o Império Romano nao se tem um tnico conceito de contrato, isso devido
a longa duragdo desta fase e as constantes mudangas sofridas pelas regras que a regeram. José
Cretella Junior® explica que “do formalismo para o ndo-formalismo, do apego excessivo 2
forma para um abrandamento ininterrupto, em beneficio do contetido, da intencao das partes —
eis o sentido exato da evolugdo da figura contratual no direito romano”.

O acordo de vontades, elemento subjetivo que €, ndo era o responsavel por gerar a
obrigacdo, mas sim a observancia das regras formais, elemento objetivo verdadeiramente
gerador. A obediéncia as formalidades era fundamental, mesmo que ndo refletisse a vontade
das partes. A manuten¢do da propriedade e a acumulac@o de terras sempre foram o objetivo
do povo romano nesta época, e a regulamentacdo dada ao direito contratual sofria influéncia
destes valores. O contrato, em suma, servia a transferéncia de propriedade e objetivava a
protecao dos grandes senhores de terra. O direito candnico também comecou a liberar o

direito dos formalismos exagerados do direito romano.

2.1.2 Capitalismo liberal e a fase liberal dos contratos

8 JUN IOR, José Cretella. Curso de direito romano e o direito civil brasileiro. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 245.
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O Iluminismo, que surgiu no século XVII na Europa, pregava a rejeicao ao

misticismo e a crenca na razao, criticando brutalmente o Estado Absolutista. Era um resultado

da insatisfacdo generalizada entre os setores mais cultos da sociedade em face da opressao

exercida pelas monarquias absolutistas.

Em parte também, cristalizou-se como resposta a problemas concretos enfrentados
pelas burguesia, como, por exemplo, a intervencdo do Estado na economia, que
impunha limites a expansdo dos negdcios empreendidos por setores desse grupo
social. Os iluministas propunham a reorganizacdo da sociedade, como politica
centralizada no ser humano, sobretudo no sentido de garantir-lhe a liberdade.
(PAZZINATO; SENISE, 2002, p. 106.)°

Por trds do movimento iluminista estava a burguesia, que lhe oferecia forca para

reorganizar o Estado. O Iluminismo foi o embrido do Estado liberal, e se antes a burguesia

apoiava as monarquias absolutistas, a partir deste momento comeca a enxergi-la com um

entrave a seu crescimento e desenvolvimento. Aos olhos dos burgueses, o regime precisava

mudar.

Através de Adam Smith surgiram as bases do liberalismo econdmico, um sistema

econOmico que se pautava pela plena liberdade de concorréncia, onde o mercado se

autoregulava através da lei da oferta e procura. O interesse particular deveria ser o Unico

impulsionador da atividade econdmica, € o Estado ndo poderia intervir na economia em

hipétese alguma.

Com a Revolucdo Francesa, a burguesia pdde ocupar o poder politico e organizar o
Estado de modo a favorecer seus interesses. Superando os entraves do mercantilismo
e do regime absolutista, seus representantes canalizaram a insatisfacdo das camadas
sociais populares, usando-as em proveito préprio para concretizar suas propostas de
caréter liberal. (PAZZINATO; SENISE, 2002, p. 129.)"°

Simultaneamente, a Assembléia Nacional Constituinte aprovava a Declaragdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao, segundo a qual todos os homens sdo iguais perante a lei,

? PAZZINATO, Alceu; SENISE, Maria Helena, V. Histéria moderna e contemporanea. Sao Paulo:

Atica,2002, p. 106.

" PAZZINATO, Alceu; SENISE, Maria Helena V. Histéria moderna e contemporanea. Sio Paulo:

Atica,2002, p. 129.
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além de garantir o direito a liberdade individual, a propriedade privada e a luta contra a
opressao.

A primeira Constitui¢do francesa, promulgada em 1791, derrubou o Absolutismo
e 0 antigo regime. As revolugdes burguesas do século XVII — revolu¢do americana e francesa
— construiram um novo regime, pautado na liberdade de comércio, livre concorréncia e
propriedade privada.

Mesmo restando protegida a igualdade juridica para todos os grupos sociais, ainda
assim, apenas os mais abastados tiveram acesso a decisdo politica, além de prevalecer a
injusta distribuicao de renda.

O Estado de Direito Liberal prezava pela ndo interferéncia do Estado na
economia, ¢ um de seus principios juridicos era a protecao da propriedade privada, que era
vista como uma espécie de recompensa do esforco individual.

Assim, pode-se concluir que o liberalismo surgiu no direito positivo a partir da
ndo intervengdo estatal no conflito de interesses econdmicos, e ao Estado caberia apenas
evitar a utilizacdo de meios lesivos a convivéncia civil. Foram elencados os direitos
individuais, os direitos da liberdade, os direitos civis e os politicos como os de maior
relevancia, denominados direitos de primeira geracdo. Estes direitos t€ém como titular o
individuo, e sdao oponiveis face ao Estado, traduzindo-se como faculdades ou atributos da
pessoa.

Para a doutrina liberal, a liberdade de mercado surge espontaneamente,
independente de qualquer forca para sua implementacdo. E natural e concerne ao proprio
mercado.

Tendo em vista a atual conceituagdo de contrato, pode-se dizer que a liberal é a
primeira fase do que conhecemos como concepgao cldssica dos contratos. Influenciada pela

realidade liberal que invadia a politica e economia, por volta do século XVII, tal fase é
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caracterizada pelo individualismo e voluntarismo, onde o individuo € a causa final de toda a
atividade do Estado. Passa-se a reconhecer a vontade do individuo, e a valoriza-la como fonte

geradora do direito, dando origem ao conceito moderno de contrato.

A moderna concepc¢do de contrato como acordo de vontades por meio do qual as
pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem se esclarece a luz da
ideologia individualista dominante na época de sua cristalizacdo e do processo
econdmico de consolidagdo do regime capitalista. (GOMES, 1999. p. 6.)"!

Assim, era absoluta a liberdade do individuo para contratar ou deixar de contratar,
escolher o outro contratante, celebrar contratos atipicos, determinar as clausulas do contrato,
negociar seu conteido e modificar o regime legal do contrato. O equilibrio contratual seria
atingido a partir da liberdade das partes, cujo pressuposto seria a igualdade formal, ou seja,
igualdade de todos perante a lei. O Estado ndo realizava qualquer interferéncia nos contratos,
seja na sua celebracdo ou execugdo, que ficava sob inteiro controle do individuo, ser racional
e capaz de optar pelo que lhe era mais favordvel. Ao Estado cabia apenas garantir a
prevaléncia da vontade dos contratantes.

Segundo Claudia Lima Maquues12

a funcdo das leis referentes a contratos era, portanto, somente a de proteger a
vontade criadora e assegurar a realizacdo dos efeitos queridos pelos contraentes. A
tutela juridica limita-se a possibilitar a estrutura¢do pelos individuos destas relacdes
juridicas proprias, assegurando uma tedrica autonomia, igualdade e liberdade no
momento de contratar, e desconsiderando por completo a situacdo econdmica e
social dos contraentes.

O cardter liberal dos contratos foi uma saida encontrada pela burguesia para
realizar seus objetivos, sendo o contrato um acordo entre os contraentes € a chance da

burguesia ascendente adquirir os bens utilizados de forma improdutiva pelas classes antigas.

" GOMES, Orlando. Contratos. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 6.

"2 Novas regras sobre a protecdo do consumidor nas relagdes contratuais. Revista de Direito do Consumidor
1/29, 1992.
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Essa liberdade contratual foi resultado da procura de um equilibrio entre os anseios da

burguesia e dos grandes proprietarios de bens.

2.1.3 Capitalismo estatal e a fase publicista dos contratos

Caracteriza-se, antes de tudo, como a passagem do Estado Liberal para o Estado
Social. Com o inicio da Primeira Guerra Mundial fez-se necessario que o Estado passasse a
intervir na Economia, com fundamento na caréncia de mao-de-obra, elevacdo dos salérios, a
valoriza¢do dos estoques, a alta generalizada de precos e a necessidade de recursos para o
Estado. Todos esses fatores tornaram necessdria a interven¢ao na producao, na distribuicdo e
no consumo, fixando saldrios, tabelando precos e controlando créditos. Entretanto, a
intervencdo estatal na economia nao ficou restrita ao periodo de guerra.

Trés sdo as causas apontadas como fundamentais ao surgimento do Estado Social,
quais sejam os movimentos proletdrios da época, a crise de 1929 e a ameaca comunista.

O proletariado, classe mais marginalizada, sacrificada e distante do poder, uniu-se
na luta por garantia dos direitos sociais. Os trabalhadores lutavam por melhores condi¢des de
trabalho, e o Estado precisou interferir na imparcialidade das relacdes trabalhistas, rompendo
a liberdade contratual. Outro agravante da necessidade de intervencdo econdmica foi a Crise
de 1929. Em meados da década de 20, com a recuperacao econdmica da Europa, os Estados
Unidos tiveram dificuldades de participacdo na economia externa, o que resultou em uma
enorme crise econdmica, que culminou com o crack da bolsa de Nova York. A ameaca de

invasdo comunista, por fim, concretizou a necessidade de surgimento do Estado Social.
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A conseqiiéncia dessa realidade histérica foi a transformagao do papel do Estado,
dando inicio a um novo modelo politico-ideoldgico nas economias capitalistas modernas. Sai
o Estado Liberal e entra o Estado de Bem-Estar Social, o Welfare State.

O aparecimento de uma postura intervencionista, segundo a corrente defensora do
liberalismo, nada mais é do que o resultado das pressdes realizadas por parte daqueles que se
opunham aos principios liberais. Segundo esta corrente, as restricdes a liberdade foram a
causa do nado-surgimento de um sistema automatico de criagdo do bem-estar material, que
decorreria do progresso e das riquezas individuais, liviemente obtidos por alguns.

Cabe ao direito ndo s6 organizar a vida em sociedade e resolver conflitos, mas
também distribuir renda, amparar aqueles que se encontram em situacdo de desvantagem nas
negociacdes e promover a economia. Por isso, se fez necessario o surgimento de um Estado
preocupado com a transformacdo da sociedade, capaz de oferecer aos individuos uma larga
gama de bens e servigos, de prestacdes e medidas positivas, orientadas com o fim de realizar
uma justica distributiva.

Paulo Luiz Netto Lobo!? sintetiza o conceito de Estado Social:

O Estado Social, sob o ponto de vista do direito, deve ser entendido como aquele
que acrescentou a dimensao politica do Estado Liberal (limitagao e controle do (sic)
poderes politicos e garantias aos direitos individuais, que atingiu seu apogeu no
século XIX) a dimensdo econdmica e social, mediante a limitacdo e controle dos
poderes econdmicos e sociais privados e a tutela dos mais fracos. O Estado Social se
revela pela intervencdo legislativa, administrativa e judicial nas atividades privadas.

Os direitos de segunda geracdo, entendidos como direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos coletivos ou da coletividade, nascem a partir do Estado
Social. Mudam-se os paradigmas a fim de que se protejam esses direitos. A lei abandona sua
rigidez, inflexivel e alheia a diversidade da vida, passando a compor-se de conceitos juridicos

indeterminados, ficando a cargo do julgador a concretiza¢dao da norma.

" Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo Cédigo Civil. Revista de
Direito do Consumidor 42/187, abr.-jun. 2002.
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Alberto Muniz da Rocha Barros'* enumera quatro caracteristicas inerentes ao
direito na época. Sdo elas: “l. ndo hd marcada separacdo entre direito publico e direito
privado; 2. a atividade econdmica nao € mais discriciondria. A liberdade de exercer atividade
econOmica € restringida por normas legais; 3. o interesse coletivo predomina sobre a vontade
individual; 4. o Estado gera a economia financiando-a e dela participando como agente
produtor”.

Esta nova visdo pode ser percebida nas Constituicdes que foram surgindo a partir
desta época, como a Constituicdo francesa de 1946, a alema de 1949 e a italiana de 1947
prevalecendo os direitos coletivos sobre os individuais. No Brasil essa mudanca de postura
pdde ser observada ja na Constituicao de 1946.

A Revolucdo Francesa acabou por delinear os direitos de terceira geragao, direitos
estes fruto do pdés segunda guerra. Tais direitos correspondem ao terceiro elemento
preconizado pelo movimento, qual seja a fraternidade, representando a evolugdo dos direitos
fundamentais para alcangar e proteger aqueles direitos decorrentes de uma sociedade ja
modernamente organizada, que se encontra envolvida em relacdes de diversas naturezas,
especialmente aquelas relativas a industrializa¢do e densa urbanizagdo. Nesta situac¢do, outros
direitos precisavam ser garantidos, além daqueles normalmente protegidos, uma vez que essas
novas relagdes devem ser consideradas coletivamente.

E necessario atentar para o fato de que

tais interesses caracterizam-se por pertencerem a uma série indeterminada de
sujeitos e pela indivisibilidade de seu objeto, de forma tal que a satisfa¢cdo de um dos
seus titulares implica na satisfacdo de todos, do mesmo passo que a lesdo de um s6
constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade. (BARROSO, 1996. p. 100)15

Além disso, enumera ainda que

'* BARROS, Alberto Moniz da Rocha. O poder econdémico do Estado contemporineo e seus reflexos no
direito. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1953.

5 BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 100.
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integram essa natureza de interesse a preservacdo do meio ambiente, a defesa da
qualidade dos produtos e a garantia contra manipulacdes de mercado (prote¢do ao
consumidor) e a salvaguarda de valores culturais e espirituais (prote¢do ao
patrimdnio histérico, artistico e estético). (BARROSO, 1996. p. 100)'°

Inicialmente, o Estado precisou intervir nas relacdes contratuais a fim de regular a
economia, e reduzir as mazelas causadas pelo liberalismo econdmico. A suposta igualdade
entre os contratantes, cujo fim seria a justica contratual, acabou perdendo espaco. Ficou claro
que a parte economicamente mais forte impunha sua vontade sobre a parte mais fraca, que se
submetia a situacdes muitas vezes desvantajosas. Para garantir a justica social se fazia
necessdrio proteger a parte hipossuficiente através da intervencgdo estatal, e assim, a vontade
humana passa a sujeitar-se a vontade publica.

Alberto Moniz da Rocha Barros'’ faz referéncia as primeiras intervencdes nos
contratos quando alega que

as chamadas cldausulas legais do contrato de trabalho, que, sob a categoria de locag¢ao
de servigos, se regulava no direito civil, terdo sido as primeiras manifestacoes dessa
intervencdo do Estado na intimidade das relagdes contratuais. O contrato de
trabalho, todavia, se destacou do direito civil e constituiu-se objeto de um corpo de
leis especificas. Mas a locacdo de coisas continuou no direito das obrigacdes. E nela,
jé pelas leis de inquilinato, j4 pelas leis de luvas, a liberdade contratual perdeu a sua
imutabilidade. No contrato de seguro, ndo s6 se multiplicaram as cldusulas legais,
como se tornaram freqiientes os casos em que a lei impde que se realize o contrato.
Abundam, também, os contratos de adesdo, sobretudo a favor de empresas
monopolistas, entre elas estatais.

Em sintese, pode-se apontar trés causas principais que levaram a mudanga no
direito contratual, quais sejam a intromissao do Estado na vida econdmica , a constatacao de
auséncia de igualdade real entre as partes da relacdo contratual e a mudanga na forma de

contratacao.

16 BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades

da Constituicdo brasileira. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 100.

" BARROS, Alberto Moniz da Rocha. O poder econdémico do Estado contemporineo e seus reflexos no
direito. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1953.
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2.1.4 Neoliberalismo e a fase neoliberalista dos contratos

O Estado Social comeca a ruir em 1973. A crise do petréleo desencadeou uma
enorme crise financeira, caracterizada por um longo periodo de recessio econdmica, €
impossibilitando a manuten¢ao da onerosa estrutura do Estado de Bem-Estar Social. Além das
insatisfacdes econdmicas da iniciativa privada, existe uma inevitavel realidade que destréi as
estruturas do estado social, qual seja o desequilibrio entre a demanda por atuacdo estatal e a
sua capacidade de resposta. Ao mesmo tempo em que o welfare state vai perdendo sua
capacidade de atender a todas as demandas sociais, entra em crise a governabilidade.

A solugdo encontrada para recuperar a economia consistia na adocao de algumas
medidas, dentre as quais se destacam: (a) restabelecimento da liberdade de mercado; (b)
manutencdo da estabilidade monetéria através de uma disciplina orcamentaria, reduzindo os
gastos com o bem-estar da populagdo; (c¢) restauracdo da taxa natural de desemprego a fim de
quebrar a for¢a dos sindicatos e seu poder de barganha; e (d) reducdo da tributacdo para
incentivar novos investimentos.

Em sintese, houve uma redu¢do do Estado, que assumiu apenas a responsabilidade
de manter os precos em equilibrio a partir da estabilizacao financeira e monetaria, através da
ado¢do de medidas econdmicas antiinflaciondrias e cambiais. Ao Estado coube garantir a
liberdade econdmica, combatendo apenas os excessos causados pela livre concorréncia e o
controle do mercado pelos grandes grupos econdmicos. Para garantir que a lei do mercado

prevaleca, € necessaria menor intervencgao estatal nas relagdes privadas.
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Segundo Fébio Ulhoa'®,

com o desenvolvimento da globalizacdo da economia, os empresdrios procuraram
localizar seus estabelecimentos industriais em paises de direito-custo mais atraente.
Em vista disso, os interessados em atrair investimentos, como é o caso do Brasil,
terdo maior ou menor sucesso na medida em que os respectivos direitos passem a
representar vantagens competitivas. Quanto maior a liberdade reconhecida pela
ordem juridica para os préprios agentes econdmicos definirem, por contrato, seus
direitos e obrigacdes, maior serd a atracdio de investimentos. A globalizagdo, assim,
revigora a autonomia da vontade.

Dessa forma, a ado¢do de uma nova politica diante do direito contratual precisa
ser vista com uma necessidade, a fim de se adequar a nova ordem mundial. No entanto, ndo se
deve entender que essa tendéncia de retorno aos principios cldssicos remeta a um retrocesso, a
um retorno ao liberalismo contratual. O que se pretende, diante dessa nova realidade, €
oferecer liberdade aqueles que dela dependem e conseguem administra-la, porém, sem deixar
de lado aqueles que necessitam de protecdo e representam a parte contratante mais fraca.
Resumindo, se faz necessario proteger o economicamente fraco e conceder liberdade aquele
que detém condicdes de negociar o contrato.

Fabio Ulhoa' conclui que

o modelo reliberalizante™ de evolugdo do direito dos contratos responde as novas
questdes propostas pela economia global recuperando o primado pelo voluntarismo.
Mas ndo o faz por um simples retorno ao modelo liberal, desconhecendo o
contratante sem liberdade. Ao contrario, revelando-se a sintese dos dois modelos
que o antecederam, o reliberalizante prestigia a tutela do economicamente mais
fraco, a0 mesmo tempo em que reafirma a importancia da autonomia da vontade
entre os contratantes iguais. Na verdade, a tecnologia dos contratos constata que, na
relacdo entre desiguais, nenhum dos contratantes € livre, porque nao tem condi¢des
para negociar amplamente o contrato. O débil, em razdo das suas necessidades e
insuficiéncias de informacdes; o forte, pelo acréscimo de custos que a negociagao
acarretaria. Somente o vinculo entre contratantes dos mesmos recursos para arcar
com os custos da transa¢do pode ser visto como o produto de livre manifestacdo de
vontade.

18 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 3, p. 14.

19 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva,2002. v. 3, p. 7.

20 . . . . ~ C g
Alguns autores optam por chamar a fase neoliberalista de reliberalizante, apenas por questdes didaticas. Trata-
se de um neologismo para denominar a nova fase.
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22 O ESTADO E O DIREITO FRENTE AO NEOLIBERALISMO E A POS-

MODERNIDADE

O neoliberalismo e a pés-modernidade provocaram mudangas sociais, politicas e
econOmicas, € embora haja uma redu¢do do Estado como agente econdmico, esta nova fase
nido pretende cometer os mesmos erros percebidos durante o Estado Liberal, quando a
liberdade desmedida tornou-se o maior inimigo da economia. Sai o Estado empreendedor e
entra o Estado regulador.

Segundo Calixto Salomdo Filho®', entende-se por regulacio toda forma de
organizacdo da atividade econdmica por intermédio do Estado, seja por meio de concessao de
servico publico, seja mediante o exercicio de seu poder de policia. A regulagdo caracteriza-se
pela reducdo da intervengao direta do Estado na economia.

A peculiaridade da regulacdo consiste em conciliar a eficiéncia econdmica, a sede
por lucros da iniciativa privada, com a satisfacdo dos anseios da coletividade. Ademais, é
preciso manter a qualidade dos produtos e dos servigos prestados, os precos € a seguranca. A
regulagdo precisa agir sobre as falhas do mercado e os danos sociais e ambientais.
Atualmente, o que se vé € uma tendéncia de mudanga na postura do Estado face ao particular.
A imposicdo do regime de direito publico sobre o particular perde espaco para a

consensualidade, o acordo de vontades e o cumprimento dos compromissos assumidos. Trata-

2l SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica: principios e fundamentos juridicos. Sdo

Paulo: Malheiros, 2001. p. 15.
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se, assim, nao de uma minimizacao do Estado neoliberal, mas sim uma forma de concretiza-

lo, oferecendo-lhe a base necessaria para desenvolver-se de maneira saudavel.
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3 TRATAMENTO DISPENSADO AOS CONTRATOS INTEREMPRESARIAIS NO

DIREITO BRASILEIRO

3.1 REGULACAO JURIDICA DOS CONTRATOS

No nosso ordenamento juridico, os contratos foram divididos em cinco regimes
diferentes, quais sejam o direito do trabalho, o direito administrativo, o direito do consumidor,
o direito civil e, por fim, o direito empresarial. Assim, por apresentar caracteristicas bem
peculiares, se fez necessario criar regras especificas que auxiliassem na regulacdo de cada
espécie contratual.

Quando nos referimos aos contratos de trabalho, precisamos ter em mente a
relacdo de subordinacdo que se estabelece entre os contratantes decorrente da prestagdo da
atividade laboral. O objeto do contrato, neste caso, ndo ¢ um bem ou mercadoria, mas sim a
propria esséncia humana. Por se tratar de uma relacdo desigual, € indispensdvel a prote¢ao aos
direitos dos trabalhadores, justificando assim a interferéncia do Estado neste tipo contratual.

Nos contratos administrativos o poder publico € colocado em posi¢ao privilegiada
face ao particular, por tratar de direitos e interesses da coletividade. Neste caso, o interesse

publico deve prevalecer sobre o particular. Para Celso Antonio Bandeira de Mello**:

Contrato administrativo € um tipo de avenga travada entre administracdo e terceiro
na qual, por for¢a de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo do objeto, a permanéncia
do vinculo e as condi¢des pré-estabelecidas sujeitam-se a cambidveis imposi¢des de
interesse publico, resalvados os interesses patrimoniais do contrato privado.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. 14. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P.
551.



28

Questiona-se esta espécie contratual sob o ponto de vista do vinculo contratual,
em funcdo de suas caracteristicas extremamente peculiares, quais sejam a presenga das
clausulas exorbitantes, as rescisdes e alteracdes unilaterais, a aplicacdo das penalidades
contratuais, excecdo de contrato nao cumprido, dentre outros.

Os contratos de consumo, por sua vez, sao todas aquelas relagdes contratuais nas
quais se estabelece uma ligacao entre um consumidor, pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto como destinatario final, e um profissional, fornecedor de bens ou servigos. A
partir do século XX, com a massificacio da sociedade e crescimento do consumo, o
consumidor perdeu seu poder de barganha frente as grandes empresas fornecedoras, passando
a ocupar posi¢do de maior vulnerabilidade. Desta forma, fez-se necessdrio que o Estado
intervisse nessa relagdo, restabelecendo o equilibrio entre as partes.

Por fim, contratos empresariais sao aqueles em que duas partes contratantes
exercem atividade empresarial. O tratamento que estes contratos recebem da legislacdo e
jurisprudéncia acompanha a evolucdo que o direito civil brasileiro ofereceu as obrigacdes e
aos contratos.

O Cédigo Civil de 1916 e Coédigo Comercial 1850 proporcionaram tratamento
duplice as obrigacdes, uma vez que era possivel encontrar regulamentacio em ambos os
diplomas. Classificavam-se os contratos em civis e comerciais. A partir de 2003, sob a égide
do Cédigo Civil de 2002, houve a unificagdo do direito das obrigacdes, revogando-se o
Codigo Civil de 1916 e o Cédigo Comercial de 1850, quase em sua totalidade.

Muito se questionou sobre a autonomia do direito empresarial apds a promulgacao
do Cédigo Civil de 2002, no entanto, a doutrina é pacifica ao garantir autonomia substancial

ou cientifica deste ramo do direito. Ademais, o direito empresarial apresenta institutos
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peculiares da vida empresarial, ndo cabendo tratamento adequando a partir do direito comum.

De acordo com Oscar Barreto Filho**:

Existird, contudo, autonomia substancial de um ramo juridico quando se pode
estabelecer, de maneira cientifica, a diferenca de contetddo entre a matéria que lhe é
prépria e a de outras ciéncias juridicas, pouco importando se se acham ou ndo
englobada dentro do mesmo corpo de leis.

E impossivel tratar de forma paritdria aqueles contratos firmados entre individuos
comuns, cuja finalidade estd em regular alguma relagdo obrigacional, com aqueles firmados

entre empresarios no ambito da atividade econdmica.

3.2 CONTRATOS INTEREMPRESARIAIS

A partir do Cdédigo Civil de 2002, unificou-se o tratamento oferecido aos
contratos, até entdo divididos em contratos civis e contratos comerciais. As relacdes
contratuais foram balizadas segundo os principios da boa fé e fun¢do social. Tendo em vista a
atual realidade, podemos dizer que as medidas protetivas em relacdo aos contratantes sao
minimas, a exemplo dos contratos de adesdo, onde ja se reconhece a vulnerabilidade do
aderente.

Alguns contratos interempresariais sao regidos por leis especiais, e parte deles
oferece protecdo a parte hipossuficientes. Este é o caso da Lei 4.886/1965, alterada pela Lei
8.420/1992, que cuida da representacdo comercial autdbnoma, impondo normas imperativas

que protegem o representante face ao poder econdmico do representado. Outro exemplo de

> 0 projeto de Cédigo Civil e as normas sobre a atividade negocial. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Economico e Financeiro 9/99, Sao Paulo: RT, 1973.
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protecdo ao contratante mais fraco pode ser visto na Lei 6.729/1979, alterada pela Lei
8.132/1990, na qual se visa garantir ao concessiondrio meios para recuperacdo do
investimento. Quanto a locacdo empresarial temos a Lei 8.245/1991, que trata das locagdes
prediais urbanas, na qual se ofereceu protecao ao locatario em um momento que se verificava
sua vulnerabilidade, qual seja no momento da renovacdo do contrato. Por fim, a Lei
9.955/1995 impde o dever de transparéncia na relacdo entre franqueador e franqueado. Em
todos esses casos, tratou a legislacao especial de proteger e dar garantias ao polo mais fraco
da relagdo contratual, visando a manutencao do equilibrio entre as partes.

Todavia podemos encontrar situagdo oposta na legislacdo, a saber, a alienacao
fiducidria em garantia. Nesse caso, o polo mais forte da relacdo contratual se torna mais forte
diante do polo contratual mais fraco, reforcando o desequilibrio entre as partes.

A sociedade de consumo € caracterizada pela submissdo do consumidor ao
fornecedor. A consequéncia disso é uma relagdo desigual em que a parte mais forte impde

suas vontades na hora da contratagio.

Para Arnoldo Wald**:

O direito do consumidor se caracteriza, pois, como um direito especial destinado a
corrigir os chamados efeitos perversos da sociedade de consumo, restabelecendo
uma igualdade juridica que deve compensar as desigualdade econdmicas e
mantendo, assim, o equilibrio entre as prestacdes de ambas as partes, que devem
existir nos contratos comutativos com base no principio da boa fé e da lealdade entre
0s contratantes.

Para se caracterizar um contrato como um contrato de consumo € necessdrio haver
em um polo da relacio um consumidor e no outro um fornecedor. Com fulcro no art. 2° do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

utiliza produto ou servigo como destinatdrio final. A fim de garantir maior abrangéncia ao

* WALD, Arnoldo. O direito do consumidor e suas repercussoes em relaciio as instituicdes financeiras. RT

666/8, Sao Paulo: RT, ABR. 1991.
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conceito de consumidor e oferecer maior protecdo a sociedade de consumo, dispde o
paragrafo unico do referido artigo que serd equiparado o consumidor a coletividade de
pessoas, mesmo que indetermindveis, que agem intervindo nas relacdes de consumo. Por
possuirem dimensao maior de conflitos, é necessdria uma forma de protecao mais eficiente,
abandonando o sistema tradicional do direito material e processual de protecdo
individualizada dos direitos. Os arts. 17 e 29 do mesmo Cédigo cuidaram de ampliar ainda
mais o conceito de consumidor.

Segundo Claudia Lima Marques™:

Para harmonizar os interesses presentes no mercado de consumo, para reprimir
eficazmente os abusos do poder econdmico, para proteger 0s interesses econdomicos
dos consumidores finais, o legislador concedeu um poderoso instrumento nas maos
daquelas pessoas (mesmo agentes econdmicos) expostas as praticas ou contratos
abusivos. Estas, mesmo nao sendo consumidores stricto sensu, poderdo utilizar-se
das normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor, de seus principios, de
sua ética de responsabilidade social no mercado e suas normas de ordem publica,
para combater as praticas comerciais abusivas.

No caso dos contratos empresariais, jamais poderd haver em um dos polos da
relacdo contratual a figura do consumidor, j4& que neste caso caberia aplicagdo direta do
Cédigo de Defesa do Consumidor por forga do art. 29.

Cabera a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos
interempresariais, sempre que o empresario estiver enquadrado no conceito de consumidor do
art. 2°, em decorréncia do ja referido art. 29. Para concluir se o empresdrio poderd ou ndo
integrar este conceito, se faz necessario abarcar a defini¢do de destinatario final. Duas sdo as
correntes que abordam tal definicdo, quais sejam os finalistas e maximalistas. Para os
primeiros, o destinatdrio final € o destinatdrio fatico (aquele que ndo adquire o produto para
revenda) e econdomico do bem (aquele que nao adquire o bem para uso profissional). Trata-se,

portanto, de uma interpretacdo restritiva do conceito de destinatario final. Por outro lado os

B MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1999,
p-157.
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maximalistas defendem uma interpretacdo mais flexivel, considerando como consumidor
aquele que nao adquire o bem para a revenda, permitindo o seu uso profissional.

O conceito de fornecedor pode ser depreendido a partir do art. 3° do Cédigo de
defesa do consumidor, sendo caracterizado como toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importagdo,
exportacdo, distribui¢cdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos. Fica fora
do conceito aquele que vende determinado bem apenas esporadicamente. A profissionalidade
¢ indispensavel para a caracterizagao.

As criticas feitas ao tratamento oferecido aos contratos entre empresas atualmente
giram em torno da ndo adaptacdo das normas a realidade pés-moderna, assim como a falta de
principios norteadores da matéria e o nao reconhecimento das peculiaridades inerentes a esta
espécie contratual.

O maior dos problemas oferecidos pelas codifica¢des € sua imutabilidade, que nao
consegue acompanhar a evolucao da sociedade moderna. A falta dela, por outro lado, geraria
grande inseguranca juridica e desconfianga. O direito, reflexo da evolucdo humana, precisa
ser vivo, dinamico e capaz de se adequar a uma sociedade cada vez mais ambiciosa por
inovagdes cientificas, sociais e econdmicas. Durante o Estado Liberal viveu-se o paradigma
da Lei, onde a prépria lei era o direito, porém incapaz de atender as necessidades inerentes ao
Estado Social e promover a igualdade entre os cidadaos. Surgiu, assim, o paradigma do
Estado-juiz, e a lei foi recheada de conceitos vagos e indeterminados, cabendo ao juiz a
promocao da justica social. O direito fica nas maos do Poder Judicidrio.

Os dias atuais exigem nova mudanca de paradigma, onde se faz necessario
encontrar um meio termo entre o paradigma da Lei e o paradigma do Estado-juiz, uma vez

que o modelo atual demonstra-se incapaz de oferecer respostas socialmente validas as
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demandas que lhe sdo colocadas. O novo paradigma, adequado a pés-modernidade, € o do
caso concreto. Antonio Junqueira de Azevedo®® nos ensina que “o paradigma antes era da lei,
passou a ser do juiz e, agora, € o da solucdo rapida para o caso concreto”.

Gustavo Tepedino®’ explica melhor que

o legislador fixa as diretrizes da politica nacional do consumo; estabelece as metas a
serem atingidas no tocante a locacdo de imdveis urbanos; define programas e
politicas ptblicas para a protecdo integral da crianca e do adolescente. O legislador
vale-se de cldusulas gerais, abdicando da técnica regulamentar que, na égide da
codificacdo, define os tipos juridicos e os efeitos deles decorrentes. Cabe ao
intérprete depreender das cldusulas gerais os comandos incidentes sobre intimeras
situacdes futuras, algumas delas sequer alvitradas pelo legislador, mas que se
sujeitam ao tratamento legislativo pretendido por se inserirem em certas situagoes-
padrao: a tipificacdo taxativa dd lugar a cldusulas gerais.

Assim, destaca-se que € necessario oferecer balizas ao intérprete no

preenchimento das cldusulas gerais. Gustavo Tepedino®® ressalta ainda que

o legislador percebe a necessidade de definir modelos de conduta (standarts)
delineados a luz dos principios que vinculam o intérprete, seja nas situacdes
juridicas tipicas, seja nas situagdes ndo previstas pelo ordenamento. Daqui a
necessidade de descrever nos textos normativos (e principalmente nos novos
codigos) os canones hermenéuticos e as prioridades axioldgicas, os contornos da
tutela da pessoa humana e os aspectos centrais da identidade cultural que se pretende
proteger, ao lado de normas que permitem, do ponto de vista de sua estrutura e
fun¢do, a necessdria comunhdo entre o preceito normativo e as circunstincias do
caso concreto.

No ordenamento brasileiro ja encontramos exemplos de legislacdo que associam
conceitos indeterminados a normas descritivas de valores, a saber, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Cidade. A Lei de Franquias,

embora ndo utilize esta técnica, mostra-se mais atual e adaptada a sociedade pds-moderna.

?® Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do projeto de Cédigo Civil na questio da boa-fé objetiva nos

contratos. Revista Trimestral de Direito Civil 1/10, Rio de Janeiro: Padma, jan.-mar. 2000.

z TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 8.

b TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 8.
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A melhor técnica apresentada até entdo para atender as novas demandas pode ser
vista no Cédigo de Defesa do Consumidor. Necessario se faz, apenas, uma transformacao
quanto ao destinatdrio da norma, que poderia aplicd-la voluntariamente e solucionar seus
conflitos longe do Judiciario. O primeiro passo ja foi dado, e a adaptacdo das empresas ja €

uma realidade.
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4 NOVA PROPOSTA INTERPRETATIVA PARA OS CONTRATOS

INTEREMPRESARIAIS

Até aqui, constatou-se que o atual tratamento juridico oferecido aos contratos
interempresariais nao se apresenta em consonancia com a atualidade, cuja maior causa se
deve a ndo observancia das peculiaridades deste tipo contratual.

Necessdrio se faz, a partir de entdo, um novo parametro interpretativo.

129

Nesse sentido, defende Paula Castello Miguel™ que

diante desta realidade, cabe a doutrina elaborar novo parimetro interpretativo para
essa matéria. Esse novo pardmetro tem como fung¢do, num primeiro momento,
oferecer l6gica a desconexa e desatualizada, ainda que com pouca idade, legislacao
em vigor. Ele tem como objetivo buscar a harmonizacdo das regras legais,
oferecendo diretrizes ao operador do direito.

A desconexao referida pela autora diz respeito a ausé€ncia de parametros uniformes
na regulamentagdo dos contratos empresariais, a0 passo que a desatualizacdo se verifica pela
falta de consonancia plena com a Constituicdo Federal de 1988 e por ndo ter a legislacdo em
vigor adotado a melhor técnica legislativa. O que se pretende ndo € o completo afastamento
dos textos legais em vigor, mas sim uma aplicacdo mais eficiente e coerente com as
necessidades atuais, partindo justamente da legislacdo ora aplicada.

Gustavo Tepedino30 diz que a simples adocdo de cldusulas gerais ndo significa

transformacdo qualitativa do ordenamento juridico. Assim,

o legislador atual procura associar a seus enunciados genéricos prescricdes de
conteido completamente diverso em relacdo aos modelos tradicionalmente

» MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 101
% TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na Parte Geral do Cédigo de 2002. A

parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002
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reservados as normas juridicas. Cuida-se de normas que nio prescrevem uma certa
conduta, mas, simplesmente, definem valores e parametros hermenéuticos. Servem
assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios
axioldgicos e os limites para aplicacdo das demais disposicdes normativas.

Segundo Paula Castello Miguel®':

Considerando que o Cddigo Civil de 2002 utilizou-se de cldusulas gerais na
regulamentagdo dos contratos, e considerando, ainda, que vem se revelando eficiente
técnica legislativa que confere as cldusulas gerais pardmetros interpretativos, busca-
se oferecer a legislagdio em vigor os referidos parametros no que tange a
interpretacio dos contratos interempresariais. Essa contribui¢do procurard tornar a
legislagdo em vigor mais eficiente e segura.

A partir da elaborag@o destes novos parametros interpretativos poderd o legislador
se orientar para a producdo de novos textos legais acerca da matéria. Haveria, desta forma,
uma criacdo legislativa ordenada, evitando assim uma producdo legislativa desprovida de
direcionamento.

Verdade € que os preceitos constitucionais servem de parametro a todo o
ordenamento juridico. Assim, cabe ao aplicador do direito valer-se da Constituicio como
ponto de referéncia para todo e qualquer processo interpretativo. Neste sentido defende José
Joaquim Gomes Canotilho®” que a Constituicdo, como norma hierdrquica superior, constitui
fundamento de validade das normas inferiores, determinando, até certo ponto, o contetido
material destas ultimas. Diz ainda que, de acordo com esta perspectiva, ndo se pode dissociar
o direito infraconstitucional das normas e principios constitucionais relevantes no direito
privado. Karl Larenz” completa dizendo que os principios constitucionais devem ser
observados na interpretagao da legislacdo ordindria, devendo atuar também na concretizacao

de clausulas gerais.

31 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 101

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 3.ed. Coimbra:
Almeida, 1998. p. 1074-1076.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Caloute Gulbenkian, [s.d.]. p.
479.
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Tal proposta encontra vasto amparo no método adotado pelos tribunais no
julgamento de conflitos. O Supremo Tribunal Federal e os demais 6rgdos do Judicidrio, a
saber, analisam todos os conflitos referentes as leis e regulamentos sob a 6tica constitucional.
Nao se trata, portanto, de uma proposta aleatdria, mas sim uma técnica legislativa ja adotada
pelo constituinte.

Segundo Gustavo Tepedino®, este seria o caminho mais indicado:

No caso brasileiro, a introdu¢do de uma nova postura metodoldgica, embora ndo seja
simples, parece facilitada pela compreensio mais e mais difusa do papel dos
principios constitucionais nas relagdes de direito privado, sendo certo que doutrina e
jurisprudéncia tém reconhecido o cardter informativo de principios, como o da
solidariedade social, da dignidade da pessoa humana, da funcdo social da
propriedade, os quais tem assegurado a eficdcia imediata das relagdes de direito
civil.

Paralelamente a Constituicdo, estdo os principios constitucionais, desempenhando
papel essencial na constru¢do de um novo parametro interpretativo para os contratos
interempresariais, além de informar valores ao intérprete das normas infraconstitucionais. A
norma legal precisa ser interpretada sempre em consonancia com o texto constitucional,
devendo ser excluidas todas as interpretagdes contrdrias a Lei Maior. Ademais, os principios
constitucionais devem orientar o legislador ordindrio na cria¢do do texto infraconstitucional.

Assim, € necessario compatibilizar aqueles valores referentes a atividade
econOmica contidos na Constituicdo e preconizados pelos principios com a atividade privada
atual, fazendo surgir um novo parametro de interpretagao.

Em se tratando de valores que orientam a atividade econdmica, hd que se
considerar, inicialmente, a internalizacdo dos valores capitalistas, para posteriormente se

pensar na limitagdo a estes valores. Ora, € de se esperar que o empresario seja movido pela

possibilidade de retirar da atividade beneficios individuais. Os principios da livre iniciativa, a

** TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituiciio: premissas para uma
reforma legislativa. Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,2001. p. 12.
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propriedade privada e a livre concorréncia, basilares do direito privado, trazem consigo,
irremediavelmente, um carater individualista.

Neste sentido defendem Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins>>:

O empresdrio deve ser o senhor absoluto na determinag@o de o que produzir, como
produzir, quando produzir e porque preco vender. Esta liberdade, como todas as
outras de resto, ndo pode ser exercida de forma absoluta. Ha necessidade sempre de
alguns temperamentos. O importante, contudo, é notar que a regra ¢ a liberdade.

Nao hd que se falar em hierarquia de principios constitucionais, tdo logo estes se
apresentem no mesmo patamar de importincia perante o ordenamento juridico pétrio.
Todavia, resta evidente que os valores sociais ndo podem preceder os valores capitalistas. E
necessaria a ameaga a um valor social para que se limite um valor capitalista. Os direitos
capitalistas sdo dados aos empresdrios para que estes os exercam em liberdade, entretanto
devem respeitar aos direitos sociais em seu exercicio. Assim, a restricdo de um valor
constitucional deve ter por fundamento a garantia e a preservacdo de outro valor
constitucional, respeitando o principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade.

A liberdade contratual, prerrogativa esta decorrente dos principios constitucionais
que regem a atividade econdmica, dd aos contratantes a liberdade de contratar da forma como
melhor lhe convierem, garantindo assim a ndo ingeréncia de estranhos a relacdo contratual.
Nas palavras de Paula Castello Miguel®®, “a intervencdo do Estado nos contratos é restricdo a
valor capitalista, sendo admissivel somente quando necessdria para a protecao de outro valor
constitucional. Tem-se, entdo, que a intervencao nos contratos deve ser excegao”.

Justifica-se, portanto, a interven¢ao na relacao contratual quando estdo ameagados

valores como a dignidade da pessoa humana, justica social, funcdo social da propriedade,

igualdade, defesa do consumidor, dentre outros valores constitucionalmente tutelados. A

¥ BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da silve. Comentdrios & Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. 1, p. 16.

 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 124.
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ameaca desses valores surge, essencialmente, quando hé flagrante desequilibrio entre os pdlos
da relacdo contratual. Ora, se hd paridade de condi¢des entre os contratantes, estes mesmo
serdo capazes de solucionar qualquer conflito aparente, negociando entre si. Todavia, serda
legitima a interveng@o nos casos em que houver comprovada desigualdade entre as partes.
Corroborando para este entendimento, disserta Carlos Alberto Ferreira®’ que tanto a limitaco
da liberdade como a irrestrita autonomia de vontade, podem levar a desequilibrios sociais
irreparaveis.

A fim de se garantir a justica contratual, se faz necessario que a intervencao seja
adequada, na medida certa. O principio da igualdade € a norma constitucional bésica,
nomeada também de principio da isonomia, e consiste na igualdade juridico-formal de todos

perante a lei. Deve-se oferecer tratamento igual aos iguais, e desigual aos desiguais. Garantir

apenas a igualdade formal ndo €, ha muito, suficiente.

37 FERREIRA, Carlos Alberto Goulart. Equilibrio contratual. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil
constitucional: Cadernos I. Sdo Paulo: Mas Limonad, 1999. p. 59.
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S A VULNERABILIDADE NOS CONTRATOS INTEREMPRESARIAIS

Classificar os contratos interempresariais em contratos entre iguais e contratos
entre desiguais €, sem duvidas, essencial para analisar a necessidade da ado¢dao de medidas
protetivas para este tipo contratual. Nos contratos entre iguais deve sempre prevalecer a
vontade das partes, uma vez que hé paridade entre os polos da contratacdo, € na maioria dos
casos nao hd ameaca aos valores constitucionalmente protegidos, como o principio da
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a busca pela igualdade. Todavia,
nos contratos entre desiguais, onde ha flagrante desequilibrio entre os polos contratuais, essa
autonomia resta comprometida. Nesses casos € necessdrio que o Estado intervenha a fim de
evitar que valores constitucionais sejam ameagados, garantindo a preservacao dos interesses
da parte mais fraca.

Nesse sentido, assegura Paula Castello Miguel que

a classificacdo dos contratos interempresariais entre iguais e entre desiguais
obedece ao principio da razoabilidade e da proporcionalidade, adota o meio
mais adequado para atingir os fins que objetiva, causando a menos ingeréncia
possivel, pois somente interfere nas relacdes que necessitam da intervencdo
para garantir a igualdade contratual.

Fato é que nos contratos onde ndo hd paridade entre os polos da relacdo contratual
também ndo hé liberdade efetiva, nem autonomia da vontade, para o contratante em posi¢ao
de vulnerabilidade. O que se pretende com essa classificacdo € garantir a liberdade possivel e
necessdria aos contratos entre iguais, ja que as proprias partes possuem a capacidade
necessdria para assegurar seus interesses, € garantir a igualdade nos contratos entre desiguais.

Vulnerdavel € “aquele que se vulnera; diz do lado fraco de um assunto ou questio, e

s5 38

do ponto por onde alguém pode ser atacado ou ferido E, portanto, o lado mais fraco da

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Pequeno dicionario brasileiro da lingua portuguesa. 11. ed. Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1987. p .1256.
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negociacdo, polo este que ndo € capaz de contratar em pé de igualdade com outrem. O
conceito de vulnerabilidade ja fundamentou a protecdo legal oferecida aos trabalhadores em
suas relagdes de trabalho e fundamentou, também, a protecdo concedida aos consumidores
nas relacdes de consumo, concedendo, em ambos os casos, regime diferenciado a estas
espécies contratuais.

Exemplo dessas relacdes interempresariais onde ha flagrante desequilibrio entre os
contraentes pode ser visto nos contratos realizados por empresas-ancoras. Empresa ancora €
um conceito utilizado para designar empresas que desempenham papel de lideranca diante de
um grupo de pequenas e médias empresas fornecedoras de produtos e servigos para ela. A
cooperacdo vertical € uma forte marca entre as empresas-ancora e as empresas fornecedoras,
havendo entre elas um objetivo de promover o desenvolvimento da cadeia produtiva como um
todo. Estas empresas-ancora sdo caracterizadas, dentre vdrios outros aspectos, por:
posicionamento estratégico no mercado, atitude dindmica e proativa em relagdo a gestdo e a
inovacdo tecnoldgica, e poder de barganha para estabelecimento de modos de governanca
mais eficientes em suas relagdes com clientes e fornecedores.

Dessa forma, se faz necessario que haja cooperagdo organizacional entre tais
empresas, em especial entre a pequena e grande empresa. H4 entre elas uma relacdo de co-
dependéncia, estando a pequena empresa em posi¢do inferior, uma vez que o poder de
negociacdo da grande empresa, na maioria das vezes, é infinitamente maior. Estabelece-se ai
uma relagdo de parceria, que se bem trabalhada, pode gerar o desenvolvimento de ambas as
envolvidas no processo. Trata-se de uma tendéncia do mercado, onde essa relagdo de apoio
mutuo € capaz de gerar grande vantagem competitiva.

Pequenas empresas de todo o pais se organizam para fechar contratos com
gigantes do mercado, ja que um bom acordo comercial pode garantir o faturamento de meses

para o pequeno fornecedor. E, para garantir um bom acordo, € preciso estimular o
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desenvolvimento destes pequenos empresarios, a fim de minimizar o grau de dependéncia
com a empresa-ancora e maximizar seu poder de negociacdo e estipulacdo de precos junto a
mesma. Esses contratos podem significar uma garantia de estabilidade financeira para a
pequena empresa fornecedora, € a0 mesmo tempo, representam a terceirizacdo de uma
atividade para a grande empresa. O beneficio destes contratos € notdrio para ambas as partes
contratantes. O empresdrio precisa se conscientizar da necessidade da nao exploracdo do
vulneravel, partindo ele proprio para contratos mais eqiiitativos. Os negociadores, todavia,
tendem a pensar que precisam lucrar as expensas da outra parte, e assim perdem chances de
transacionar beneficios mutuos entre ambas as partes, adotando certos procedimentos e a
cometendo erros que, se prevenidos ou evitados, podem tornar a negociacdo mais racional e
alcancar melhores resultados.

Segundo Idalberto Chiavenato”,

a negociacdo significa um processo pelo qual duas ou mais partes trocam valores
entre si e tentam concordar sobre a taxa de troca entre elas. Isso significa que a
negociacdo estd focada no acordo ou na barganha entre as partes envolvidas. As
partes podem ser comprador e vendedor, organizacdes ente si, organizacdo e
pessoas, gerentes e subordinados, pessoas e pessoas. Vendedores negociam com
clientes, organizacdes negociam com fornecedores, gerentes negociam com
subordinados, e assim por diante. (Chiavenato, 2004).

Duas podem ser as estratégias de negociacdo adotadas pelas organizacdes, quais
sejam a Estratégia Ganha-Ganha e a Estratégia Ganha-Perde®’. Na primeira, é preciso definir
o conflito como um problema mutuo, e partir para acordos criativos que satisfacam ambos os
lados, garantindo resultados conjuntos. A comunicagdo deve ser clara, franca e alinhada com
as necessidades do grupo, livre de ameacas e pressdes que reduzam as chances de defesa do

p6lo mais vulneravel.

% CHIAVENATO, Idalberto. Comportamento Organizacional: a dindmica do sucesso das organizagdes. Sao
Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2004, p. 397.

0 Adaptado de Johnson, D. W. ; F.P. Joining together: Group theory and group skils. Englewood Cliffs,
Prentice Hall, 1975, p 182-183.
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Ja na Estratégia Ganha-Perde, ainda predominante na maioria dos contratos
negociados pelas empresas, nao ha tal cooperagdao. O que se pretende € forcar o contratante a
submissao, utilizando-se de comunicacao dissimulada, vaga, ameacas e pressdes. Aqui apenas
um dos pdlos da negociacao terd de fato alguma vantagem competitiva.

Assim, diante do desequilibrio visto em alguns contratos entre pequenas empresas
fornecedoras e grandes empresas, se faz necessario um estudo acerca do tratamento juridico
dispensado a estes casos. Mostra-se de extrema relevancia a andlise da relacdo de
hipossuficiencia estabelecida nestes contratos, tendo em vista que, muitas vezes, 0 pequeno
fornecedor fica de maos completamente atadas para negociar, ficando toda a negociacdo a
critério das grades empresas. Ademais, hd que salientar que estas grandes empresas possuem
grande poder econdmico, significando verdadeiras bases de economia.

O que se propde € que, uma vez constatada a vulnerabilidade de uma empresa
diante da outra, sejam aplicadas a normas contratuais de forma a protegé-la, garantindo que
sejam respeitados todos os valores constitucionalmente protegidos aqui ja& mencionados.
Todavia, nao se pode analisar a vulnerabilidade do empresdrio da mesma forma que se
analisou a vulnerabilidade dos consumidores e trabalhadores. O que motiva a protecao dessas
duas figuras s@o a necessidade e a falta de preparo. Isso ndo acontece com o empresario.

Nao se pode equiparar ao vulneravel o empresario despreparado ou displicente, ja
que ninguém ¢é obrigado a empreender, e atuar como empresario exige, acima de tudo,
capacitacdo especifica e profissionalismo. A classificagdo de contratos entre desiguais nao
pode ser utilizada com o fim de suprir a falta de competéncia para o desempenho da atividade
empresarial ou a falta de cautela, mas tdo somente para favorecer aqueles que sofreram danos
por ndo possuirem condi¢des reais de avaliar ou compreender a contrata¢io, ou ainda que nao

puderam negociar efetivamente o contrato.
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6 ANALISE DA FUNCAO SOCIAL E DA BOA-FE OBJETIVA A LUZ DA

VULNERABILIDADE NOS CONTRATOS INTEREMPRESARIAIS

Uma vez caracterizada a vulnerabilidade em um dos pdlos da relacdo contratual,
partiremos para a andlise de dois principios constitucionais basilares ao direito contratual,
cujo objetivo € demonstrar a aplicabilidade desse novo parametro interpretativo. Resta claro,
no presente trabalho, que o objetivo maior € garantir aos contratos entre iguais ampla
liberdade de contratagdo, preservando, ao maximo, o principio da autonomia da vontade. Ao
mesmo tempo é preciso garantir a prote¢cao necessaria ao contratante vulneravel nos contratos
entre desiguais.

Os principios da fungdo social e da boa-fé foram regulamentados no que tange aos
negécios juridicos*' e contratos®, e pela leitura do art. 421 do Cédigo Civil de 2002
depreendemos que ‘“a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungao

social do contrato”.

5.1 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

41 % A o . <
E o que vemos no art. 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracio”.

42 4 - . . ~
E o que vemos no art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como

£ 9

em sua execugdo, os principios da probidade e boa f€.
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A fungao social do contrato, assim como na fun¢do social da propriedade, preza
pelo interesse coletivo acima do interesse individual. Trata-se, portanto, de mais um limitador

a vontade individual das partes na busca pela justica social. Nesse sentido,

o interesse fundamental da questdo da funcao social estd em despertar a atencdo para
o fato de que a liberdade contratual ndo se justifica, e deve cessar, quando conduzir a
inigiiidades, atentatérias de valores de justica, que igualmente tem peso social.
(NORONHA, 1994)*

Acerca das mudancgas sofridas na concep¢do do referido principio, vejamos os

dizeres de Eduardo Sens dos Santos**:

A funcdo social do contrato no Estado Liberal consistia em possibilitar o equilibrio
formal e a autonomia da vontade dos contratantes. Se atualmente a sociedade nao é
mais liberal, a fungcdo social do contrato também nao € a mesma. O lado que mais
pesa na balanca deixou de ser a liberdade do individuo,mas sim a liberdade dos
individuos, da sociedade;enfim, da coletividade.

Proteger o mais fraco significa proteger a coletividade, e, nesse novo modelo
social, precisamos entender a fungdo social do contrato como decorrente da observancia do
bem comum, através da garantia da justica contratual — prezando pela harmonia da prestacio e
contraprestacdo — e o atendimento ao bem comum. Na sociedade atual, de fato, ndo se pode
ignorar que a garantia do equilibrio contratual decorra da observancia do bem da coletividade,
uma vez que um contrato desequilibrado traz efeitos negativos para a sociedade.

Quando nos deparamos com um contrato cujas partes nao estdo em posi¢ao de
igualdade, serd necessdrio que se fiscalize o cumprimento da fungdo social do contrato, a fim
de garantir o equilibrio contratual. Assim, a cldusula geral da fun¢do social do contrato, em
uma relacdo desigual, garante a protecdo do contratante vulnerdvel. O atendimento ao bem

comum serd percebido no momento em que se garante a protecdo do pdlo mais fraco da

“ NORONHA, Fernando. O Direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 88.

* SANTOS, Eduardo Sens. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungio social dos contratos.
Revista de Direito Privado, Sdo Paulo: RT, n. 10, abr-jun. 2002, p. 27.
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relacdo contratual, jd que os efeitos de um contrato justo beneficia toda a coletividade. Nesse

sentido defende Paula Castello Miguel® que:

O principio da fun¢do social atua de certa forma como limitador da vontade das
partes, ou,no minimo, baliza a vontade das partes, pois esta s serd preservada se
cumprir a fun¢do social do contrato, hoje entendida como equilibrio contratual e
atendimento do bem comum.

E ainda:

Oferecer meios para o empresdrio tornar-se mais competitivo no mercado, seja
interno ou externo, é favorecer o crescimento da atividade empresarial. A atividade
empresarial, dentro do sistema capitalista, ¢ a mola propulsora de crescimento
econdmico, principalmente por meio da geracdo de trabalho e tributos. O aumento
da competitividade gera também a producdo de bens de maior qualidade e menor
preco, beneficiando o mercado consumidor. 46

Assim, na concretizagdo da funcdo social do contrato, ndo se mostra necessario
preocupar-se com a manutenc¢do do equilibrio entre as partes quando estamos diante de um
contrato entre iguais, jd que o simples fato de haver paridade entre as partes assegura tal
equilibrio. Ademais, quanto mais se preservar o livre pacto entre as partes, mais se favorece o

desenvolvimento empresarial.

5.2 BOA-FE OBJETIVA

O conceito de boa-fé se baseia na consciéncia do individuo. Boa-fé é a “certeza de

agir com o amparo da lei ou sem ofensa a ela; auséncia de inten¢do dolosa, sinceridade,

45 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 152.

46 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 152.
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lisura” *’. Inicialmente, basta que o individuo acredite estar agindo em conformidade com a
lei. Todavia, é preciso diferenciar a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva. Na primeira, o que se
analisa € a inten¢do do agente, sua consciéncia quanto a ilicitude ou ndo da conduta. J4 na
boa-fé objetiva espera-se do agente um padrdo comum e correto de conduta, baseado no
conceito de homem médio. Aqui ndo se averigua a intencdo do agente, mas tdo somente se
este agiu como um homem honesto, leal e correto aos olhos da sociedade.

Além dos deveres previamente estipulados nos contrato, a boa-fé objetiva impde
ao contratante os deveres de informacao, cooperacdo e de cuidado. Tais deveres devem estar
presentes tantos nos contratos interempresariais entre iguais, quanto nos contratos
interempresariais entre desiguais. Todavia, haverd uma gradacao diferente para esses deveres,

ja que a conduta honesta de quem contrata com um vulnerdvel difere da conduta esperada

, .

quando se estd diante de um contato entre iguais. Acerca do tema, € a opinido de Paula

Castello Miguel*®:

A presenca ou ndo do elemento vulnerabilidade altera o padrdao de conduta médio do
contratante. Na contratacdo entre desiguais, os deveres acrescidos pela boa-fé
objetiva (como o dever de informar, o dever de cooperar e o dever de cuidar)
merecem cuidado especial. A posicdo de vulnerabilidade, que retira deste
contratante a capacidade de compreender certas informacdes, retira o poder de
negociagdo, entre outras, deve ser compensada no exercicio da boa-fé objetiva.

Ja na contratacdo entre iguais, quando ha paridade entre os pdlos da relacdo
contratual, os cuidados decorrentes da boa-fé objetiva s3o menores, mas, ressalta-se,
ndo desaparecem. O dever de cuidar diminui, pois a igualdade das partes faz
presumir quem ambas tém a mesma condicdo de cuidar de si mesmas. O dever de
informar observa o padrdo dos contratantes, nio havendo necessidade de
esclarecimentos detalhados como se faz com o contratante vulnerdvel, que ndo tem
capacidade de compreensdo de certas informacdes. O dever de cooperacido
permanece, mas, também, em menos intensidade. Pode-se dizer que na contratacao
entre desiguais prevalece o dever de cooperar sobre o de cuidar.

Ao passo que nos contratos de consumo o que se pretende oferecer ao consumidor

¢ uma seguranca absoluta, livre de dividas e riscos, nos contratos interempresariais isso nao

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1993. p. 265.

48 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 157.
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serd possivel, nem mesmo quando se estiver diante de uma relagdo contratual entre desiguais.
O risco serd sempre um elemento inerente a atividade empresarial, € nem sempre o
empresdrio terd suas expectativas atendidas. Nenhum diploma legal serd capaz de anular este
risco. Qualquer tentativa de revisdo de contrato entre empresas fundada no risco da atividade
vai de encontra a boa-fé objetiva, e ndo merecerd, portanto, prosperar. Por mais vulneravel

que seja, a conduta correta do empresario se baseia na assun¢ao do risco de sua atividade.
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7 CONSIDERA COES FINAIS

Ja restou comprovado que impor regras imperativas ao empresario compromete
sua competitividade, e consequentemente sua capacidade de diferenciar-se dos demais.
Entretanto, a inexisténcia de regras traz prejuizo maior ainda. No primeiro caso, por mais
onerosa que pareca, a imposicao de deveres ao empresdrio gera um valor que integrard o risco
empresarial, ao passo que a auséncia de regras impede o cdlculo, dificultando a projecdo da
atividade. O empresdrio precisa, portanto, objetivar as regras que lhe serdo postas pelos
contratos interempresariais, necessidade esta que entra em colisio com a grande
discricionariedade proporcionada pelo legislador através das cldusulas gerais vistas no Codigo
Civil de 2002. Tornar claras as regras que orientam os contratos interempresariais quando
temos um vulnerdvel em um dos pdlos da relagdo contratual € essencial.

A presenca da vulnerabilidade nos contratos interempresariais entre desiguais nos
induz a optar pela aplicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Todavia, ndo podemos
aplicar analogicamente tal diploma legal, uma vez que estdo ausentes os pressupostos para tal
aplicacdo. Nao podemos comparar o empresario vulnerdvel ao consumidor, ja que se tratam
de sujeitos diferentes, com motivacdes e necessidades diferentes, como ja explicitado no
presente trabalho. Ademais, ndo se pode dizer que ndo ha regulacdo quanto aos contratos
interempresarias entre desiguais, tdo logo encontremos as cldusulas gerais no Cédigo Civil de
2002. Ora, onde nao ha lacuna, nao caberd analogia.

Por outro lado, podemos optar por uma interpretacao extensiva, a qual se baseia na
dilatacdo das regras que protegem o consumidor vulnerdvel para proteger, também, o
empresario vulnerdvel. O fundamento de validade da protecdo oferecida em ambos os casos €

o mesmo, qual seja a vulnerabilidade dos contratantes. De fato, nao ha vontade livre quando



50

se estd diante de contrato desequilibrado pela desigualdade das partes. Para concretizar a
autonomia da vontade, livre de qualquer vicio, é preciso garantir, antes de tudo, a isonomia
necessaria a protecdo dos principios constitucionais, fortalecendo assim a liberdade dos
contratantes.

Nos contratos entre desiguais ndo ha liberdade de fato, e esta acaba por se
transformar em opressdo de um contratante sobre o outro. A flexibilidade percebida no
Codigo Civil de 2002 através da adog¢do de cldusulas gerais nos permite adaptd-lo as
necessidades percebidas nos dias atuais Podemos, assim, preencher as cldusulas gerais de
acordo com os principios constitucionais norteadores do Direito Privado, e conceder
interpretagdo mais coerente aos contratos interempresariais entre desiguais. Ao mesmo tempo,
fica garantida a autonomia da vontade das partes nos contratos entre iguais, uma vez que 0s

contratantes sao capazes de proteger, por eles mesmos, seus direitos.
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