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RESUMO

E objeto deste estudo a busca das pautas interpretativas a serem utilizadas para anélise
do contrato por adesdo celebrado entre empresarios. Habitualmente, os contratos celebrados
por adesdo sdo estudados na relacdo entre fornecedor e consumidor, havendo uma
preocupacdo em evitar a abusividade. Contudo, tanto a adesividade quanto a abusividade
podem estar presentes nas relacdes de direito privado comum e empresarial. Diante deste fato,
busca-se, aqui, esclarecer as especificidades e diretrizes hermenéuticas do contrato formado
por adesdo entre estas duas partes que tém mesmo status juridico, ndo havendo presuncao

legal de vulnerabilidade entre elas.

Palavras-chave: Contratos por adesdo. Relagdes interempresariais. Abusividade.

Vulnerabilidade.



ABSTRACT

It is object of this study the search for interpretative guidelines to be used for analysis of the
contract by adherence celebrated amongst business people. Usually, contracts celebrated by
adherence are studied in the relation between supplier and consumer, having concern about
avoiding abusiveness. However, both adherence and abusiveness may be present in the
relations of common private law and corporate law. Before this fact, it is aimed here to clarify
the specificities and hermeneutic guidelines of the contract formed by adherence between
these two parts that have the same juridical status, not having legal presumption of

vulnerability between them.

Key words: Contracts by adherence. Intercorporate relations. Abusiveness. Vulnerability.
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INTRODUCAO

O Cadigo Civil traga, nos artigos 423 e 424, o principio geral da protecdo ao aderente,
nos contratos formados por adesdo'. Como o Cédigo incide sobre as relacdes de direito
comum e interempresariais atraves do expresso acolhimento, na estrutura deste, das relaces
obrigacionais de empresa’ pretende-se, aqui, examinar quais as diretrizes hermenéuticas que

devem ser utilizadas nesta ambiéncia especifica.

A matéria contratual empresarial pode ser visualizada como em permanente
metamorfose, fruto da necessidade perene de adaptacdo a propria realidade econémica. Ha a
busca incessante de um Direito mais adequado ao trafico mercantil que, por si s, é dindmico
e mutavel, tanto assim que gerou, ao longo da Histdria, um “direito especial” indicado pela

expressao lex mercatoria.

Nossa realidade atual é de economia globalizada com a consequente necessidade de
contratar fora dos limites dos Estados. A uniformizacdo dos pactos através do uso de
condicgdes gerais e a contratacdo por adeséo proliferam neste cenario, tanto quanto no interior
dos Estados nacionais, porque representam meios de facilitar o entendimento e celebracéo dos
negdcios. E mais simples contratar quando se tem um pardmetro minimo, ou seja, um
contetdo contratual oferecido, quando a proposta ofertada (o préprio texto contratual, neste
caso), nao é absolutamente desconhecida, porquanto j& adotada em outros episddios como
condicdes gerais para certo grupo de empresarios ou para determinadas relac@es juridicas. A
globalizagdo é, portanto, fator contributivo para intensificar do fendmeno da adesividade
porque tem acarretado uma tendéncia a uniformizacéo do contetdo estereotipado dos pactos e

da tipificacdo negocial .

No dizer de PINTO MONTEIRQO* o uso dessa forma de contratar decorre da
necessidade empresarial de racionalizacdo, planejamento, celeridade e eficacia. A contratacéo
por adesdo é forma de celebrar contratos adequada a atual estrutura econdmica porque oferece

! Atente-se que o dito contrato “de” adesdo, na realidade, é uma forma de contratagdo e ndo um tipo contratual,
dai mais adequado dizer-se “contrato por adesdo”.

2 Na |. Parte trataremos de conceituar empresa e empresario, 0 efetivo destinatario de todo esse sistema
introduzido no Cédigo Civil de 2002.

® CALMONT, Arturo. Contrato, Tipologia Contratual y Globalizacién. In: HERNANDEZ, Carlos A. El Derecho
Privado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacion. Buenos Aires: La Ley, 2005, p 285.

* PINTO MONTEIRO, Anténio. Contratos de Adesdo e clausulas contratuais gerais: problemas e solugdes.
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra Editora, 2001, p. 1103-129.



a agilidade, eficiéncia e rapidez buscadas esta em consonancia com a economicidade, meta
deste meio>, e oferece maior rentabilidade em menor tempo. Permite, através do
conhecimento antecipado e pontual do contetdo, um calculo dos custos dos bens ou servicos
objeto do contrato. Em razéo destes fatores contributivos, a vida empresarial conhece bem o
fendbmeno da adesividade contratual®.

Indubitavel, pois, que o contrato celebrado por adesdo acelera a economia, 0 que
favorece e impulsiona sua adogdo. No entanto, também é indubitavel que o fato de ser gerado
e constituido mediante a producdo unilateral de uma das partes o torna instrumento que

oferece risco para o aderente, que ndo pode debater as clausulas em defesa de seus interesses.

Ademais, funciona, muitas vezes, como um “dicionario de bolso”, que, embora
essencial, pratico e extremamente necessario, nao poderd abarcar todo o contetdo (do

contrato) que pretende expressar.

E bem verdade que as partes contratantes, aqui, em principio, contam com paridade de
condicBes negociais’, 0 que tornaria desnecessario o oferecimento de mecanismos protetivos a
uma delas. Todavia, nem sempre é o que ocorre. Sendo, o contrato, conciso e previamente
formulado, podera trazer conseqiiéncias gravosas para 0 aderente, porque em consonancia
apenas com o0s interesses daquele que o pré-estabeleceu. Assim, a avaliacdo acerca da
existéncia de “abuso potencial” invoca 0s mecanismos interpretativos equilibradores, no
intuito de propiciar a paridade inexistente. Destarte autorizado o0 uso destes mecanismos,
guando necessarios, ha que se ter cuidado para evitar 0 excesso de protecionismo que €
funcional, tdo-somente, quando hé, entre as partes, um desequilibrio estrutural, como ocorre

nas relac6es fornecedor/consumidor ou empregador/empregado®.

Ressalte-se que nenhum problema ha na contratacdo por adesdo em si. O problema
sobrevem quando se manifestam os efeitos negativos da imposi¢do unilateral, traduzidas na

palavra “abusividade”.

A solucdo, por 6bvio, ndo é deixar de utilizar a contratacdo por adesdo. Certamente,

isso importaria em involucdo, juridica e econdmica. O caminho serd aprender a operar com

> ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 316.

® Nesse sentido vide: MOSCATELLI, Piera Cartoni. Il Mercato dei Prodotti Chimici e Alimentari. P. 138. In:
BIANCA, Massimo. Le condizioni generali di contratto. V.II. Milano: Giuffre, 1979.

" CESARO, Ernesto. Le condizioni generali di contratto — nella Giurisprudenza. Padova: Cedam, 1989. v. I, p. 5.
8 As relages de consumo e trabalhistas sio exemplos destas relagdes em que ha um intuito protetivo precipuo,
face a vulnerabilidade presumida do consumidor e do trabalhador, respectivamente. Tais relacfes estdo excluidas
de nosso estudo e, se mencionadas, serd com o Unico objetivo de propiciar uma diferenciacdo mais clara das
relagcBes empresariais.



suas omissdes e insuficiéncias e, fundamentalmente, controlar e coibir o excesso de

desequilibrio caracteristico da abusividade.

Frente a essa premissa, a questdo primordial é: onde buscar os parametros
hermenéuticos para a regulagédo, in concreto, da adesividade contratual entre empresas,

sabendo-se que o Codigo Civil disciplina a matéria com poucas regras expressas?

Deixa-se claro, desde ja, o entendimento contrario a extensdo analdgica do Codigo de
Defesa do Consumidor. Atente-se que o0 presente estudo estd focado em relagdes
interempresariais, aquelas em que sdo partes empresarios ou sociedades empresarias € ndo um
fornecedor e um consumidor. Inicialmente, portanto, tais relagdes fogem a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor, muito embora, ndo se possa excluir, totalmente, deste
estudo, a tutela ai regulada, uma vez que existem situacdes em que o préprio empresario pode
encontrar-se na posi¢do juridica de consumidor de um produto ou servi¢o e contratar com

outro empresério utilizando como forma de contratagao a adeséo.

O presente texto ndo tratara das relacbes em que ha a participacdo estatal, mesmo que
o Estado esteja funcionando como ente privado, porque existem caracteristicas proprias
(socioldgicas e juridicas) inerentes a qualificagdo, como empresério, que nao se pode atribuir
ao Estado, mesmo que este se encontre, em determinado momento, atuando como se fosse
empresario. Igualmente, encontram-se excluidos deste estudo os contratos por adesdo
celebrados no ambito trabalhista, onde sdo partes uma empresa e 0 empregado, porquanto
reconhecida ai a subordinagdo como caracteristica inerente ao fato de que tais relacdes
encontram-se sob a égide das leis protetivas trabalhistas.

Na busca dos parametros interpretativos adequados debrucamo-nos sobre o texto do
Caodigo Comercial de 1850. O vetusto e tdo criticado texto, ainda fulcrado no conceito de atos
de comércio e na figura do comerciante, contava com importantes parametros hermenéuticos
nesse particular. Atente-se que valorizava 0s usos e costumes do trafego comercial
mencionando esse parametro de forma expressa em varios artigos, como por exemplo, nos
artigos 130, 132 e 133. O artigo 131, do mesmo diploma, falava em interpretacdo no sentido

da “inteligéncia simples e adequada que for mais conforme a boa-fé”, determinando que esta

° Leia-se julgamento muito interessante, utilizando pauta do Cédigo Comercial: “COMPRA E VENDA. Laranja.
Preco. Modificacdo substancial do mercado. O contrato de compra e venda celebrado para o fornecimento futuro
de frutas citricas (laranja) ndo pode langar as despesas a conta de uma das partes, o produtor, deixando a critério
da compradora a fixacdo do preco. Modificagdo substancial do mercado que deveria ser suportada pelas duas
partes, de acordo com a boa-fé objetiva (art. 131 do C. Comercial). Recurso conhecido e provido.” REsp
256456/SP; RECURSO ESPECIAL2000/0039981-7. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR (1102). J:
22/03/2001. DJ 07.05.2001, p. 147, JBCC vol. 191, p. 234, RDR, vol. 20, p. 400
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deveria prevalecer sobre o significado literal. Mencionava, também, a interpretacdo conforme
as demais clausulas em clara intencdo de valorizar a hermenéutica contratual baseada na
totalidade (art. 131, 2)*.

Diante do avangado texto do Codigo Comercial, questiona-se a existéncia e
completude das pautas constantes do atual Cddigo Civil e a melhor maneira de otimizar seus

respectivos usos na hermenéutica contratual atual.

O objetivo do presente texto € apontar a forma como deve ser analisado o contrato por
adesdo interempresarial no direito brasileiro. Para atingir o escopo proposto, o texto foi
dividido em duas partes. A primeira parte, estd focada no lancamento dos conceitos
necessarios ao estudo, como ferramentas para a analise. Assim, no primeiro momento,
abordar-se-a o fenbmeno da adesividade. Posteriormente, estudar-se-a a empresariedade no
direito brasileiro. E, finalmente o resultado da associa¢do dos dois fendmenos. Na segunda
parte, por sua vez, objetivamos direcionar ao langcamento das pautas hermenéuticas a serem
aplicadas aos contratos interempresariais por adesdao e a explicitar, ainda que de forma
superficial, como deve dar-se a intervencao judicial ou arbitral para aplica-las. Pretendeu-se ir
do delineamento do conceito (contrato por adesdo interempresarial) a repercussao pratica
deste fendmeno (oferecimento das pautas e sua aplicacao) tdo atual e de necessario debate.

Importante referir que ndo ha nenhuma pretensdo de que a listagem das pautas
arroladas seja taxativa. Obviamente, outras pautas interpretativas podem ser escolhidas e
apontadas pelos juristas. A escolha destas pautas para figurarem no texto decorreu da
constatacdao de que sdo as mais comumentes encontradas na Doutrina e tribunais brasileiros.
Carecendo, todavia, de uma sistematizacdo, que é aqui proposta. Também com relacdo aos
efeitos de aplicacdo das mencionadas pautas é importante referir que a abordagem foi
superficial, com intuito de apontar a existéncia de controvérsia acerca da matéria, uma vez

que esse ponto ndo esta no centro de nossa abordagem.

10 Sempre interessante ler sobre o canone da totalidade na interpretacdo do negécio: BETTI, Emilio.
Interpretazione Della Legge. Milano: Giuffré, 1949, p. 279.
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| - PARTE: ADESIVIDADE E EMPRESARIALIDADE

A. O FENOMENO DA ADESIVIDADE

Nos contratos por adesdo interempresariais sdo partes duas ou mais empresas (ou
grupos de empresas) tendo, de um lado, a parte estipulante ou predisponente e, do outro, a
parte aderente, entendido como estipulante aquele que apresenta 0 modelo contratual para
aceitacdo do aderente.

Pode-se definir como contrato por adeséo a forma de contratar em que ha a emisséo de
promessa irrevogavel para esse efeito, com clausulas uniformes estabelecidas por uma das
partes, com contetdo prefixado, sendo que o contrato estara formado no momento em que
sobrevier a aceitacdo das clausulas em bloco. H4, na contratagdo por adesdo, a fixacdo, de
forma unilateral, das clausulas pela parte denominada estipulante ou predisponente, enquanto
a outra parte, dita aderente, resta, tdo-somente, aceitar ou nao aquilo que foi proposto™. No
que foi proposto ha uma predeterminacdo do conteudo, pois aquele que adere manifesta a
aceitacdo ou ndo ao pré-formulado pela outra parte, havendo, portanto, uma limitagdo de

liberdade em relacdo ao aderente a quem so é dado aderir ou ndo.*

Podem ser arroladas, em resumo, trés caracteristicas essenciais do contrato por adeséo:

pré-disposicao, unilateralidade e rigidez*.

No dizer de STIGLITZ,* talvez a “unilateralidade” seja um de seus tracos mais
caracteristicos, as clausulas estdo originariamente impressas, sem possibilidade de o aderente

impor condigdes distintas.

Presume-se que a empresa gque oferta o contrato tenha realizado a andlise prévia e a
elaboracdo de seu conteudo, uma vez que oferta, ao outro, o texto pronto ou semipronto

(quando estivermos tratando de contrato com adesao parcial), 0 modelo contratual.

! Interessante ver a definicdo constante no texto: NAPOLI, Emilio Vito. Le Condizioni Generalli di Contratto
nella Giurisprudenza, p. 16. In: BIANCA, Massimo. Le condizioni generali di contratto. V.Il. Milano: Giuffre,
1979.

2 PINTO MONTEIRO, Antdnio. Contratos de Adesdo: o regime juridico das cléusulas contratuais gerais
instituido pelo Decre-Lei n. 446/85, de 25 de outubro. Separata da Revista da Ordem dos Advogados. Lishoa, A.
46, 1986, p. 741.

3 |dem, p. 1106.

¥ STIGLITZ, Rubem S. El Contrato de Seguro como contrato por adhesion. Clausulas abusivas. Control. 1.
Forum de Direito do Seguro “José Sollero Filho”. Anais. IBDS. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 99-126.
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O contrato celebrado por adesao difere, portanto, do arquétipo tradicional de contrato,
composto por tratativas preliminares, acordos de intencédo, oferta e aceitacdo™, como resultado
de uma negociacdo. ENZO ROPPO chega a afirmar que a contratacdo por adesdo faz parte do
movimento de transformacdo do contrato em “instrumento objetivo e impessoal™®. Para o
autor a contratacdo por adesdo é uma “técnica de conclusdo dos negd6cios™’ que representa
uma forma de desprendimento da esfera psicoldgica e subjetiva, para atender a velocidade que
pede o mercado. A primeira adjetivacdo parece-nos irretocavel: ndo ha davida que, aqui,
estamos tratando de um instrumento revestido por objetividade na medida em que sua
concepgdo é desprendida da subjetividade. H& a proposta, emitida unilateralmente, e a
aceitacdo ao pré-formulado. Entretanto, ndo se pode dizer que ha um desprendimento total da
esfera psicoldgica e subjetiva. Primeiramente, porque a oferta exarada (modelo de contrato
sem aceitacdo) e fruto dos interesses daquele que a emitiu. Por mais que aquele conjunto de
clausulas ja estivesse transformado em condicGes gerais, ou seja, fosse comumente utilizado
pelo estipulante, em outras contratacGes, ou fosse comum aquele meio empresarial, quando o
estipulante as ofertou ao aderente para aceitacéo, o fez considerando tais clausulas como suas,
as adotou e as avaliou em consonancia com seus interesses. O segundo ponto a ser citado,
para reafirmar a presenca da esfera psicoldgica, contrariamente ao pensamento de ROPPO,
refere-se a analise necessaria acerca das condi¢Ges daquele que aderiu para que se possa ter
éxito na interpretacdo do negdcio juridico realizado. O foco ai, portanto, estara, novamente,

na esfera subjetiva.

Assim, congquanto possa ocorrer a objetividade na forma de contratagdo, porque
existem menos fases e mais agilidade destas, os elementos subjetivos continuam presentes e
sd0 necessarios a nossa analise sobre a nulidade, validade, eficacia e acerca da forma como os
contratos por adesdo deverdo ser interpretados. Estdo presentes elementos da esfera subjetiva
ainda que operem ocultamente pela instrumentalidade desta forma de celebragéo.

Importante que se diga que € considerado, o contrato por adesdo, um regramento
unilateral ndo apenas em razdo da origem, mas também, pelo interesse®. Face a proposicao

unilateral, o contrato esta direcionado a satisfacdo da parte que o redige. Porém, h& que se

> PINTO MONTEIRO, Antdnio. Contratos de Adesdo: o regime juridico..., 1986, p. 734.
* ROPPO, Enzo. O Contrato..., 1988, p. 309.

7 1dem, p. 312.

8 GIORDANO, Alessandro. | Contratti per Adesione. Milano: Ed. Giuffe, 1951, p. 15.
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diferenciar o contrato por adesdo do contrato unilateral em que ha obrigacdes somente para o

proponente, que as fixa de forma e em ato unilateral®.

Esse ponto leva a uma distingdo importante acerca da caracterizacdo do contrato por
adesdo: ha duas posicOes diversas sobre quando se pode dizer que um contrato é por ades&o.
Existe um grupo de autores que defende a existéncia de contrato por adesdo, tdo-somente no
que se refere ao contrato por adesé@o puro, ou seja, aquele ndo poderéa sofrer qualquer alteracdo
sob pena de ndo ser mais considerado por adesdo. Tem de haver aceitacao total ou recusa, sem
alteracdo do conteldo. Outra posicdo € aquela que aceita existéncia de um contrato
“parcialmente” por adesdo. O contetdo contratual poderia ser em parte alterado, sem que isso
afaste a forma de celebracdo por adesdo. Dentre os doutrinadores portugueses, encontrei
eminentes partidarios da “adesdo parcial”, podendo citar, exemplificativamente, CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO?® e ANTONIO PINTO MONTEIRO,? que aceitam “eventuais
negocia¢des” mesmo quando se trata de contrato por adesao.

O contrato puramente por adesdo ndo possui nenhuma clausula “negociada”*, porque
todas sdo fruto de um consentimento global sem efetivas negociacGes. Ha que se ressalvar,
todavia, que mesmo para os adeptos a essa teoria, a presenca de clausulas impressas denota
pré-fixacdo, mas, a contrario senso, a escrita a mao, por si s6, ndo indica a existéncia de
discussdo #. Somente sera afastada a adesao se existiram tratativas em plano de paridade entre

as partes®.

No presente momento, o estudo deter-se-a ao periodo formativo, face a importancia
deste no contexto da contratacdo por adesédo, partindo-se da premissa de que, com 0 uso desta
forma de contratacdo, ha o oferecimento de um texto contratual pré-elaborado, de forma

parcial ou total.

¥ GALGANO, Francesco. Lettera di patronage e promesse unilaterali atipiche. In: Rivista Contratto e Impresa,
p. 9-16. Padova, Cedam, 1996. O mencionado texto, embora trate de cartas de intencdo e promessa unilateral,
tras uma definicdo dos contratos unilaterais.

2 MOTA PINTO, Carlos Alberto. Contratos de Ades&o. Revista Forense, jan.fev.-mar. 1977, a. 73, v. 257, p.
33-43.

2’PINTO MONTEIRO, Antbnio. Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais: problemas e solucdes.
Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Rogério Soares, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2001, p. 1107.

2l LARENZ, Karl, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, p. 487 apud REZZONICO, Juan Carlos.
Contratos con clausulas predispuestas. Buenos Aires: Editorial Astria, 1987, p. 142.

! REZZONICO, Juan Carlos. Contratos .., p. 142 e 171.

22 LARENZ, Karl, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, p. 487 apud REZZONICO, Juan Carlos.
Contratos con clausulas predispuestas. Buenos Aires: Editorial Astria, 1987, p. 142.

2 REZZONICO, Juan Carlos. Contratos .., p. 142 e 171.

** CESARO, op. cit., p. 1.
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A.1 O periodo formativo da contratagdo por adeséo interempresarial

A contratacdo, em sua concepcdo tradicional, decorre do consenso entre as partes
acerca do contetdo que pretendem dar aquele instrumento juridico. A partir do momento em

que as partes déem as respectivas concordancias, esta o contetdo fixado.

Na contratacdo por adesdo, ndo h& a concordancia acerca de todas as questes
formuladas. O aderente carece de poder de negociacdo e ndo pode influir na redacdo do
contrato®. Pode-se dizer que ha consentimento e ndo consenso. A “celebracdo do contrato”
estd na simples manifestacdo deste consentimento, naquela adesdo ao pré-formulado. A
aceitacdo da proposta, entregue pelo estipulante, deve dar-se no todo, sem que haja discussdo

e modificacdo do que esta fixado. A aceitacdo pelo aderente faz perfeito o contrato.

Embora ndo haja discussdo de contetdo, necessaria e imprescindivel uma atuacdo
positiva do aderente, uma manifestacdo de vontade, exarando sua aceita¢do ao pré-formulado.
Essa manifestacdo tem de ser positiva. O mero siléncio® assentivo, em regra, ndo pode ser
considerado como concordancia®’. Imprescindivel que a parte aderente exare sua aceitacdo ou
que o siléncio seja qualificadamente significativo, pois, a concordancia ndo pode ser fruto de
concluséo interpretativa decorrente do decurso do tempo sem qualquer manifestacdo ou de

algum outro ato que ndo a concordancia em contratar.

Mesmo quando se utiliza o meio eletrbnico para a celebracdo do contrato, e a
aceitacdo podera estar reduzida a um simples click, ndo ha que se falar em siléncio. Esse
click-aceitacdo terd de existir sob pena de considerar-se ndo celebrado o contrato (plano da
existéncia). A contratacdo serd produto, necessariamente, do consentimento expresso. O ato
de concordancia, ainda que dado por aquele click, é necessario e imprescindivel para que se

perfectize a contratacdo .

» STIGLITZ, op. cit., p. 100.

?® Sobre os efeitos juridicos do siléncio, interessante ler: SERPA LOPES, Miguel Maria de. O Siléncio como
Manifestacdo de Vontade. 3 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1961, p. 95. O autor fala da aceitacdo de
faturas em siléncio.

2" ROPPO orienta sobre a banalizacdo da idéia de siléncio como declaracio de vontade e afirma que o siléncio,
por si, ndao vale como declaracdo de vontade. Porém, pode valer como declaracdo de aceitagdo. Um
comportamento silencioso a indicar a vontade de concluir o negdécio serd considerado como “comportamento
concludente”.ROPPO, op. cit, p. 309.

%8 Conclusdo que retirei dos varios textos lidos e da pratica na advocacia. Sobre formacdo do contrato ler:
FERRARI, Franco. La Férmacion do Contrato. In: GALGANO, Francesco (coord.). Atlas de Direito Privado
Comparado. Fundacién Cultutal del Notariado.Madrid, 2000, p. 136.
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As situacOes ocorridas antes de ser dada a aceitacdo poderdo ser enquadradas no
campo da responsabilidade pré-contratual®. Embora, a principio, casos de responsabilidade
pré-contratual, existem algumas relagcbes juridicas que podem suscitar duvidas acerca da
qualificacdo. Um exemplo que podemos citar € no campo das relacdes securitarias. Na
contratacdo por adesdo € necessaria manifestacdo da parte aderente para que seja ultimada a
adesdo. Ha uma declaragéo recepticia dirigida a desencadear a eficacia contratual. A regra é
que o siléncio assentivo ndo possa ser aceito como manifestacdo de vontade. Entretanto, no
contrato de seguro, € o corretor que efetiva a adesdo em nome do segurado. Questiona-se,
assim, a possibilidade de se considerar efetivada a adeséo se o corretor ndo a consumou de
fato. O simples contato com o corretor poderia ser apontado como ato que consuma a adeséo?
Sabe-se que ex vi do art. 758 o contrato prova-se com a emissdo da apolice. Porém, se o
segurado confiou, justificadamente, que a apdlice seria emitida e esta ndo o foi por
negligéncia do corretor, poderd sobrevir eficicia indenizatoria. Se o corretor pode aderir em
nome do segurado e ndo o fez, embora tivesse a obrigacdo de fazé-lo, ndo pode o segurado
responder pelos prejuizos decorrentes de sua omissdo. Obviamente que a seguradora,

posteriormente, podera buscar indenizar-se de eventuais prejuizos indo contra o corretor®,

Outro exemplo, também retirado das relagbes securitarias. Pode ocorrer que a
seguradora, apds constatar a grande possibilidade de sinistro, para aquele aderente, recuse a
contratacdo, por conta da constatacdo de alta frequéncia sinistral anterior (do aderente), assim
rechagando a aceitagdo do aderente. Pergunta-se: poder-se-a4 falar em contrato celebrado
porque houve a oferta para aquele segurado e este aderiu ao instrumento contratual? Tratando-
se de contrato a ser celebrado por adesdo, uma vez ultimada a adesdo considera-se consumada
a contratacdo, ndo podendo a seguradora esquivar-se da responsabilidade, desde que se possa

considerar finalizado o ciclo formativo do contrato.

A.1.1 Peculiaridades do dever de informar das partes no periodo formativo do contrato

O dever de informar, por parte do estipulante, pode ser separado em dois momentos

qguando a contratacdo é realizada por adesdo: na fase pré-contratual (que vai até a aceitacao) e

2% A esse respeito tratou: GARCIA, Enéas Costa. In: Responsabilidade pré e pés- contratual & luz da boa-fé. Sao
Paulo: Juarez Oliveira, 2003.

% Sobre os elementos qualificadores da valoragdo do siléncio vide: TUTIKIAN, Priscila David Sansone. O
Siléncio na formagdo do contrato. Dissertacdo de Mestrado. Orientadora: MARTINS-COSTA, Judith
Hofmeister, UFRGS, 2007, inédito.
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durante o desenvolvimento contratual. SINDE MONTEIRO ressalta que na fase preparatdria
para a celebracdo, durante o “contato” entre as partes, hd um alargamento do dever de
informar®. Isso porque qualquer informacdo, dada neste momento ou omitida, podera

influenciar na Unica opcao que tem o aderente, qual seja contratar ou néo.

Falar em fase pré-contratual significa apenas a tentativa de referir-se ao periodo que
antecede a consumacdo da aceitacdo, porque ndo existem, na contratacdo por adesdo, as

tratativas.

Pergunta-se: O que significa dizer que inexistem tratativas? Isso, obviamente, nédo
significa que inexista contato prévio entre as partes. Pode ser que aquele contrato seja apenas
mais um celebrado entre aquelas partes que ja tenham amplo conhecimento um do outro e das
respectivas condicdes de contratacdo. Apenas deve-se entender que o contrato é “imutavel”.

Se 0 aderente quer contratar, tera de fazé-lo daquela maneira, sem discussao de clausulas.

A pauta da boa-fé devera regrar toda a atuacao do estipulante e dela decorrera o dever
de informar que importara na obrigacdo, imposta ao estipulante, de dar a informacéo clara,
precisa e verdadeira. Em todo o contato prévio, entre as partes, o estipulante devera cingir-se
por este dever e fornecer a informacdo precisa ao empresario-aderente. Assim, devera: dar a
conhecer o conteudo do contrato, esclarecer o aderente acerca das condi¢es de seu negdcio

quando estas sejam determinantes para a adeséo etc.

SINDE MONTEIRO* menciona interessante informacdo acerca do direito inglés:
naquele sistema, em regra, ndo ha nenhum dever geral de informar a outra parte sobre fatos
que ela desconheca e influenciem a sua deciséo de contratar. A cada qual cabe cuidar de seus

proprios interesses.

Diante da colocacdo do doutrinador portugués acerca do sistema inglés, interessante
opor um questionamento: para o direito brasileiro, em que medida tem de ser “transparente” o
estipulante quando fornece informacbes a respeito do seu negocio, considerando que a

sinceridade absoluta, aplicada ao meio empresarial, estanca a maioria dos negocios?

Ha que se considerar que, no campo das relacbes empresariais, presumem-se plenas as
condicBes do aderente em conhecer a situacao real daquele com quem est& contratando. Nao
ha que se falar em presuncdo de “vulnerabilidade” nesta realidade. Ndo ha presuncdo de

deficiéncia informativa em relacdo ao aderente.

¥ MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade por conselhos recomendacées ou informacdes.
Coimbra: Almedina, 1989, p. 49.
¥ MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, p. 154.
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Nesse sentido foi o posicionamento do STJ em julgamento que discutiu a
possibilidade de conhecimento por parte do contratante de todas as situagdes que envolvem
0 contrato. Tratava-se de contrato por adesdo celebrado entre um banco, uma construtora e o
adquirente do imdvel, sendo que a construcdo do prédio ficou a cargo de empresa que veio a
falir. A decisdo do STJ foi no sentido de que o banco tinha plenas condi¢fes de conhecer a
situacdo comercial da empresa, que ndo cumpriu sua parte do contratado, ndo concluindo o

empreendimento imobiliario.

EMBARGOS DE TERCEIROS. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
FALTA DE REGISTRO. HIPOTECA. CEDULA DE CREDITO
COMERCIAL. A falta de registro do contrato de promessa de compra e
venda de unidades residenciais integrantes de empreendimento imobiliario
ndo impede a defesa da posse por embargos de terceiros, oferecidos pelos
promissarios compradores contra a execucdo hipotecaria promovida pelo
banco credor de cédula de crédito comercial emitida por empresa integrante
do mesmo grupo da construtora dos apartamentos, figurando esta como
garantidora do financiamento. Ao celebrar o contrato de financiamento,
facilmente poderia o banco inteirar-se das condi¢fes dos imoveis,
necessariamente destinados a venda, ja oferecidos ao publico e, no caso,
com preco total ou parcialmente pago pelos terceiros adquirentes de boa
fé. (REsp 287774/DF; Recurso Especial 2000/0118990-5. Relator: Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, Julgado em 15/02/2001)

Em suma, ha para a contraparte-aderente o 6nus de se informar. O empresario-
estipulante ndo é obrigado a informar ao empresario aderente acerca da situacéo geral de seu
negocio, mas quando o fizer, para induzir o aderente a contratar, ndo poderd utilizar
informacdo falsa sob pena de estar violando o dever de informar que lhe era imposto.
Certamente, a atuacdo mentirosa € contraria a boa-fé. A assimetria informativa é combatida

porque 0 escopo é que nao seja fraudada a confianca®.

Diante dessa colocacdo, o estipulante que pretende transmitir uma sociedade ao
aderente, por exemplo, e lhe fornece prospectos que tratam da situacéo financeira da empresa,
0s quais contenham dados falsos, devera responder por violacdo ao dever de informar imposto

pela pauta da boa-fé.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Boa-fé objetiva e deveres de informacdo dos administradores. Disponivel em
<http://www.intelligentiajuridica.com.br/old-set2004/artigo2.html>. Acesso em 22.03.2007.
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Importante mencionar o dever de sigilo, ou seja, o dever de ndo informar, o qual opera
em relacdo a quaisquer informacgdes que se possam caracterizar como privilegiadas e que, se
difundidas de forma inadequada, tenham a potencialidade de gerar especulacdes com efeitos
nocivos. A infracdo conduz a responsabilidade pelo dano que, no periodo formativo estard no

campo pré-contratual®.

Obviamente, que qualquer atitude omissiva, que possa gerar lesdo ao outro
contratante, ou mesmo vantagem aquela parte que omitiu, devera ser combatida, com
fundamento no dever de informar que lhe era aplicavel. Vejamos um exemplo de julgamento
do STJ.

CIVIL. SEGURO DE ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR - PLANO
DE ASSISTENCIA INTEGRAL (COBERTURA TOTAL), ASSIM
NOMINADO NO CONTRATO. As expressfes ‘assisténcia integral' e
‘cobertura total' sdo expressdes que tém significado univoco na compreensao
comum, e ndo podem ser referidas num contrato de seguro, esvaziadas do
seu contetdo proprio, sem que isso afronte o principio da boa-fé nos
negocios. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. (STJ. REsp
264562/SE; Recurso Especial. 2000/0062736-4. Relator: Ministro Ari
Pargendler. T3 Terceira Turma, Julgado em 12/06/2001)

Dentre os deveres principais do estipulante esta o de possibilitar o pleno conhecimento
do conteudo contratual aquele que adere. Tem o dever de informar, deve agir com clareza e
possibilitar o pleno acesso ao conteudo contratual. Esse dever se concretiza, primariamente,

pelo dever de dar a conhecer as clausulas e ndo dificultar a sua compreensao.

A comunicagdo do conteddo do contrato tem de ser adequada e com a devida
antecedéncia, de modo a possibilitar ao aderente o conhecimento antecipado da existéncia ou

ndo de condic¢des gerais que irdo integrar o contrato®.

Em contrapartida, se o estipulante cumpriu esse dever, ndo poderd o aderente se
esquivar daquilo que aderiu. Assim, por exemplo, se uma empresa loca de outra um espaco
em shopping center e concordou com o valor das luvas, ndo poderd, a posteriori, alegar o

excesso daquele valor. Prevalecem as condicdes livremente pactuadas, mormente porque o

* 1dem.
% PINTO MONTEIRO, Antdnio. Op. cit, p. 1111.
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aderente firmou o contrato com autonomia e conhecimento prévio do conteudo de locacgéo,

embora este tenha sido celebrado por adesdo®.

Quando a contratacdo fizer uso de condicGes gerais, o cumprimento do dever de dar a
conhecer as clausulas alcancard ainda maior importancia, pois estas poderdo estar fora do
contrato ofertado para aceitacdo. Nesse caso, cabe avaliar 0 acesso que tinha o aderente
aquelas condicbes gerais, se 0 estipulante, por exemplo, informou a este aderente onde

estariam as mencionadas condi¢oes.

Além de propiciar o acesso as clausulas, caberd, também, ao estipulante o dever de
fixa-las de forma clara. Certo que, aqui, a presuncao € de igualdade intelectiva entre as partes.

Entretanto, cabe ao estipulante fixar as clausulas da forma mais clara possivel.

A obrigacdo do estipulante em fixar as clausulas contratuais de forma clara encontra-
se em consonancia com a tendéncia de uso de uma terminologia mais clara no campo
contratual®. Deverd evitar 0 uso de termos técnicos se esta utilizacdo ndo for a praxe para
aquela relacéo juridica ou para aquele grupo de empresarios que atua no ramo. Obviamente
que, sendo a matéria ou os termos, desconhecidos para o aderente, e ndo houver nenhum
esforgo do estipulante para esclarecé-la sua atuagdo estard em evidente descumprimento a este
dever, 0 que, evidentemente, ndo afasta o dever, por parte do aderente, de diligéncia para com

0S proprios interesses.

Nos contratos internacionais é pratica o uso dos ICOTERMS, que sdo siglas
simbolizando determinada atuacdo ou condi¢do contratual. Quando tal utilizacdo for da
pratica em certo ambiente contratual, relacdo juridica negocial ou tipo contratual,
obviamente, ndo se configura o dever de esclarecimento, ndo havendo qualquer ilegalidade

ao emprega-los ou desrespeito ao dever de clareza que tem o estipulante.

Outro ponto importante para a concretizacdo do dever de clareza verifica-se quando
da utilizagéo de idioma diverso daquele do aderente. Caso o emprego de idioma estrangeiro
seja para dificultar a compreensao do aderente havera descumprimento do dever de clareza®.

Sempre h& maior risco quando se adota uma lingua diversa®* da comumente utilizada pelo

% Um exemplo neste sentido: (Apelacdo Civel n° 70018607226, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: PAULO AUGUSTO MONTE LOPES, Julgado em 07/03/2007).

¥ ROPPO, Vicenzo. Il Contrato del Duemilia. Seconda edizione. Torino: G. Giappichelli Editore, 2205. p. 15

% Nesse sentido: Apelacdo Civel n° 188047500, Segunda Camara Civel, Tribunal de Alcada do RS, Relator:
WALDEMAR LUIZ DE FREITAS FILHO, Julgado em 27/10/1988.

% JAYME, Erik. Le Condizioni Generali di Contratto nei Rapporti giuridici italo-tedeschi. In: BIANCA,
Massimo. Le condizioni generali di contratto. V. I. Milano: Giuffre, 1979, p. 194. Trata ai das relacdes entre
italianos e alem@es.
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aderente. Nos contratos internacionais é pratica a elaboracdo dos contratos em duas ou mais
linguas. Tal técnica, sem davida, auxilia o processo de interpretacdo e ndo representa qualquer

infracdo ao dever de clareza desde que uma das linguas utilizadas seja acessivel ao aderente.

A utilizacdo de documentos em outras linguas é essencial para a atividade de
exportagdo, precipuamente aos contratos de agéncia e distribuicdo. Trata-se de relagdes
juridicas que, geralmente, envolve empresas de paises diferentes com idiomas diversos. Em
razdo dessas colocacdes, julgadores brasileiros tém considerado validos contratos e
documentos emitidos em razdo destas relacBes contratuais e que estejam em lingua
estrangeira®. N&o haveria sentido, tendo-se ciéncia que 0s contratantes sempre se
relacionaram daquela forma, trocando documento em linguas diversas, e, posteriormente,
simplesmente negar eficacia a estes. Diferentemente se a relacdo for considerada de consumo
porque detectada, ali, a figura do consumidor, o contrato em lingua estrangeira sera

considerado ineficaz*.

Uma atuacdo que tem sido repelida e que pode representar descumprimento do dever
de clareza é a utilizacdo de letras de pequeno tamanho a ponto de dificultar a compreensao ao

aderente.

O dever do aderente de dar a conhecer o contetido do contrato de forma plena implica
que permita que o aderente tenha o intervalo temporal necessario para tomar ciéncia do texto
contratual*’. Ndo se pode admitir que um sujeito reste voluntariamente obrigado sem ter plena
ciéncia do vinculo®, sem que seja dado a este tempo de conhecer o instrumento que o esta

vinculando.

O dever de informar também alcancara o aderente. Assim, por exemplo, no contrato de
seguro onde devera informar o predisponente do risco sinistral. Nas contratacdes securitarias
por adesdo este dever é de grande importancia. Citando um exemplo: o aderente informa da
forma devida acerca de uma problematica de salde pré-existente, mas a doenca estad prevista
como excludente no contrato por adesdo. O aderente responde o formulario prestando

informacdes verdadeiras, e a seguradora considera celebrado o contrato. Pergunta-se: é eficaz

“0 Exemplo de julgamento neste sentido: TJRS. Apel. Civel: 70016223125. 15 Cam. Civel. Des. ANGELO
MARANINCHI GIANNAKOS (RELATOR).

*L A esse respeito interessante o julgamento: (Apelacdo Civel n° 197267263, Nona Camara Civel, Tribunal de
Alcada do RS, Relator: MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, Julgado em 14/04/1998)".

“2 LUDWIG, op. cit., p. 143.

“3 FERRARI, Franco. La Férmacion do Contrato. In: GALGANO, Francesco (coord.). Atlas de Direito Privado
Comparado. Fundacion Cultutal del Notariado.Madrid, 2000, p. 149.
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a contratagdo? Pode ser negado o pagamento, porque alegada a excludente por parte da

seguradora com fulcro em doenca preexistente?

Entende-se que deva ser imposta a obrigacdo de pagamento a seguradora porque
aceitou o contrato e recebeu as prestagOes, tendo conhecimento das informacdes prestadas
pela parte aderente. Teve ciéncia do respectivo problema do segurado, ndo podera apoiar-se
naquela clausula para ndo pagar o valor do seguro®.

Sobre a violacdo do dever de informar, imposto ao aderente, é importante mencionar
um questionamento: quais as conseqiéncias que o ndo uso da “comum diligéncia” podera

gerar para o aderente?

JOAQUIM DE SOUZA RIBEIRO® nos da a resposta ao questionamento, defendendo
que o critério da cognoscibilidade é, tdo-somente, um padrdo normativo de conduta exigivel,
portanto, nenhuma consequéncia juridica desvantajosa podera ser imposta ao aderente se a
descumprir. Nao ficard, o aderente, por exemplo, inibido de invocar a nulidade das condicGes

gerais.

A.1.1.1 O dever de informar e a responsabilidade por conselhos e recomendac6es

O objeto de estudo deste ponto é o dever de informar que tém as partes neste momento
contratual, ou melhor, nesta fase ainda anterior a celebracdo do contrato pela adesdo. Trata-se
da avaliacdo da conduta da parte para verificar se cumpriu este dever positivo seu, forneceu
ou ndo a informacéo e, se o fez, se esta informacdo (em sentido amplo) importou em efetivo
cumprimento deste dever. Uma vez que se conclua que ndo foi dada a informagéo devida,
falar-se-4 em descumprimento do dever de informar. Por outro lado, se esta informacédo foi
insuficiente ou err6nea ter-se-a que avaliar a responsabilidade que tinha o contratante por esta
informacdo. Ai, entdo surge o questionamento: esse contratante pode ser responsabilizado por

toda a informacdo (género) que exara? Responde por simples conselhos ou recomendagdes?

* Um exemplo, embora seja caso de relagdo de consumo, bem aclara a situagdo. Mutuéria adere a contrato de
promessa de compra e venda com pacto adjeto de hipoteca, junto a instituicdo financeira, sendo obrigada a
contratar o seguro do mesmo banco. Quando preenche o questionario declara-se portadora de hidrocefalia, o
banco recebe a documentacdo, o contrato por adesdo assinado, e aceita 0 pagamento das prestagdes. Como a
hidrocefalia tratada permite a vida normal, a consumidora sobrevive por 10 anos e vem a falecer. Banco recusa o
pagamento do seguro que quitaria 0 imovel sob o fundamento de doenca, pré-existente. Nao se pode aceitar a
atitude do banco uma vez que este aceitou as condi¢cdes da mutuaria e lhe foi dada plena ciéncia por parte desta.
Exemplo retirado da pratica como advogada.

* RIBEIRO, op. cit., p. 32.
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Primeiramente, necessario que se distinga estes trés aspectos da comunicagdo pré-
contratual para que se possa, num segundo momento, discutir a responsabilidade ou ndo do

contratante que o emite.

A palavra “informacdo” é utilizada em sentido amplo, abrangendo outros significados
como, o conselho e a recomendacdo. Entretanto, ha que se discernir estes conceitos para que

se possa avaliar o cumprimento ou ndo do dever de informar imposto a cada uma das partes.

Dar um conselho significa “dar a conhecer a uma ou outra pessoa 0 que, ha sua
situagcdo 0 que se considera melhor ou mais vantajoso e o proprio faria se estivesse em seu
lugar”. Trata-se de exortacdo expressa ou implicita, mas nunca vinculativa para o destinatario,
aquele que a recebe pode agir da forma indicada ou de qualquer outra que entenda

apropriada®.

A recomendacdo é subespécie de conselho. Traduz-se na comunicacdo de boas
qualidades de uma pessoa ou de uma coisa, com a intencdo de, com isso, determinar a escolha

daquele para quem esta sendo dirigido. O conselho é uma recomendacdo mais forte*’.

A informacdo, a seu turno, em sentido estrito ou proprio, é a exposicdo de uma dada
situacdo de fato, verse ela sobre pessoas, coisas ou qualquer outra relagdo. Diferentemente do
conselho e da recomendacéo, a pura informagéo esgota-se na comunicacao de fatos objetivos,
estando ausente uma expressa ou tacita, “proposta de conduta”. Na informacéo, portanto, ndo

ha nenhuma indicacdo de como a parte deva agir®.

Citando um exemplo para aclarar essas definicdes. Uma corretora de valores que, em
regra, utiliza contratos celebrados por adesdo para disciplinar as relacbes com seus clientes.
No site desta corretora, encontra-se um grafico que retrata o desempenho da rentabilidade das
acdes de uma determinada empresa, sendo esta empresa pouco conhecida no mercado. Trata-
se de uma informacdo no sentido exato dessa definicdo, isso é, apresentam-se dados, sem
emitir opini&o.

Uma recomendacéo existira se, ao lado dos graficos de evolucdo das agdes, constar, na
mesma pagina, um “link**” denominado “acdes recomendadas”, ingressando-se nesta parte do

site estardo listadas as empresas cujas a¢des estdo sendo indicadas.

*® MONTEIRO, op. cit., p. 14.

" Idem, p. 15.

“8 |dem, p. 16.

* fcone para ingresso em outra parte do site.
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E indiscutivel que as informacdes (género) dadas por profissionais que sdo ou
aparentam ser competentes, suscitam um grau elevado grau de confianca®. O poder de
convencimento que operard um conselho do gerente bancario acerca do melhor investimento
sera absolutamente diverso daquele dado por um amigo que diz utilizar aquele produto. Em
razdo dessa facil constatacdo, discute-se a responsabilidade que sobrevém quando este
profissional fornece a informacéo. A dificuldade de aplicacdo desses conceitos, nas inimeras
situacGes que podem envolvé-los tem gerado controvérsias. Precipuamente porque 0 nosso
Cadigo Civil ndo conta com qualquer dispositivo a esse respeito, diferentemente do que

ocorre no direito portugués, por exemplo.

Atente-se que o art. 485, n. 1, do Cddigo Civil Portugués € expresso no sentido de
afastar a responsabilidade do contratante estabelecendo “os simples conselhos recomendacdes
e informacg6es ndo responsabilizam quem os d&, ainda que haja negligéncia de sua parte” e no
n. 2

a obrigagdo de indenizar existe, quando se tenha assumido a
responsabilidade pelos danos, quando haja o dever juridico de dar conselho,
recomendacdo ou informacdo e se tenha procedido com negligéncia ou
intencdo de prejudicar ou quando o procedimento do agente constitua fato

punivel.

Porém, a doutrina portuguesa faz a distincao entre os “simples conselhos” e aqueles

aludidos no n. 2, retro-transcrito, conferindo interpretacdo ampliativa a esta Gltima regra.

No direito brasileiro, na realidade de contratacdo por adesdo, é possivel invocar a
responsabilizacdo do estipulante por conselhos, recomendacdes e, precipuamente, por
informac@es que fornece ao aderente. Assim, no exemplo dado acima, do site da corretora de
valores, esta deverd responder por toda a informacdo dada face a natureza da contratacdo e
porque os conselhos, recomendagdes e informacdes estdo ligados a sua atividade e,
precipuamente, ao objeto da contratacdo, qual seja a prestacdo de consultoria financeira aos

investidores (aderentes).

Cito outro exemplo: um contrato por adesao celebrado entre uma agéncia exportadora
de carne (aderente), e empresa de logistica, ambas localizadas no Brasil. O objeto do contrato
era transportar contéiner de carne de porco até um pais do norte europeu, sendo que, para

realizacdo do transporte, a empresa de logistica (estipulante) recomendou duas rotas. A rota

% MONTEIRO, op. cit., p. 587.
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mais barata incluia uma parte de transporte rodoviario que seria efetuado pelo interior da
Italia. Ocorre que nédo é permitido o trénsito de carne de porco de procedéncia externa pela via
terrestre, atravessando a Italia. A carga chega ao porto de Livorno e |4 permanece retida
gerando grandes despesas de depdsito até que a empresa de logistica obtém transporte
maritimo e a carga chega ao destino. A empresa de logistica (estipulante) tenta cobrar da

aderente os valores gastos com depdsito no porto de Livorno.

No exemplo, é evidente a necessaria responsabilizacdo da empresa de logistica.
Embora a mencdo das duas opgOes de transporte tenha sido nominada como mera
“recomendacédo” pela estipulante, houve clara violacdo do dever de informar desta, porquanto
ndo tenha esclarecido a aderente acerca dos riscos que envolvia a escolha de menor preco.
Além disso, é obrigacdo daquela que presta o servico conhecer sua atividade e no caso restou
claro o desleixo da estipulante neste sentido, faltou por parte desta o “cuidado exigivel do

trafico®”.

Nas relacfes bancarias € muito comum que o0s contratos por adesdo sejam maultiplos.
Enquanto cliente, o empresario, recebe uma série de informacdes dos empregados do banco.
A instituicdo financeira responde por todas essas informagdes. Assim, por mais que inexista
um contrato de “consultoria de investimento”, quando o gerente indica determinada aplicacédo
como segura e esta ndo €, deve responder por sua atitude seja com fundamento “na unicidade
negocial”, tratada por ARNOLDO WALD?®, seja porque a informacdo esta intimamente
ligada a atividade profissional daquele que a emitiu e a relagdo profissional que mantém as
partes. H&, aqui, a pressuposicdo, por parte do empresario, de que a informacdo seja

verdadeira, em raz&do da “aparente competéncia” do gerente.

De todo o exposto se conclui que, em relacdo aos contratos empresariais celebrados
por adesdo, a informacdo (género - abrange recomendacdes, conselhos e informacoes
propriamente ditas) dada em conex&o interna com a relagdo negocial néo pode ser considerada
da mesma forma daquela dada “desgarrada”®, devendo haver responsabilizacdo da parte que a

emitiu.

5! Expressdo citada por MONTEIRO, analisando a vasta jurisprudéncia alema que trata sobre a prestagdo de
conselhos de uma empresa a outra. Op. cit., p. 56

52 WALD, Arnoldo. Da Invalidade de clausula penal destinada a impedir a entrada no mercado de empresa
concorrente. Revista da Consultoria Geral do Estado, v. 5, n. 13, a. 1975, p. 243.

¥ MONTEIRO. Op. cit, p. 321.
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A.1.1.2 O dever de aviso de proibicao e de instrucdo

Duas situacOes sdo detectadas, neste particular: quando o estipulante pode e quando
ndo pode influenciar na situacdo de perigo. O meio mais simples de combater um perigo

consiste em aviso de sua existéncia.

No campo do fabrico de produtos farmacéuticos fala-se em “perigos de aplica¢ao”
(para propiciar 0 uso correto e evitar o incorreto) ou a “perigos de efeitos secundarios”

(podem resultar de um uso mesmo sendo este correto)*.

Para que se possa, mais facilmente, entender a abordagem deste ponto, inicia-se com
um exemplo. Trata-se de contrato de compra e venda entre uma empresa importadora de
produtos médicos e uma clinica de cirurgia plastica. O objeto € o fornecimento de um
determinado numero de proteses de mama de silicone. Deverd o vendedor-estipulante
fornecer a adverténcia acerca de eventuais perigos que o produto possa causar. Assim, com
relacdo ao exemplo das proteses para evitar os ditos “perigos de aplicagdo” (para propiciar o
uso correto e evitar o incorreto), o estipulante dira como devera ser colocada a protese, caso
esta impligue modificacdo ao que ja € de uso corrente na area médica, e para evitar 0s
“perigos de efeitos secundarios” (podem resultar de um uso mesmo sendo este correto) devera
dizer que esta protese ndao poderd ser utilizada para pessoas que tenham determinadas

caracteristicas.

Poder-se-ia questionar: mas ndo seria o rotineiro do profissional adquirente que atue
naquela area que tenha conhecimento das especificacfes acerca daquele produto se o utiliza

na sua rotina empresarial?

A informacéo devera ser adequada ao grupo ou ao individuo que pretende atingir. A
solucdo, portanto, deve ser sempre no sentido de que o conteudo “excepcional” da contratacdo
é que deva ser ressaltado e demonstrado de forma clara. Assim, no exemplo das préteses se
for caso de material com novo conteudo, nova composi¢do, novo risco, o dever de
esclarecimento (dever de informar) acerca do produto devera se intensificar, de modo que o

aderente possa fazer a opcdo informada de contratar ou néo.

> Idem, p. 326.
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Cabe ressaltar que o bem juridico envolvido, nos contratos médicos e que envolvem
produtos farmacéuticos, € a vida humana e disso decorre a potencializacdo do dever de

informacdo imposto ao estipulante.

A utilizacdo, no texto contratual ou em qualquer manifestacdo informativa que o
integre (folders, prospectos etc.), de linguagem técnica especifica ou expressdes em lingua
estrangeira ndo importard em violacdo do dever de informar se essa for a pratica para aquele

meio empresarial.

A.2 O texto contratual como *“proposta” de contrato

Na contratacdo por adesdo, o estipulante entrega ao aderente a proposta contratual que
é o0 proprio texto contratual futuro (no todo ou em parte, conforme se esteja tratando de

contrato por adesdo total ou parcial), apenas sem a aceitacao.

A definicdo de proposta, para os contratos em geral, no dizer de CLOVIS
BEVILAQUA, esclarece que “a proposta é a manifestacdo de vontade de uma parte
contratante, que solicita a vontade acorde da outra parte. Ela, s6 por si, ndo gera o contrato
[...]” e mais adiante, complementa “[...] de modo que dada a aceitacdo esteja formado o

contrato™®.

A proposta tem de ser suficientemente precisa para que, se aceita, importe em
vinculacdo daquele que a emanou e pode estar enderecada a uma pessoa, a um grupo

determinado ou indeterminado de pessoas™.

Na seara da contratacdo por adesdo, o texto contratual sem aceitagé@o, entregue pelo
estipulante para que o aderente 0 aceite, serd considerado a proposta. Acrescente-se que 0S
elementos integrantes do conteido da proposta poderédo estar em outros textos e nao apenas na
proposta entregue com o instrumento contratual, por vezes sucinto, de maneira que se torna de
grande importancia aquilo que foi veiculado através dos recursos publicitarios. As declaracdes
externas ao texto contratual, expressas através desses meios, passam a fazer parte integrante
da proposta e do futuro contrato. Essa situacdo podera sobrevir, por exemplo, quando o

empresario fizer uso de folders, veicule propaganda em outdoors etc. Qualquer publicidade de

% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 5. ed., v. IV. Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1938, p. 247. Comentando o art. 1080 do CC de 1916, o qual tratava da proposta.
% Definicao constante da Convencdo da ONU de 1980, art. 14, § 2°.
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que tenha conhecimento o aderente e que se refira aquele contrato que esta envolvido podera
ser considerada como integrante do texto contratual, se assim o indicarem as circunstancias do
caso, sendo entdo dever do ofertante promover o cumprimento contratual da maneira que na

publicidade foi prometido®’.

Assim, serd parte integrante da contratacdo por adesdo aquela declaracdo publica que
mencione a exclusividade, nos contratos de agéncia e distribuicdo®®, utilizando como meio de

divulgacao um jornal, por exemplo.

A proposta poderé ser produto de regramento especifico e novo para aquela relagéo

juridica ou fazer uso de condicGes gerais, como analisarei no préximo ponto.

A.2.1 A utilizagdo de condigOes gerais

No Brasil, no campo das relagdes empresariais®, as condi¢des gerais ndo contam com
disciplina legal especifica como ocorre em outros paises, como Portugal, por exemplo,
(Decreto-Lei 220/95, Decreto-Lei 446/85, motivado pela Diretiva 93/13/CEE).

A contratacdo por adesdo utiliza-se, geralmente, de condicBes gerais®, ou seja, de
clausulas padronizadas®. Esse instrumento torna a celebracdo por adesdo ainda mais agil
porque as nomeadas “condicfes gerais” contam, muitas vezes, com o conhecimento prévio da

parte aderente ou sdo parte da pratica contratual naquele meio empresarial.

ORLANDO GOMES conceitua condicdes gerais como sendo “0 conjunto de regras
gue um empresario estabeleceu para fixar os direitos e obrigacdes dos contratos que sobre

determinado tipo de prestacGes pretende celebrar.”®

Muito se tem discutido acerca da natureza juridica das condicdes gerais, sdo arrolados,

geralmente, trés posicionamentos a esse respeito:

> Nesse sentido sdo as decisdes do STJ, vejamos como exemplo o RESP: REsp 514432/SP; RECURSO
ESPECIAL 2003/0026844-6. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO (1108).

%8 ASSIS, Araken de. Contratos Nominados: Da Agéncia e Distribuicdo, p. 198. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. (Biblioteca de Direito Civil) Estudos em Homenagem ao Professor Miguel Reale, Coordenador
juntamente com Judith Martins-Costa.

°A disciplina legal esta restrita a0 campo das relagdes de consumo, observe-se o art. 54 e o art. 51, que aborda
as clausulas abusivas.

80 STOLL, Hans. La Nuova Legge della Repubblica Federale Tedesca sui contratti di adesione, p. 269. In:
BIANCA, Massimo. Le condizioni generali di contratto. V. I. Milano: Giuffre, 1979.

61 COSTA, Mério Jilio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 220.

62 GOMES. Orlando. Novos Temas de Direito Civil: O Poder Legislativo da Empresal. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 51-62.
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O primeiro deles afirma que as condi¢des gerais do contrato colocam-se como fato
normativo, como criacdo de um ordenamento juridico, de uma organizacdo de relacdes por
parte de sujeitos diversos daqueles que normalmente dispdem®. Segundo esse entendimento,
0 empresario ao estabelecer as “condigdes gerais” estaria como que legislando®. O
fundamento dessa posicdo é o grande grau de difusdo e objetividade e que poderiam levar a

assimila-las no uso mercantil normativo®, seriam fonte de direito consuetudinario.

Tal entendimento pode ser facilmente rebatido quando se atente que o empresario
(emitente) pode ser comparado ao legislador. A semelhanca entre empresario e legislador é
muito pequena para que se veja nas condicOes gerais algo semelhante ao processo legislativo.
Ambos criam normas, mas, a producdo de condicbes gerais pelo empresario, no maximo,
abarcarad ou podera ser aplicada a um grupo que esteja sob a égide daquele(s) contrato(s) ou

daquela(s) relacdo(des) juridica(s).

E, fundamentalmente, aos empresarios falta o “poder normativo”®. Ademais, essas
condigdes gerais, por mais que criadas para varias contratacfes (generalidade), ndo podem ser
consideradas como se fossem leis, faltam-lhe, ainda, as caracteristicas essenciais da
legislacdo, quais sejam, abstracdo e validade normativa. O desconhecimento da lei ndo pode
ser alegado, face a publicidade que lhe € concedida pela forma como é emanada, passa pela
publicacdo etc.””. A lei ja nasce aprovada enquanto as condicOes gerais, por mais que tenham

sido aprovadas por uma autoridade de controle, dependerdo de aprovacao posterior®,

O segundo posicionamento identifica as condi¢cdes gerais com a figura dos usos.
Porém, as condi¢Oes gerais ndo podem ser vistas como usos, pois ndo importam em expressao
de vontade generalizada. S&o manifestacOes unilaterais daquele estipulante. Além disso,
também ndo sdo andnimas como 0s usos. Ndo ha, em relacdo aos usos, um emitente
determinado, diferentemente do que ocorre em relagdo as condi¢des gerais que sdo exaradas

pelo predisponente®.

O terceiro posicionamento, mais comumente aceito, vé nas condi¢des gerais, carater

contratual. Os argumentos desta teoria sdo os seguintes: (i) as condigdes gerais sdo um

8 COSTANZA, Maria. Natura Normativa delle Condizioni. P. 159. In: BIANCA, Méaximo. Le Condizioni
Generali di Contratto. V. 1. Milano: Giuffre, 1979.

% GOMES, op. cit,. p. 51-62.

% STIGLITZ, op. cit., p. 107, 2001.

% As objecdes que encontramos no texto: STIGLITZ, op. cit., p. 108, 2001.

7 O tema também foi abordado em: MOTA PINTO, Carlos Alberto. Contratos de Adesdo. Revista Forense,
jan.fev.mar./1977, a. 73, v. 257, p. 33-43.

%8 STIGLITZ, op. cit., p. 108, 2001.

% |dem, p. 109.
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conjunto de regras que um grupo ou ramo de empresarios estabeleceram para fixar o contetdo
dos contratos que sobre um determinado tipo de prestacOes pretendem celebrar, ou seja,
aceitas as condicdes, tornam-se texto do contrato; (ii) o fato de terem sido emitidas por uma
das partes ndo exclui o carater contratual, sendo a adesdo uma aceitagdo de oferta, e ha, nos
contratos celebrados por adesdo, verdadeiro consentimento, o vinculo é formado de maneira
voluntéria e livre; (iii) o fato de ndo existirem as tratativas nao afasta o carater contratualista
porgue a exigéncia, nos contratos, é que as partes cheguem a um ponto de consenso, o qual
existe na contratagcdo de condicgdes gerais, pois, 0 aderente as aceita; (iv) quando aparecem as
condicBes gerais, nas legislacdes™, estas estdo inclusas na parte que trata da contratacdo por

adesao™.

Pode ocorrer também que apenas as condicdes gerais do contrato estejam predispostas
e as demais sejam ‘negociadas’. Nessa situacdo, as condi¢Oes gerais estardo inseridas em
contratos de conteudo parcialmente negociado. Sera o caso de um contrato parcialmente por

adesao’.

A forma de contratar é por adesdo as condicGes gerais que podem ser utilizadas pela
empresa. Logo, a expressao “contrato de adesdo” pode indicar — ao menos na pratica do foro —
0 uso das condicOes gerais mediante a forma de contratacdo por adesdo, conquanto, a rigor,
um ndo se subsuma no outro e nem se identifique ponto por ponto. A caracteristica precipua
das condigdes gerais do contrato é a rigidez, o outro contraente deve aceitar em bloco ou

recusar, sem concorrer na formulagéo™.

JOAQUIM DE SOUZA RIBEIRO aponta a utilizacdo das clausulas contratuais gerais
como sendo a “chave explicativa” para a necessidade de protecdo ao aderente repetida em
todo mundo e consagrada de forma universal®. A colocacdo do autor pode ser objetada
porque se entenda que signifique considerar como sinGnimas a contratagcdo por adesdo e as
condicBes gerais. A motivacdo fundamental da preocupacdo em proteger o aderente é a
celebracdo por adesdo, ou seja, a aceitacdo do pré-formatado sem a possibilidade de
modificacdo, o que poderd promover a inclusdo de clausulas abusivas. Dizer que um conjunto

de clausulas séo gerais (condigdes gerais) significa imputar-lhes, tdo-somente, a condicdo de

"% No Brasil, ndo h4 abordagem legislativa deste instituto juridico, mas ele esta presente em outros paises como
Portugal, por exemplo.

" STIGLITZ, op. cit., p. 109, 2001.

"2 Vide NAPOLLI, op. cit., p. 5.

® NAPOLI, Emilio Vito. Le Condizioni Generalli di Contratto nella Giurisprudenza, p. 7. In: BIANCA,
Massimo. Le condizioni generali di contratto. V.Il. Milano: Giuffre, 1979.

™ Idem, p. 344.
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molde, a ser aplicada em diversos contratos ou em diversas relacdes juridicas. Ndo ha, ai,
nenhum condao impositivo ou unilateral. Nada impede que as condi¢des gerais tenham sido
objeto de discussao ampla entre dois grupos de empresarios, o que tenha gerado a utilizagéo,
daquele conjunto de clausulas, no meio a que pertencem. A imposi¢do de condicGes gerais,
por si O, ndo justifica a inferioridade e a consequiente necessidade de protecdo. As clausulas
gerais podem ter sido consideradas tdo justas que tenham sido incluidas na legislacdo, por
exemplo. Em uma outra hipdtese: pode ser que a contratacdo seja celebrada por adesdo mas
que ndo seja uma adesdo a condigOes gerais, a parte estipulante pode ter criado um texto
contratual para adesao apenas em relacdo aquele evento e para aquele aderente.

Em sintese, as condi¢des gerais sdo o provavel conteido da contratacdo celebrada por

adesdo e a adesdo é a verdadeira origem da necessidade de protecao.

Para facilitar a compreensdo, lembre-se um tipo contratual em que a presenca das
condigdes gerais comumente ocorre: 0s contratos de seguro de carga para transporte celebrado
entre empresarios bem como os contratos utilizados entre os agentes ou distribuidores e seus
clientes empresarios, tal qual agora regulado pelo artigo 710 do Codigo Civil de 2002. Nesses,
0 agente ou distribuidor possui uma carteira de clientes e aos seus clientes vende os produtos

de determinadas empresas com quem contata para esse fim™,

O contrato de distribuicdo “é o contrato em virtude do qual uma das partes,
denominada distribuidor, se obriga a adquirir da outra parte, mercadorias geralmente de
consumo massivo para posterior colocagcdo no mercado, por conta e risco proprio, estipulando
como contraprestacdo da intermediacdo um beneficio ou margem de revenda”’. Pressupde a
fixacdo de uma zona determinada, e 0 agente desfruta de autonomia econdémica e funcional.
Nos contratos que envolvem exportacao, o normal € que o agente atue para um “mercado”, ou
seja, atuara agenciando vendas para os clientes que se encontram na Russia ou “na Asia”, por

exemplo. Entretanto, a omissdo da zona nédo desfigura a agéncia”.

Interessante mencionar que, nos contratos internacionais celebrados por empresarios-
agentes com seus clientes-empresarios (que se encontram no exterior), verificamos o uso de
instrumento denominado “pro forma in voice”. Esse documento possui as clausulas que

regulam a contratagdo. Trata-se, na verdade, do préprio instrumento contratual, que sera

> Termo utilizado em: ASSIS, Araken de. Contratos Nominados: da Agéncia e distribuicéo, p. 198. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. (Biblioteca de Direito Civil) Estudos em Homenagem ao Professor Miguel Reale,
Coordenador juntamente com Judith Martins-Costa.

® GHERSI, Carlos Alberto. Contratos: civiles y comerciales. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 75.

T ASSIS, op. cit, p. 198.
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celebrado por adesdo. Considera-se celebrado o contrato quando exarada a aceitacdo, aquelas

condicdes, pelo aderente comprador externo.

Existem requisitos para a inclusdo de condicGes gerais; na medida em que ndo sejam
cumpridos tais requisitos, consideram-se como ndo escritas tais clausulas, mantendo-se o
contrato na parte restante’™. Citando-se um exemplo, nos contratos por adesdo de incorporacao
imobiliaria, celebrados entre empresarios, quando se tratar de instrumento em termos

padronizados, devera arquivar no Registro de Imdveis a minuta de contrato-padrao™.

B. ARELACAO JURIDICA INTEREMPRESARIAL E SEUS SUJEITOS

Delineados, de modo geral, os deveres imputaveis as partes de uma relacdo
interempresarial por adesdo na fase formativa do contrato, cabe esclarecer quais sdo 0s
critérios para a identificacdo de uma relacéo juridica como sendo interempresarial. Trata-se de
uma definicdo de grandes efeitos praticos®, porquanto o reconhecimento de que se trata de
relacdo empresarial implicara a aplicacdo de principios, legislacdo e usos diferenciados
relativamente as chamadas “relacdes de direito comum”, uma vez que, sendo proprias aquele
ambiente juridico em particular, em consonancia com a realidade mercantil. N&o raramente,
0s principios e regras serao “formalmente” os mesmos (como ocorre, v.g, com o principio da
boa-fé), sendo todavia diversa a dimensdo e o peso de sua incidéncia, pois estardo articulados

no especifico contexto da atividade mercantil.

Para que se possa dizer que uma relacdo juridica é empresarial, a analise passara,
primeiramente, pelo enquadramento de seus participes no conceito juridico de empreséario, dai

a preocupacédo em esclarecer as definicdes constantes do item que se segue.

® PINTO MONTEIRO, Anténio. Contratos de adeséo e cléusulas contratuais gerais: problemas e solucdes.
Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Rogério Soares, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2001, p. 1112.

" A respeito de incorporacdo imobiliaria ler: CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporac&o Imobiliaria. 2. ed.
Sé&o Paulo: Renovar, 2005, p. 56.

% COMPARATO, op. cit, p. 139.
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B.1 Empresario, Empresa e Sociedade Empreséaria

O Cadigo Civil de 2002, além de revogar o Codigo Civil de 1916, revogou também a
primeira parte do Codigo Comercial, relativa ao comércio em geral. Isso ndo significa que
toda a matéria comercial tenha sido abrangida pelo Cédigo Civil. Como esclareceu MIGUEL
REALE:

E preciso, porém, corrigir, desde logo, um equivoco que consiste em dizer
que tentamos estabelecer a unidade do Direito Privado. Esse ndo foi o
objetivo visado. O que na realidade se fez foi consolidar e aperfeicoar o que
ja estava sendo seguido no Pais, que era a unidade do direito das obrigacdes.
[...] Na prética jurisprudencial, essa unidade das obrigagdes ja era um fato

consagrado [...].%

Do antigo Codigo Comercial remanesceu apenas a parte relativa ao Direito Maritimo®.
O Cadigo Civil de 2002 trouxe como uma das grandes inovagdes, sendo a maior delas, a
incorporacdo das obrigacGes empresariais, antes parte do denominado Direito Comercial e
que estava sob a égide do Cédigo Comercial. As modificacBes ndo foram apenas nominais ou

de localizagdo, mas alcancaram a esséncia da materia.

Quando o Cdédigo Civil de 1916 entrou em vigor, distinguia-se empresa de sociedade®,
conceituando empresa como organizacao dos elementos capital e trabalho e a sociedade como
organizacdo em sentido juridico. A concepcdo de empresa estava fora do sistema juridico,
como parte da estrutura empresarial externa as concepg¢des técnico-juridicas. O Direito
Comercial estava centrado no comerciante e na realizagao, por este, de atos de comércio®. O

conceito da profissdo comercial abrangia a pratica de atos de comércio e 0 exercicio

81 REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Cédigo Civil. Disponivel em <http://www.miguelreale. com.br/>.
Acesso em 15 de fevereiro de 2007. E ainda: “extensa essa disciplina das obrigacdes, dado o tratamento
unificado das obrigagdes civis com as obrigacfes empresariais, termo que preferimos adotar, pois a atividade
econdmica ndo se assinala mais, hoje em dia, por atos de comércio, tendo uma proje¢do muito mais ampla, sendo
igualmente relevantes os de natureza industrial ou financeira”.

8 |LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Disciplina do Direito de Empresa no Novo Cédigo Civil Brasileiro.
S&o Paulo: Malheiros, n. 128, a. XLI, out.-dez. 2002, p. 7-14.

8 Distincao utilizada ainda pelo Direito Uruguaio, por exemplo, em conformidade com a Lei 16.060, daquele
pais, a esse respeito vide: GAGGERO, Eduardo. Analisis Exegético de la Ley 16.060, Sociedades Comerciales.
T. I. Montevidéu: Fundacidon de Cultura Universitaria, 1992, p. 10.

8 Sobre a formagcdo histérica do Cédigo Comercial interessante ver: BORGES, Jo&o Eunapio. Curso de Direito
Comercial Terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1976.
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permanente e efetivo da atividade comercial com o fim de auferir lucro®. Hoje,
diferentemente, o conceito basico moderno de Direito Comercial é “atividade empresarial”,

em substituicdo a nocdo de “atos de comércio™®.

O Livro 1l do Cddigo Civil de 2002 foi destinado ao “Direito da Empresa”, o que, de
pronto, nos indica a mudanga de foco ocorrida, da figura de comerciante para a de Empresa. O
Caodigo incluiu também como empresario aquele que exerce atividade rural (Art. 907) e
afastou a distincdo entre sociedades civis e comerciais, para a adocdo da classificacdo

sociedades empresérias e ndo-empresarias.

O Cadigo Civil seguiu, em parte, o Codigo Italiano®, na medida em que atrelou a
disciplina da empresa a figura do empresario individual e social, sujeito de direitos e
obrigacdes resultantes do exercicio da empresa (perfil subjetivo), ao estabelecimento, ou seja,
ao complexo de bens organizados do empresario para o exercicio de sua atividade
empreendedora (perfil objetivo), e a atividade econémica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servicos exercida profissionalmente pelo empresario (perfil
funcional)®. Distingue-se, todavia, das solucdes adotadas na Itdlia ao passo que la ha a
diferenca na classificacdo interna de empresério, o Cddigo Italiano distingue empresario
agricola (art. 2135), do empreséario comercial. Também se diferencia do Cddigo Civil
Brasileiro a medida que levou em consideracdo a dimensdo da empresa (art. 2083),

concedendo alguns privilégios a pequena empresa®.

Diante dessas modificacdes e da importancia delas para o nosso estudo, imprescindivel
que facamos as distin¢Bes necessarias.

O termo “empresario” refere-se ao sujeito. Assim, importante, no primeiro momento,
que tenhamos ciéncia de quem é este sujeito, isto é, como a ordem juridica o qualifica.
Pretende abranger aquela pessoa que dirige a empresa e € responsavel pelas decisdes. O

empresario € um ente que se encontra em situacdo de liberdade, ndo subordinado como o

% A esse respeito interessante ver a antiga e classica citacdo de: ROCCO, Alfredo. Principios de Direito
Comercial. Sao Paulo: Livraria Saraiva, 1931, p. 252-53.

8 COMPARATO, op. cit. p. 125, 2005.

87 Referéncia que encontramos em varios textos, dentre os quais: Mac-Donald, Norberto da Costa Caruso.
Pessoa Juridica: Questdes Classicas e atuais. In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 22, set. 2002, p.
303.

8 Sistematizagdo mencionada in: LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Disciplina do Direito de Empresa no
Novo Codigo Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, n. 128, a. XLI, out.-dez. 2002, p. 13.

8 O sistema italiano, diferentemente do brasileiro, concede privilégios ao pequeno empresario dentro do texto do
Codigo Civil Italiano. Dentre estes a dispensa de registro da empresa e a escrituracdo contabil. No Brasil,
encontramos algumas disposicBes neste sentido, todavia, encontram-se na legislagdo esparsa. A esse respeito ler:
Mac-Donald, Norberto da Costa Caruso. O Projeto de Cadigo Civil e o Direito Comercial. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, p. 153.
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empregado, tem o poder de escolha e, como conseqliéncia, a responsabilidade decorrente de
sua condicao de responsavel pela empresa. Desenvolve papel social que inclui movimentacéo
econdmica, geracdo de emprego e renda. E o sujeito responséavel e condutor do processo de
desempenho da atividade econdmica produtiva, por meio da organizacdo de bens®, exerce

atividade econdmica que visa a obter riqueza.

Em analise do perfil do empreséario, o que distingue dos demais agentes de atividade
econémica? Qual a especializacdo técnica de sua competéncia e que limita sua “autoridade
profissional”®* Para ser um profissional atuante, na advocacia, por exemplo, ha que se realizar
a prova elaborada pela Ordem dos Advogados a qual avaliara a possibilidade de este atuar
profissionalmente. Para o empresario, contudo, ndo é essencial integrar qualquer 6rgéo ou ter
qualquer habilitacdo especifica. O grupo de pessoas que exerce atividade empresarial ndo

apresenta uma formacéo profissional equivalente ou tem um controle legal rigoroso.

E certo que, cada vez mais, esta havendo uma especificidade, um aprimoramento na
formacdo destinada ao empresario, mas € muito valorizada a "prendizagem in loco”*, o
conhecimento dado pela aprendizagem direta, com o trabalho em si. Ndo ha davida de que o
empresario integra uma “comunidade real”®, cujos membros compartilham identidades e
interesses especificos. A identidade do empreséario € produzida pela sua socializacdo®, pelo
conjunto de suas experiéncias® e a sua dimensdo identitaria abrangera a rivalidade
democratica (modelo negociador)®, no que o Codigo Civil e sua principiologia tem marcada

importancia, pois, como assegurou ARNOLDO WALD:

Na nova fase, que se inicia com o Codigo Civil, instituiu-se uma verdadeira
democracia empresarial que deve corresponder a democracia politica,

vigorante em nosso pais, substituindo-se o poder arbitrario do dono da

% BULGARELLI, Waldirio. Contratos e Titulos Empresariais: novas perspectivas. Sdo Paulo: Juridico Atlas,
2001, p. 18.

%1 O autor utiliza essas expressdes, mas ndo trata especificamente de empresério, o enfoque que aborda é mais
amplo a “teoria funcionalista das profissdes” desenvolvida por Parsons, in: DUBAR, Claude. A Socializacéo:
Construcéo das identidades sociais e profissionais. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2005, p. 173.

% Expressdo usada in: DUBAR, Claude. A Socializag&o: construcdo das identidades sociais e profissionais. S&0
Paulo: Martin Fontes, 2005, p. 257.

% DUBAR, op. cit, p. 174.

% A socializagdo representa a “construcdo do mundo vivido” que se aplica também no campo profissional. No
campo profissional é chamada de socializagdo secundaria, abrange os saberes especificos. In: DUBAR, p.
XVIII.

% DUBAR, op. cit.,p. 122. Neste ponto o autor utiliza as idéias de P. Berger e T. Luckmann.

% |dem, op. cit.,p. 152.
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empresa por um equilibrio que deve passar a existir entre as diversas forgas

que cooperaram para a realizacdo das finalidades empresariais.®’

Do ponto de vista técnico-juridico, 0 empresario esta incluido no conceito de pessoa
(fisica ou juridica) constante do Cddigo Civil, mas agrega outras caracteristicas e

especificidades.

O empresario é a pessoa capaz que, sem qualquer impedimento legal, exerce, de modo
profissional, atividade empresarial, sujeitando-se a regime especial de insolvéncia na busca do
lucro®. E empreséario, por exemplo, quem compra produtos e os recoloca no mercado®. E o
“titular (sujeito de direito) que investe capital, coordena e exerce a atividade, seja o
empresario pessoa juridica (sociedade empresaria) seja pessoa fisica (0 empresario)”®. E o
titular da empresa, 0 seu sujeito, portanto, aquele que tem a iniciativa da criagdo da empresa e

que a dirige, correndo o risco inerente a atividade empresarial ',

O elemento basico para definir empresario é a atividade desenvolvida por este'”. N&o
é empresario quem exerce atividade econdmica a custa e sob o risco de terceiros, como é o
caso do representante ou administrador. Também ndo € empresario quem presta um trabalho
de carater exclusivamente pessoal ou exerce profissao intelectual, a menos que sua atividade

seja organizada sob a forma de empresa'®.

Nas pequenas empresas'®, pode-se mais facilmente identificar o empresario, pois, este
aparece como sendo a figura central. Nas grandes empresas, que adotam, geralmente, a forma
de Sociedades Andnimas, a identificacdo da figura do empresario torna-se mais dificil porque

nem sempre existe correspondéncia entre a participacdo do capital e o exercicio do poder, o

% WALD, Arnoldo. O empresério, a empresa e o Cédigo Civil, p. 870-887. In: FRANCIULLI NETTO,
Domingos. MENDES, Gilmar Ferreirae GANDRA, Ives. O Novo Cdédigo Civil: Estudos em Homenagem a
Miguel Reale, S&o Paulo, LTr, 2004,

% BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresario Individual de Responsabilidade Ltda. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 120.

% ASCARELLI, Tulio. A atividade do empresério. S&o Paulo: Malheiros, Revista de Direito Mercantil, n. 132,
p. 213, a. XLII.

100 |PPERT, Marcia Mallmann. A Empresa no Cédigo Civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 141.

102 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 315.

192 |dem. A Teoria Juridica da Empresa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 404.

103 SPERCEL, Thiago. A Teoria da Empresa no Novo Cédigo Civil - o fim da distingo entre sociedades civis e
comerciais. Revista de Direito Mercantil, n. 130, a. XLII, abr.-jun. 2003, Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 127.

104 Tanto na realidade da pequena empresa como na das grandes sociedades andnimas encontramos o contrato
por adesdo como recurso, obviamente, que o volume de capital envolvido variara conforme o tamanho destas.
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que conduz ao ja acenado problema da “democracia da empresa™®, ou seja, a cooperacao de

diversas forcas para promover a atividade empresarial.

No contexto dos grandes complexos empresariais, organizados como sociedades

anbnimas, aparece como central a figura do acionista.

Fala-se em acionista controlador, como sendo aquele que conduz a empresa. O
controlador efetivamente, coordena a atividade empresarial (Lei da Sociedade por Acdes, art.
116) e pode dispor dos bens que lhe sdo destinados. A criacdo da figura do acionista
controlador personificou e permitiu identificar aquele que exerce efetivamente o poder dentro
da empresa de forma a responsabilizé-lo pela atuacdo (art. 116, Lei das S/As) '*°. A empresa
ndo pertence ao controlador. A propriedade da empresa, neste caso, somente deve ser
traduzida como o poder de controle’. Para quem observa o contexto empresarial, 0
controlador é considerado empresario, embora nem sempre possa ser engquadrado nesta
definicdo. Assim, podemos concluir que em empresas de grande porte, 0s detentores do
capital nem sempre sdo empresarios e aqueles que agem como empresarios ndo sdo, em

grande parte das vezes, detentores de porcdo expressiva do capital.

A direcdo do negocio e a gestdo de bens e interesses poderdo estar confiadas a um ou
mais 6rgaos. Nesse caso, ndo se detectara a figura do empresario e tdo-somente a da empresa.

O empresario, em regra, atua com 0 apoio de outras pessoas ou 0rgdos. A
“tercerizacdo” de atividades, seja este individuo ou outra empresa, € modelo de

profissionalizacdo e especificidade no atuar e torna-se ingrediente de agilidade no mercado.

Também ndo se pode esquecer da atividade desenvolvida pelos acionistas. Congquanto
ndo tenhamos adotado o modelo francés (em que é atribuido poder soberano a Assembléia de
acionistas, os administradores funcionando como mandatarios dos socios), no modelo
americano por nds adotado na Lei n. 6.404/73, os cargos dos administradores com fungdes'®
executivas tendem a coincidir freqientemente com o exercido pelos funcionarios mais
graduados. Admite ainda a Lei, em carater facultativo, a administracdo pelo colegiado, através

de Conselho de Administracdo que nomeia a diretoria. Assim, embora 0 concurso de outras

105 A esse respeito ler: WALD, Arnoldo. O empresario, a empresa e o Cddigo Civil, p. 870-887. In:
FRANCIULLI NETTO, Domingos (org.). MENDES, Gilmar Ferreirae GANDRA, lves. O Novo Caédigo Civil:
Estudos em Homenagem a Miguel Reale, Sdo Paulo: LTr, 2004.

106 BOITEUX, Fernando Netto. A Funcdo Social da Empresa e o Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo, Malheiros,
Revista de Direito Mercantil industrial, econémico e financeiro, a. XLI, jan.-mar. 2002, p. 53.

7 COMPARATO, op. cit., p. 282.

198 \ide: BARRETO FILHO, Oscar. Estrutura Administrativa das Sociedades Anonimas, Revista de Direito
Mercantil, n. 24, a. XV, 1976, p. 65-74.
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pessoas ou 0Orgdos seja habitual, a existéncia desse concurso nos parece um critério

dispensavel para delinear a conceituacéo juridica de empresario.

Pode-se ainda chegar a nocdo de empresario pela natureza da atividade. A atividade
empresarial é atividade econémica, porém, nem toda atividade econémica serd empresarial.
Assim, por exemplo, a atividade de mera fruicdo, como do proprietario de varios imoveis que
os loca esta excluida desse conceito. Ndo é empresario, igualmente, aquele que produz para o
préprio consumo'®. Como se percebe, o critério do fim ou funcdo, conectado ao carater

econdmico da atividade exercida, tera relevo para o delineamento da noc¢éo de empresario.

Quanto a defini¢do de empresa, ndo encontramos terreno menos tortuoso de que o para
definir empresario. Para comecar, ndo ha, como aponta CLOVIS DO COUTO E SILVA, um
conceito unitario de empresa'® podendo essa ser vista objetiva e subjetivamente, isto é, a
expressao “empresa” tem dois significados™*: pode referir-se a pessoa (juridica) que exerce a
atividade ou a propria atividade econdémica. No primeiro sentido, identificado com a idéia de
organizacdo produtiva, congrega trabalhadores e bens de uso comum. No segundo, vista como
atividade econémica organizada exercida profissionalmente, a que poderiamos chamar de
empresa stricto sensu ou empresa em sentido juridico™. Como atividade econdmica
organizada exercida profissionalmente pelo empresario, representa uma organizacao
complexa dos fatores classicos de producado, tendo como objetivo produzir ou mediar bens no

mercado®®.

N&o se pode confundir empresa e empresario. Empresa é, antes de mais nada,
atividade. Demais disso, numa das acepcdes que esse vocabulo comporta, pode ser entendida
como sucedaneo da palavra “estabelecimento”, representando, entdo, um “conjunto
organizado de meios”, objeto de direito, enquanto o empresario € o sujeito de direitos™. A
“empresa” € a organizacdo do empresario para o exercicio de sua atividade, € a organizacdo
dos fatores de producdo. O empresario € 0 seria empresa, a estrutura gerada para atuar.

Inexiste empresa sem empresario™>.

109 ASCARELLLI, Tulio. A Atividade ... p. 204, a. XLII.

110 COUTO E SILVA, Clévis V. do. O Conceito de Empresa no Direito Brasileiro. Porto Alegre, Revista
AJURIS, n. 37, a. XIIl, jul. 1986, p. 59.

111 Apontados em: REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 251.
112 BULGARELLI, Waldirio. A Teoria Juridica..., 1985, p. 125.

113 |dem. Sociedades..., 2001, p. 293.

114 BRUSCATO, Wilges Ariana. Op. cit., p. 83.

15 COMPARATO, Fébio Konder e SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na Sociedade Andnima.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. XVII
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A Teoria de Alberto Asquini hoje é amplamente acolhida para definir empresa. O
jurista italiano definiu a empresa como um fenémeno econdmico unitario que se apresenta
para 0 mundo do direito fragmentado, devendo ser encarado sob aspectos diversos em relacdo
aos diferentes elementos que nele concorrem, ndo cabendo, por isso, num sd esquema
juridico. Diferentes sdo os perfis sujeitos a disciplina imprimida pelo direito. Assim é que o
conceito econémico de empresa € encarado no plano juridico, ao menos sob quatro angulos
diversos, dito fendmeno poliédrico: subjetivo, como empresario, objetivo como patriménio,

funcional como atividade, corporativo como instituicao™.

O Cadigo Civil 2002 emprega a palavra “empresa” no sentido de atividade
desenvolvida pelos individuos ou pelas sociedades a fim de promover a producdo e a
circulacdo de riquezas, explicitando Miguel Reale, estar, ali, empregada a palavra "empresa"
“no sentido de atividade desenvolvida pelos individuos ou pelas sociedades a fim de
promover a producdo e a circulagdo das riquezas, dos bens e dos servi¢os™. Ademais,

esclarece:

E esse objetivo fundamental que rege os diversos tipos de sociedades
empresariais, ndo sendo demais realcar que, consoante terminologia adotada
pelo projeto, as sociedades sdo sempre de natureza empresarial, enquanto
que as associacdes sdo sempre de natureza civil. Parece uma distincdo de
somenos, mas de grandes consequéncias préaticas, porquanto cada uma delas

é governada por principios distintos'?,

O Cadigo afasta a confusdo que existia entre empresa e estabelecimento. Este constitui
0 complexo organizado de bens para o exercicio de empresa por empresario ou por sociedade

empresaria‘®.

O Direito lItaliano também enfrentou a dificuldade definitéria'®. La, igualmente,
empresa estd como centro da disciplina, o Cap. | do Titulo 1l é nominado “Dell impresa in
generale” e, em seguida, define o “imprenditore” como sendo aquele que exerce

profissionalmente uma atividade econdmica organizada com o escopo de producéo e troca de

18 Mediante a interpretacdo encontrada em: LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A Disciplina do Direito de
Empresa no Novo Codigo Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, n. 128, a. XLI, out.-dez. 2002, p. 13.

17 REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Coédigo Civil. Disponivel em <http://www.miguelreale.
com.br/artigos/ vgpcc.htm>. Acesso em 15 de fevereiro de 2007.

18 Ipidem.

9 FlUZA, Ricardo. Cita para justificar a afirmativa o artigo de Miguel Reale Vis&o Geral do Projeto de Cédigo
Civil. In: REALE, Miguel. Historia do Novo Codigo Civil. Revista dos Tribunais, 2005, p. 168.

120 CORSI, Francesco. Lezioni di Diritto Dell” Impresa. Milano: Giuffré Editore, 1992, p. 27.
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bens e servicos. Toda a preocupacdo definitdria esta na empresa, a conceituacdo de

empresario é consequiéncia desta'*,

A empresa € sempre subordinada a sociedade, e a sua exploracdo constitui,
propriamente, o objeto social'®. A definicdo do que seja sociedade empresaria encontra-se no
art. 982, do Cadigo Civil. E empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de
atividade propria de empresario sujeito ao registro. Resulta, pois, do entendimento de quem &

empresario, constante do artigo 966'%.

Aclaradas essas nog¢des, cumpre chegar mais perto do objeto de nosso estudo por meio
de uma primeira aproximacao da idéia de “contratos empresariais” que se especificam num
variado universo de modelos atipicos, como os chamados “contratos de colaboracéo”
interempresaria  (exemplificativamente, distribuicdo, agéncia, franchising, concessdo
comercial, locacdo comercial, arrendamento mercantil, faturizacéo, leasing... ). Para tal é

necessario, ainda, investigar certas especificidades da relacdo juridica entre empresarios.

B.2 Algumas especificidades da relacéo juridica entre empresarios

As praticas empresariais abrangem formas e métodos proprios adaptados ao trafego
mercantil. Também as condic@es de desenvolvimento destas relagfes séo peculiares, frente ao

direito civil como “direito comum” e, muito especialmente, frente ao direito do consumidor.

Nas relagcdes interempresariais, por exemplo, a presuncdo € de existéncia de
esclarecimento, assim como o conhecimento prévio e reciproco por parte dos contratantes
acerca do conteldo contratual. A logica da contratagdo interempresarial é totalmente
diferenciada das demais, devendo conviver com essa presuncdo (conquanto que apenas
relativa), sob pena de inviabilizar-se o dinamismo insito ao Direito Empresarial. Tao relevante

se mostra essa caracteristica que merece referéncia particularizada.

O conhecimento reciproco entre as partes gera a confianca, tdo relevante as relagdes
interempresariais. Nesse campo, hd uma grande valorizacdo desta confianca (subjetiva) que ha
entre 0s contratantes porque determinante para a atuacdo do aderente que recebe o contrato

para aposicdo de sua aceitacao.

121 |dem, p. 31.
12 COMPARATO, op. cit., p. 121, 2005.
122 REALE, Miguel. Histéria do ..., 2005. p. 251.
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E comum que os contratos realizados entre empresarios multipliquem-se, a ponto de se
cogitar a responsabilidade pelas informacGes dadas, sem exigir que se verifique se esta
atuacdo pertence a uma relagdo contratual ou a outra entre as mesmas partes. Assim ocorre
nos contratos bancérios, por exemplo, em que a regra é de que sejam multiplas as contratacfes
entre cliente-empresa-aderente e banco-empresa-estipulante. Dai a decisdo de abordar a
influéncia desta continuidade sobre a avaliacdo do aderente em contratar ou ndo, face ao
entendimento préprio deste, de que poderd ter uma melhor avaliacdo acerca do risco do
negocio que esta a celebrar quando conhece com quem esta contratando, ou seja, quando

confia na outra parte.

B.2.1 A Adocdo de metodologias e regramentos proprios ao trafego

Nos contratos empresariais, as partes sdo operadores profissionais, dai o motivo da
valorizacdo dos usos e praticas habitualmente seguidas. Essa valorizacdo é tradicional no
Direito Comercial, “direito dos mercadores” em que da pratica dimana juridicidade, como
anotou Ascarelli.”* O Codigo Comercial de 1850 continha alguns dispositivos que ensejavam
largo espaco ao direito espontaneo no &mbito mercantil. Assim, por exemplo, o art. 131, 4, ao

arrolar as bases para a interpretagdo das clausulas contratuais, dispunha:

[...] o uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma
natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter
execucdo, prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda

dar as palavras.

Por sua vez, o art. 130 do Codigo Comercial determinava:

As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente
entender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo
modo e sentido por que 0s negociantes se costumam explicar, posto que

entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa.

Como lembra MARCOS DE CAMPQOS LUDWIG*,

124 ASCARELLLI, op. cit, p. 213.
125 | UDWIG, op. cit., p. 118.
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0 alcance desse e de outros tantos dispositivos similares somente pode ser
bem compreendido se lembrarmos [...] que 0 mesmo Codigo Comercial
previa a criagcdo de Tribunais de Comércio, cuja composi¢do contava com
deputados-comerciantes, eleitos por seus pares. De fato, para a correta
interpretacdo e aplicacdo do art. 131, 4, em particular, se supunha que o
intérprete e o aplicador conhecessem qual era ‘0 uso e préatica geralmente
observada no comércio nos casos da mesma natureza’, razdo pela qual as leis
mercantis do Império compunham os Tribunais de Comércio com
comerciantes. O mesmo ideario podemos encontrar no Decreto 737, de 25 de
novembro de 1850, que regulou o processo comercial e — quarenta anos

depois da sua expedi¢cdo — também o processo civil em nosso pais.

A unificacdo das obrigacdes civis e comerciais realizada pelo vigente Codigo Civil
ndo afastou a forga dos usos, da pratica reiterada e das “circunstancias do caso” no que tange
a contratacdo interempresarial. Note-se que o vigente Cddigo Civil aprofundou a importancia
dos usos e circunstancias do caso, observando MARCOS DE CAMPOS LUDWIG que as
disposicdes ora codificadas “acabam por remeter o intérprete ao contexto situacional”,

registrando ser “especialmente significativo”, nesse sentido, o teor do art. 113'*°

B.2.2 O conhecimento acerca do outro contratante e a decisdo de contratar

Nos contratos por adesdo celebrados no ambito das relacbes de consumo, no dizer de
JUSTINO MAGNO ARAUJO¥, ha a “eficacia concreta dependente de integracdo”. Esta é
“elemento reafirmador da impessoalidade dos contratos massificados de consumo, sempre
elaborados para consumidores em abstrato”.

Os contratos interempresariais, diferentemente, realizam-se entre dois ou mais entes
juridicos determinados ou determinaveis. Nos contratos interempresariais dificilmente se pode

falar em oferta dirigida ao publico em geral® como nos contratos ditos “de massa”'* em que

126 |_LUDWIG, Marcos de Campos. Os Usos e Costumes no Processo Obrigacional. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2005, p. 123.

27 ARAUJO, Justino Magno. Inexecugéo do contrato de leasing em razéo de cléusulas abusivas. S&o Paulo: Ed.
Juarez Oliveira, 2006, p. 50.

128 Diferente é a opini&o que encontramos em: MIRANDA, Custodio Piedade Ubaldino. Contrato de Ades&o.
Sé&o Paulo: Atlas, 2002, p. 27.

12% 530 apontadas duas teorias para definir a natureza da técnica de contratacio em massa a contratualista e a
normativista. Segundo a posicdo contratualista a relagéo juridica na contratacdo em massa também se origina de
um acordo, de um ato bilateral, que exige a participacdo consentida de quem se submete ao regulamento.
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ha a regulamentacdo de uma empresa para reger ilimitado nimero de relagcdes patrimoniais
homogéneas, que se individualizam a cada comportamento tipico dos eventuais
destinatarios**’. Mesmo quando a oferta ndo é desde logo individualizada, é individualizavel,
pois se dirige a um segmento social e econémico especifico. Por isso ndo se verifica, modo
geral, o anonimato®! ***, Pode-se dizer que haja oferta a um puablico indeterminado dentro de
um grupo. Ha& um contato direcionado a uma empresa ou a um grupo determinado ou
determinavel** de empresas.

Além do mais, ocorre, ndo raramente, a continuidade das relaces empresariais o que
facilita o conhecimento acerca do outro contratante, de seu conceito profissional, dos riscos
peculiares que oferece, das expectativas que pode gerar, 0 que é relevante para que 0s
contratantes se preparem para a atuacdo contratual. O conforto trazido pelo conhecimento do
outro tem valor econdmico, na medida em que representa maior seguranca de efetiva

prestacao contratual.

A existéncia de multiplas contratacdes entre as mesmas partes € habitual nas relagdes
interempresariais. A continuidade da relacdo faz com que o aderente, ao receber aquela
proposta contratual, enviada pelo estipulante, tenha uma sensac¢do de seguranca pois sabe, de

antemao, quais séo o0s riscos naquela contratacao.

O estudo dos riscos contratuais constitui a perene tentativa de trazer o futuro para o
presente por meio de uma organizacdo reflexiva dos ambientes do conhecimento'. O
empresario efetivamente avalia o risco antes de decidir-se por realizar ou ndo o negdcio. O
fato de o risco ser inerente a atividade empresarial apenas reforca a necessidade de mensura-

lo e, conhecé-lo, representa uma forma de controla-lo.

Esclarecimento que encontramos in: GOMES. Orlando. Novos Temas de Direito Civil: O Poder Legislativo da
Empresal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 51-62.

130 GOMES, op. cit., p. 51-62.

131 Caracteristica presente, muitas vezes, nas relaces de consumo. Mencéo presente em: REZZONICO, op. cit.,
p. 5.

132 NATALINO IRTI, contrariamente, apontou como caracteristica das relacdes empresariais 0 anonimato: “I
negozi civili, come risultato di un dialégico contrattare, prendono volto dall"individualita delle parti; mentre i
negozi commerciali, tendendo ad assoluta e inequivoca oggetivita, si fanno anonimi e ripetitivi.” (G.N.)

Tradugdo livre do trecho mencionado: “A unificagdo do direito civil e do direito comercial no mesmo cddigo e a
insercdo neste da empresa, ndo se pode deixar de mencionar a heterogeneidade dessas duas categorias de
relacdes. As relacBes civis conservam carater pessoal; as relacbes comerciais revelam as notas, antes ilustradas,
de anbnima repetitividade especializada. A heterogeneidade tem significado histérico, e ndo l6gico; ndo segue a
natureza do negdcio, mas a atual fisionomia deste.” In: IRTI, Natalino. L ordine Giuridico del Mercato. Mildo:
Editori Laterza, 2004, p. 86.

133 N4o tratarei aqui da dita Oferta Publica para Aquisicio de Acdes.

134 GIDDENS, Antony. Modernidade e Identidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, p. 11.
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Faz parte do controle do risco, nas relacdes interempresariais, 0 interesse em conhecer
0 parceiro contratual, no intuito de diminuir o perigo, saber o que esperar dele, a continuidade
das relacdes estara apoiada na confianca que os contratantes tém um no outro, com base nos
elementos objetivos gerados pelo conhecimento prévio. O conhecimento prévio do outro
contratante representa uma das formas de controle do risco que permite o nascimento da
confianca objetiva. Confianga objetiva porque ndo esta fulcrada na convicgdo da parte, mas

sim em dados concretos e objetivos.

O bom nome do empreséario, a forma como se tem portado no mercado (credibilidade),
sua imagem, o poder da marca que carrega etc., sdo fatores que influenciam na deciséo do
aderente de contratar ou ndo, porque geram a legitima confianca'® de que agira com
probidade. Esses sdo pontos determinantes na celebracdo contratual***. A confianca gera

aquele “salto de fé” que permite o envolvimento pratico™’.

Quando ha situacdo de paridade das partes, a legitima confianca gerada pelo contato
anterior ou 0 bom nome do empresario no mercado, cumulados com o interesse na celebracéo,
com o intuito de lucro, levara aquele para quem o contrato estd sendo apresentado (para

adesdo) a dar o seu aceite. A credibilidade no parceiro é fundamental para que haja a adesao.

Novamente, podemos utilizar a relagdo juridica de agéncia e distribuicdo como
exemplo face ao carater de atividade ndo eventual, ha a presenca da confianca criada pela
sucessiva atuacdo. Ha uma intencdo de preservacdo, de continuidade da relacdo, do vinculo
em si, uma vez que o objetivo ndo é concluir aquele contrato por adesdo, mas continuar
atuando como agente daquele em nome do qual promove os negécios. Abarca operacdes de

compra e venda mercantil de carater ndo eventual™®,

135 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do Direito Privado
Brasileiro. Separata, Revista Forense, v. 382, p. 130.

136 Sobre confianca ler também: RIZZARDO, Arnaldo. Teoria da Aparéncia. Porto Alegre: Revista AJURIS, n.
24, a. 1982, p. 222- 231.

37 GIDDENS, Antony. Op. cit., p. 11.

% FORGIONI, Paula A. Contrato de Distribuic&o. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 63.
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C. ADESIVIDADE E EMPRESARIALIDADE: A MUDANGCA DE PARADIGMAS
QUANDO A CONTRATACAO POR ADESAO SE DA ENTRE EMPRESARIOS

O fendmeno decorrente da associacdo de dois importantes pontos- a adesividade e o
fato da relacdo juridica ser interempresarial- enseja a necessidade de alteracdo dos parametros

tradicionais de apreciacdo do contrato.

FABIO ULHOA COELHO chega a afirmar que, no Brasil, estd ocorrendo um
movimento de “reliberalizacdo”, caracterizado pela privatizacdo de empresas como as de
telecomunicagdes. Esse movimento apresentaria um novo cenario e a inauguracdo de um
terceiro modelo: o dos iguais e dos desiguais. Dentre estes iguais deveria prevalecer a

autonomia privada e, entre os desiguais, ela escraviza, so a lei podendo liberta-los™.

Muitos questionamentos surgem diante deste cenario: qual € a extensdao que deve ser
dada ao principio da autonomia privada? E possivel falar em “vulnerabilidade” de um dos
contratantes, transladando conceitos proprios as relacdes de consumo ao campo
interempresarial? As clausulas que sdo consideradas abusivas nas relacfes de consumo devem

ser consideradas da mesma forma, aqui, quando sdo partes contratantes dois empresarios?

No intuito de responder essas questdes analisarei, primeiramente, a autonomia privada,
um tema que, ao longo do tempo, sempre foi “contagiado” pelas concepc¢des temporais

vigentes sobre o contrato e que, hoje, transcende a tradicional perspectiva voluntarista'®.

C.1 Autonomia Privada e contratacdo por adesao interempresarial

Entendida a autonomia privada como a matriz da liberdade que se movimenta no
ambito do direito, nos dos limites fixados pelo ordenamento, deduz-se que 0s contratos sao

manifestacdes de autonomia privada e serdo sempre atos juridicos de exercicio de poder'*.

Autonomia privada é, justamente, este poder dado as partes de criar, dentro dos limites

da lei e das normas juridicas'*, de gerir livremente a sua esfera de interesses, orientando sua

1% COELHO, Fébio Ulhoa. O Segurado pessoa juridica e o CDC. In: Seguros: uma questdo atual. Sdo Paulo:
Max Limonad, p. 292.

140 Fala-se, portanto, em autonomia privada e ndo autonomia da vontade.

! FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Granada: Comares, 2001, p. 36, 37.

Y2 1dem, p.7.
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vida de acordo com as suas preferéncias, ¢ forma de expressdo da dignidade e
individualidades préprias'®. Como poder juridico, deve estar acompanhada da respectiva
autodeterminacdo dos titulares. A autodeterminacdo é o aspecto funcional da autonomia
privada, € valor intencionado, critério de vigilancia e, eventualmente, de correcdo e

intervencao'®.

No ambito reservado a autonomia privada, desse modo, compete a cada um zelar pela
defesa de seus interesses, tendo, em conformidade, que arcar com as eventuais consequéncias
desvantajosas da forma menos diligente ou ponderada como exerceu a tarefa conformadora
que lhe cabe, ou, até, sofrer as consequéncias da sua rendncia em participar ativamente na

modelacdo do contetdo do contrato™®.

Na contratacdo por adesdo, o contratante aderente ndo participa da formulacdo do texto
contratual. H4, portanto, uma limitacdo de liberdade em relagdo ao aderente, da
autodeterminacdo do contratante aderente. Este somente pode contratar naqueles termos da
pré-fixacdo unilateral da proposta entregue pelo predisponente. A liberdade esta restrita a
decisdo de contratar ou ndo, pois, o aderente ndo tem forca para modelar o contrato. Pode,
apenas, decidir buscar outro predisponente que ndo imponha a redugdo de responsabilidade,

por exemplo*’.

Diante desta diminuicdo de liberdade de autodeterminacdo, questiona-se a existéncia
ou ndo de autonomia por parte do aderente: se a autonomia privada, no contrato, realiza-se
sempre em forma positiva, através de um acordo, como se pode dizer que ela subsista quando

inexiste acordo de vontades sobre o conteido contratual, mas sim, disposicao unilateral?

Podemos argumentar que existe acordo de vontades na celebracdo do contrato: um
propds e o outro aderiu, consentiu, quis a realizacdo daquele contrato. Mas, sem davida, ha
uma diminuicdo de poder em relacdo a liberdade de modelacdo do contetdo contratual, de
maneira que devemos buscar verificar a medida da preservacdo da autonomia privada no
contrato por adesdo interempresarial. O que diferencia a autonomia que tem o aderente em
relacdo a perspectiva do contrato tradicional é justamente isto: ndo participa ativamente da

modelacdo do contetdo contratual.

4% RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade de contratual. Coimbra: Almedina, 2003, p. 22.

144 |dem, p. 41.

5 |dem, p. 46.

146 |dem, p. 287.

YT STIGLITZ, op. cit., p. 100, 2001.



46

A resposta, portanto, devera ser no sentido de que ndo se possa afastar, totalmente, a
existéncia de autonomia, embora se reconheca a diminuicdo desta. Ndo ha davidas de que, nos
contratos por adesdo empresarial, ndo serd integro o exercicio desta autonomia por parte do
aderente, considerando-se que o contrato sera apresentado com todas as clausulas pré-fixadas
para que aceite ou ndo, nada mais podendo manifestar ou alterar. Essas situagdes derivam de
uma substancial desigualdade de poder contratual**® entre as partes seja esse poder econémico,

informativo ou até mesmo estratégico.

A autonomia privada ndo pode ser afastada, mormente, numa ordem constitucional
fundada nos principios da dignidade da pessoa e da livre iniciativa econémica. O problema
estd em dimensionar, concretamente, esse espaco. Se fosse dado a ambas as partes escolher de
forma consciente, informada e auténoma, tudo estaria simplificado e ndo se haveria de

perquirir a validade ou fixar limites'®.

A diminuigdo do espaco de exercicio da autonomia privada do aderente-empresario,
entretanto, serd muito inferior aquela verificada nas relagfes de consumo, por exemplo. Na
verdade, o ponto de relevo da distingdo entre 0s contratos empresariais e 0s contratos de
consumo j& é a diversidade dos limites de atuacdo da autonomia privada na conformagéo do
sinalagma genético™. Embora se fale em déficit informativo e volitivo, nas relagdes
empresariais, ndo havera a pressuposicao de que o aderente é hiposuficiente. Pode ser que o
contrato empresarial esteja sendo celebrado entre empresarios que sao absolutamente
equivalentes em todos os sentidos, juridica, faticamente etc., ndo havendo que se falar em

“protecdo necessaria” por parte da lei.

Para alguns autores, contrariamente, a adesividade marca a vedacdo, para um dos
contratantes, do exercicio de uma real autodeterminacdo, em ordem aos aspectos
fundamentais em que se articula a autonomia privada. O contratante ndo é livre, trata-se de
uma “escolha limitada”. Haveria uma restricdo da liberdade contratual para um, enquanto a
liberdade do outro contratante, o estipulante, expande-se, potencializa-se, € plena, gracas a sua
posicdo de maior poder naquela relagcdo juridica. Nesses contratos o que se Vvé é o
estabelecimento de regras ditadas por empresarios ou grupos industriais fixando direitos e
obrigagdes, através de pré-formulacBes, onde sobra pouco ou nenhum espaco para 0

18 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 370.

1% ARIZA, Ariel C. Em torno da autonomia privada contratual em el siglo XXI. In: HERNANDEZ, Carlos A. El
Derecho Privado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacién. Buenos Aires: La Ley, 2005, p.
261.

10 DELFINI, Francesco. Autonomia Privada e Rischio Contratuale. Milano: Giuffre, 1999, p. 378.
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consumidor manifestar sua vontade."" Havera até mesmo um “contrato forzoso”como opina
JUAN CARLOS REZZONICO™ que chega a falar em algo que desagrega a ordem contratual

porgue se contrapde a autonomia contratual, porque ali hd uma “situacédo de forca”.

Diante desse entendimento, pergunta-se: na contratacdo por adesao entre empresarios,
poder-se-ia falar em contrato forcado? Entende-se — diversamente da opinido expressada por
REZZONICO - que, na contratacdo por adesdo empresarial, embora a autonomia esteja
limitada a aceitacdo ou ndo por parte do aderente, ndo se pode dizer que haja uma imposicao;
a aceitacdo ainda dependerd do querer, a principio, livre do aderente. A situacdo é de
“desequilibrio de poder entre as partes”* e ndo de violéncia ou desagregacao.

Alids, em entendimento por tudo diverso daquele expressado por REZZONICO,
ENZO ROPPO entende que o fendbmeno dito “objetivacdo do contrato™, do qual a
contratacdo por adesdo faz parte, ndo contraria, mas, antes, secunda o principio da autonomia
privada, desde que se queira ter deste principio uma nocdo realista e correta: autonomia
privada, logo, ndo como sinébnimo de “autonomia da vontade individual”, mas, como forma
juridica e legitimacdo da liberdade econémica, da liberdade de perseguir o lucro, de atuar
segundo a conveniéncia do mercado. O contrato por adesdo é, portanto, manifestagdo da
autonomia privada™®. Isso ndo significa a inexisténcia de limites ao exercicio da liberdade do
predisponente. Esses limites serdo maiores quando a adesividade for conectada a efetiva
vulnerabilidade da parte aderente. Assim, maior serd a necessidade de protecdo quanto maior
seja a vulnerabilidade do aderente, imprescindivel que se parta a explicitacdo de algumas
consideragdes sobre esse instituto juridico.

C.2 A vulnerabilidade e sua aplicagéo aos contratos interempresariais por adesao

Ja visualizada a formacao contratual e o conteldo do contrato o foco deve ser a analise
do empresario e a eventual deteccdo de uma situacdo de inferioridade entre as partes
contratantes. Em suma, o aderente aceitou, teve conhecimento, mas o conteldo daquilo que

aderiu Ihe é prejudicial. A questdo serd o porqué de ter aderido, era um aderente vulneravel?

151 ARAUJO, Justino Magno. Inexecucéo do contrato de leasing em razdo de clausulas abusivas. S&o Paulo: Ed.
Juarez Oliveira, 2006, p. 47.

152 In: Contratos con clausulas predispuestas. Buenos Aires: Astrea, 1987, p. 258.

153 NEGREIROS, op. cit, p. 365.

1% ROPPO, op. cit., p. 309.

155 1déia também mencionada em: MIRANDA, op. cit, p. 45.
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Caso seja considerado vulneravel, podera invocar o sistema protetivo peculiar a esta condicéo.
Pretende-se, portanto, no texto que segue, discutir a aplicacdo do conceito de *“aderente
vulneravel” quando a celebracdo ocorre entre empresarios, o fundamento desta

vulnerabilidade e algumas causas.

Optou-se por ndo fazer uso do conceito de hipossuficiéncia por entender que esta é
criterio processual relacionado as regras ordindrias da experiéncia. A avaliacdo de
hipossuficiéncia passa, necessariamente, por crivo de natureza socio-econémica que fara uso
do conjunto fatico-probatério. Quando aplicado em juizo, esse critério tera de guardar
conexdo com o individuo e justificacdo na condicdo especifica deste, como tem entendido o
STJ:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AQAO DE INDENIZAQAO. DANOS
MORAIS. INOCORRENCIA. EXTRAVIO DE ENCOMENDA.
CONTEUDO E VALOR NAO DECLARADO NA POSTAGEM DO
OBJETO. LEI 6.538/78. ART. 6°, 111, DO CDC .... 3. De outro lado, concluir
de forma distinta da esposada pelo Tribunal a quo, demandaria reexame de
material fatico-probatdrio analisado nas instancias ordinarias. Incidéncia da
Stmula 07 desta Corte. 3. A denominada inversdo do 6nus da prova, de
acordo com o art. 6°,VIII, do CDC, fica subordinada ao critério do julgador
quanto as condicOes de verossimilhanca da alegacdo e de hipossuficiéncia,
segundo as regras ordindrias da experiéncia e de exame féatico-
probatorio. In casu, tendo o Tribunal de origem julgado que tais
condi¢cbes ndo se fizeram presente, o reexame deste topico é inviavel
nesta via especial. Obice da Sumula 07/STJ.4. RECURSO NAO
CONHECIDO. (STJ. REsp 731333/RS; Recurso Especial 2005/0038194-1.
Relator Ministro Jorge Scartezzini (1113). Julgado em 03/05/2005)

E primordial, para este estudo, que se diferenciem duas situacdes: (i) quando o
empresario é vulneravel e ndo pode ser considerado consumidor; e, (ii) quando o empresario
pode ser equiparado a consumidor e goza da protecdo peculiar dada ao vulneravel dentro da
sistematica do CDC. Iniciaremos pela primeira situacao.
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C.2.1 Empresario vulneravel?

Atente-se que se analisara a vulnerabilidade, considerando que a contratacdo por
adesdo da-se entre pessoas, a principio, concretamente semelhantes em seu poderio social,
econdmico, juridico, cultural e informativo. Nesta seara contratual, a avaliacdo de
vulnerabilidade devera respeitar critérios proprios diferentes daqueles abordados nas relagdes
de consumo (com a qual o tema “vulnerabilidade” tem maior proximidade). Necesséria, logo,

uma analise especifica acerca da aplicacdo do conceito de vulnerabilidade neste terreno.

Trata-se de um contrato, a principio, paritario, e a questdo aqui sera, justamente, o
afastamento dessa pressuposicdo, através da verificagdo de situacBes que justificam a

existéncia de disparidade entre as partes.

A consideracdo acerca da existéncia de vulnerabilidade do aderente, para fim de
avaliar-se a presenca, ou ndo, do exercicio de sua autonomia privada, tem sido a maior
preocupacdo nos julgamentos porque € a vulnerabilidade o critério determinante para a
deciséo acerca da concessdo ou ndo de protecdo ao empresario que aderiu. Nesse sentido eram

as decisfes no STJ, mesmo antes da edi¢do do Codigo Civil atual:

Contrato de adesdo - clausula de eleicdo de foro. Nao se considera nula a
clausula de eleicdo de foro apenas por ter sido pactuada em contrato de
adesdo. Necessario concorram outras circunstancias, notadamente a
dificuldade para defesa. Admite-se como valida, pois, se 0 acérddo recorrido
afirma que se trata de empresa de grande porte, cujos dirigentes tinham
perfeita nocdo do que convencionavam, ndo se podendo, ainda, afirmar
resultasse, da mudanca de foro, algum empeco relevante para a defesa do
devedor. (STJ. REsp 54023/RJ; Recurso Especial 1994/0028022-0. Terceira
Turma. Relator Ministro Eduardo Ribeiro, Julgado em 17/10/1995)

O conceito de vulnerabilidade abrange a existéncia de uma “inferioridade manifesta”.
Trata-se de condicdo juridica imputada a determinadas pessoas que tém necessidade de
protecéo porque consideradas mais fracas. Vulnerar significa ferir, melindrar, ofender, o que

induz a indmeras formas possiveis de vulnerabilidade'®. Certamente, uma das formas que

1% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade. Porto
Alegre: Sintese, 1999, p. 115.
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coloca o contratante nesta posi¢cdo de vulneravel decorre do fato de a contratacdo ser por

adesao.

A grande difusdo deste conceito é devida ao direito do consumidor, no dizer de
PAULO VALERIO DAL PAI MORAES™ a vulnerabilidade:

é o principio pelo qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a
qualidade daquele ou daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumo,
tendo em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos, na
sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no &mbito econémico, por

parte do sujeito mais potente da mesma relacéo.

Do conceito oferecido pelo autor consumeirista pode-se relatar uma grande diferenca
em relacdo a contratacdo interempresarial por adesdo: nas relacGes interempresariais o
potencial de dano que enseja a deteccdo de vulnerabilidade estara, em regra, restrito ao
prejuizo econdmico, a incolumidade fisica e psiquica do empresario dificilmente estard
envolvida nestas relagdes juridicas. Aqui, a discussdo € econémica e envolve, tdo-somente,

eventual prejuizo monetario.

Deve-se concluir, portanto, que a vulnerabilidade detectada nas relagdes

interempresariais por adesao sera, em regra, menos abrangente.

Entende-se que € possivel utilizar o principio da vulnerabilidade no campo da
contratacdo interempresarial, sem que, para tanto, o aderente tenha que ser enquadrado no
conceito de consumidor. Um exemplo ocorre nas contratacbes entre concessionarias de
veiculos automotores, e a concedente empresa montadora de veiculos. A concessionria esta
sujeita ao poder da montadora, sendo, em regra, chamada a aderir aquele contrato, adesdo
imprescindivel a continuidade do negocio, o que bem traduz a vulnerabilidade do aderente,
razdo pela qual sobreveio a denominada “Lei Ferrari” que veio situar algumas regras de

equilibrio contratual, como acentuou MIGUEL REALE, autor de seu anteprojeto™®.

17 Op. cit., p. 96.

%8 REALE, Miguel. Do regime juridico da industria automobilistica brasileira e da necessidade de lei que
estabeleca a solidariedade entre suas categorias econdmicas. In: Questdes de Direito. S&o Paulo: Ed. Sugestdes
Literarias, 1981, p. 109-148.
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C.2.2 Reconhecimento da Vulnerabilidade decorrente da posicédo de aderente e seu efeito

protetivo

O fato de ser utilizado um contrato pré-elaborado por um dos co-contratantes
profissionais ndo é suficiente para determinar que exista a vulnerabilidade do outro. No mais
das vezes, a escolha de um contrato por adesdo com o estabelecimento de condicdes gerais é
apenas um caminho para dar agilidade ao negdcio. Da mesma forma, pode ser uma via para a
agilidade o fato de o texto do contrato estar incompleto ou com apenas algumas clausulas que
remetam as condigdes gerais, configurando essa incompletude uma estratégia para dar
liberdade de atuacdo as partes, que deixam espaco para 0 contrato ser completado,
futuramente, conforme a necessidade de regrar novas situacGes. A falta de disciplina
contratual sobre determinado item pode, assim, representar uma “opcéo de flexibilidade” para
o0s contratantes, uma estratégia de gestdo do risco contratual™®, uma evidente representacédo de

autonomia privada das partes e ndo uma diminuicao desta.

O Cddigo Civil reconheceu, todavia, que a posi¢do do aderente €, em si mesma, uma
posicdo de vulnerabilidade e concedeu-lhe a prote¢do por meio da interpretacdo favoravel do
conteldo contratual. Se o aderente ndo agiu para predispor, € justo que, no momento
hermenéutico, as clausulas e condi¢des sejam interpretadas em seu favor. A vulnerabilidade
decorre do simples fato de que apenas lhe é dado aceitar ou ndo o contrato como um todo e se
manifesta, conforme o Cddigo, da simples posicdo contratual, na medida em que a lei
determina deva a interpretacdo do texto contratual dar-se em favor deste (art. 423). Ha,
portanto, uma presun¢do de vulnerabilidade decorrente da adesividade para o efeito da

interpretacdo das clausulas contratuais.

A interpretacdo favoravel ao aderente é importante diretriz hermenéutica consistindo
em topos tradicional: ja no “ius commune” assentara-se “in stipulationibus cum quoeritur
quid actum sit, verba contra stipulatorem interpretanda sunt; e fere secundum promissorem
interpretamur™, o que foi apropriado por Pothier em suas célebres regras de interpretacao,
lendo-se na sétima regra: “Dans le doute, une clause doit s’interpréter contre celui qui a

stipulé quelque chose, et a la décharge de celui qui a contracté I’obligation™®.

9 FICI, Antdnio. Il Contrato Incompleto. Torino: G. Giappichelli Editore, 2005, p. 23.

%0 POTHIER, Traité des obligations. Paris, 1835, p. 53-54, n. 91 e segs. As regras a seguir transcritas estdo em:
ALPA, G., FONSI, G. e RESTA, G. L’interpretazione del contratto. 2. ed. Mildo: Giuffre, 2001, p. 16-20, apud
MARTINS-COSTA, Judith. O método da concrecdo e a interpretacdo dos contratos: primeiras notas de uma
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Mas, é preciso ter cuidado: o sistema protetivo, no caso, serd o constante da legislacéo
civil e ndo aquele do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Mesmo com uma reconhecida
assimetria nao se pode dizer que a protecdo aqui deva ser equivalente aquela concedida ao
consumidor nos contratos por adesdo em que é parte. O aderente-empresario supde-se
esclarecido e que tenha condi¢des de discernir e assimilar todo o contetdo contratual, &€ um
profissional, tem conhecimento técnico. Diferentemente ocorre nas relacbes de consumo em

que o aderente é um leigo, e o outro é profissional.

C.2.3 Reconhecimento da vulnerabilidade decorrente da equiparacéo a consumidor

Alguns autores recomendam a equiparagdo do empresario a consumidor quando
verificada situacdo de vulnerabilidade. Assim, CALAIS-AULOY, quando trata da
equiparacdo entre empresario e consumidor, menciona que 0 empresario poderd ser
considerado consumidor quando se apresentar em situacdo de “inferioridade comparada

aquela de um consumidor™®,

A esse critério se acrescenta a técnica de enquadrar 0 empresario no conceito de
consumidor, para, entdo, acionar o sistema protetivo deste empresario vulneravel e

consumidor. Neste sentido leia-se:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. CONCEITO DE
CONSUMIDOR.  CRITERIO  SUBJETIVO OU  FINALISTA.
MITIGACAO. PESSOA JURIDICA. EXCEPCIONALIDADE.
VULNERABILIDADE. Constatacao na hipétese dos autos. Pratica abusiva.
Oferta inadequada. Caracteristica, quantidade e composi¢do do produto.
Equiparacdo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relacdo juridica sob a
premissa de tratos sucessivos. Renovacdo do compromisso. Vicio oculto. A
relacdo juridica qualificada por ser ‘de consumo’ ndo se caracteriza pela
presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenca de
uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de
outro. - Mesmo nas rela¢Ges entre pessoas juridicas, se da analise da hipotese

concreta decorrer inegdvel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica

leitura suscitada pelo Cédigo Civil. In: Questdes controvertidas do direito das obrigacdes e dos contratos. V. 4.,
p. 127-155.
181 CALAIS-AULOY, Jean; STEINMETZ; Droit de la consommation. 6. ed. Paris: Dalloz, 2003, p. 11 e 19.
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consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio
entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do
conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC
nas relacbes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique
evidenciada a relacdo de consumo. - S0 equiparaveis a consumidor todas as
pessoas, determindveis ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas. -
N&o se conhece de matéria levantada em sede de embargos de declaragéo,
fora dos limites da lide (inovacdo recursal). RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. (REsp 476428/SC; Recurso Especial 2002/0145624-5.
Relator Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 19/04/2005)

O STJ, ao menos neste julgado, procedeu uma interpretacdo extensiva do conceito de
consumidor para abranger quem, de fato, naquela relagdo, ndo o era. Porém, no mais das
vezes, a equiparacdo ocorre quando o empresario se enquadra no status de “consumidor
equiparado”, sendo, entdo, aplicavel o sistema do CDC porque visualizou, ali, relacéo juridica

de consumo.

Nas relagBes de consumo vige o principio da vulnerabilidade do consumidor. O
sistema juridico brasileiro reconheceu a vulnerabilidade deste consumidor e concedeu ao

Cddigo de Defesa do Consumidor o status de norma de ordem pGblica’®.

Em outras palavras, o sistema juridico brasileiro reconheceu a vulnerabilidade do
consumidor, figura central protegida pelo CDC e, por consequéncia, deu a esta norma o status
de ordem publica criando uma barreira contra a autonomia privada, tanto um limite negativo

como uma forma de intromissdo em relacéo a esse conteudo.

162 A esse respeito, importante mencionar a licdo de VIGO que bem explicita o que se deve entender pela
concessao deste status a uma norma: [...] naquelas fontes formais do direito que séo vinculadas ao exercicio de
poder politico, cabe a consagracdo de normas juridicas de ordem publica, de onde resta vedado a particulares
contrariar ou impor disposi¢des deste tipo. [...] Aquelas normas legais, consuetudinarias, jurisprudenciais ou
coletivas que buscam promover o bem comum politico, dirigem-se ao dmbito das decisdes e acordos das partes
da sociedade politica, estabelecendo ndo sé um limite negativo ao principio da autonomia da vontade, senéo
intrometendo-se em seu contetdo. In: VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo Juridica. Sdo Paulo: RT, 2005, p.
202.
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A vulnerabilidade do consumidor é principio motor da Politica Nacional das Relagdes
de Consumo (art. 4° 1), vigorando para todas as relacdes contratuais em que haja um
fornecedor e um consumidor e, portanto, ndo se restringindo aos contratos formados por
adesdo, embora neles tenha o seu campo de atuacdo precipuo. Ha a presungdo de
vulnerabilidade quando o sujeito for consumidor.

No que se relaciona ao tema que se tenciona abordar, a consideracdo no que tange da
aplicacdo do sistema protetivo constante do Cddigo de Defesa do consumidor passara,
obrigatoriamente, pela anélise acerca do enquadramento do empresario ao conceito de

consumidor.

De acordo com a teoria doutrinaria “finalista”, aquele empresario que adquire produto
ou usufrui de servico com o fim de, direta ou indiretamente, dinamizar ou instrumentalizar

seu proprio negdcio lucrativo, ndo se enquadra na defini¢do constante no art. 2° do CDC.

Como ¢é sabido, o CDC previu a protecdo para: (i) o consumidor em sentido préprio,
ou seja, a pessoa fisica ou juridica, mais fraca frente ao fornecedor, adquirente ou usuéria de
produto ou servico, a destinataria final, denominado “consumidor em sentido préprio”; e, (ii)

aquele que pudesse ser equiparado ao consumidor (o “consumidor equiparado”).

Explica Daniela Fontoura de Barcellos™ a condicdo de consumidor equiparado: “o
texto legal, equipara, em trés diferentes momentos outros que, apesar de ndo possuirem uma

ou mais caracteristicas do sujeito especialmente tutelado, merecem alguma protecao”.

Estas trés extensdes legais sdo: (a) a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo (art. 2°, paragrafo Unico, do
CDC), (b) as vitimas do evento danoso (art. 17 do CDC) e (c) as pessoas expostas as praticas

comerciais ou contratuais abusivas (art. 29 do CDC). Assim, conclui Barcellos, no Brasil,

ha a possibilidade de protecdo para sujeitos que, embora nao se integrem ao
conceito de consumidor em sentido préprio, igualmente sofrem efeitos
oriundos das atividades dos fornecedores no mercado. Essas pessoas, grupos,
ou mesmo profissionais, podem intervir nas relacbes de consumo de forma
a ocupar uma posicdo de inferioridade. Por isso, tais sujeitos, nao
possuidores de todas as caracteristicas do consumidor standard, sdo a ele

equiparados e, como tais, recebem protecdo especial da legislacdo

163 Sobre esse tema tratou: BARCELLOS, Daniela Silva Fontoura de. O conceito juridico de consumidor:
Analise comparada entre os ordenamentos juridicos brasileiro e argentino. Dissertacdo de Mestrado, néo-
publicada. Porto Alegre, 2004.
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consumerista. O que diferencia basicamente o tratamento desses e o do
consumidor padrdo é que a protecdo do equiparado € limitada, seja em

razdo da extensdo dos direitos, seja em razao da legitimidade para seu

exercicio.”®

Das trés possibilidades de equiparacdo, interessa aos fins da presente investigacdo a
constante no art. 29, isto é, a exposicdo a pratica contratual abusiva. Os critérios para
considerar o empresario ou a empresa como vulneravel sdo fluidos e adaptaveis a situacao de
fato, ao caso concreto, como tem reafirmado em diversos julgamentos o Superior Tribunal de

Justica'®,

Na Doutrina e Jurisprudéncia brasileira a orientacéo acerca do conceito de consumidor
era direcionada pela teoria finalista ou subjetiva para a qual é consumidor o destinatario final
fatico e econdbmico'®. Porém, o Superior Tribunal de Justica consagrou um abrandamento da
doutrina finalista, na medida em que passou a admitir, excepcionalmente, a aplicacdo das
normas do CDC a determinados consumidores empresas, desde que demonstrada, in concreto,

a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica'®’.

Observamos algumas dificuldades na pratica deste enquadramento em decisfes do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Um caso merece mencgédo especial: trata-se de
contrato de leasing que tem, de um lado, uma empresa que trabalha com maquinas
copiadoras, ou seja, que tem sua atividade direcionada para realizagdo de copias reprogréaficas
de documentos. E, do outro lado, a empresa XEROX do Brasil. O Desembargador relator
reconheceu a existéncia de relagdo de consumo com fulcro no fundamento de que a

Arrendante-XEROX era, sem davida, fornecedora®®.

Uma objecdo deve ser feita, neste particular, acerca do método utilizado e que levou a
aplicacdo do CDC: o julgador preocupou-se em detectar as caracteristicas da XEROX para
enquadra-la como fornecedora e fulcrou o entendimento de que se tratava de relacdo de
consumo no reconhecimento desta como fornecedora. A preocupacao primeira, entendemos,

deveria ter sido, a deteccdo da figura do consumidor. Caso fosse a empresa arrendante-

164 A esse respeito vide BARCELLOS, op. cit.

165 STJ. REsp. 476.428-SC, C. Competéncia n. 14.554-MG, REsp. 54.023-2, REsp. 68.4613.

186 STJ. REsp. 476.428-SC. Relator Min. Nancy Andrighi.

167 STJ. REsp 660026/R; Recurso Especial 2004/0073295-7. Rel Ministro Jorge Scartezzini (1113). Julgado em
27.06.2005, p. 409.

168 (Apelacdo Civel n° 70004446399, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo
Armando Bezerra Campos, Julgado em 13/03/2003). Ementa com 5 laudas e ac6rddo com 72 p., dai o porqué de
ndo té-las colocado na integra.
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aderente consumidora, poderia invocar a protecdo do CDC. De qualquer maneira, a aderente
ndo poderia ter sido considerada como consumidora porque as maquinas de xérox “entram na
cadeia produtiva e nada tem a ver com o conceito de destinacdo final***”, sendo utilizadas para
0 desenvolvimento da atividade empresarial. O julgador poderia ter buscado, no principio
geral de protecdo ao aderente o fundamento protetivo ao empresério vulneravel ou poderia ter
fulcrado seu posicionamento na “vulnerabilidade fatica”, etc. Desnecessario o esforco para
proteger utilizando o CDC. O préprio Codigo Civil, que regula originariamente a matéria,
conta com regramento suficiente para coibir a abusividade e permite que se reconheca a

vulnerabilidade, diante do principio geral de protecdo ao aderente.

Em outros julgamentos do TJRS, encontramos aplicado o CDC, com énfase na

essencial deteccdo da figura do consumidor-empresario-aderente. Vejamos um exemplo:

APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. ACAO DE RESCISAO
CONTRATUAL. ARRENDAMENTO  MERCANTIL. LEASING
OPERACIONAL. Méaquina xerox. Afigura-se leasing operacional o contrato
em que o arrendatario paga valores mensais destinado a uso do equipamento.
Configurada nitida relacdo de consumo, opera-se a inversdo do 6nus da
prova em favor do hipossuficiente. Sentenca desconstituida e autos
remetidos a origem para que seja oportunizada a Ré a produgdo de prova
pericia. AGRAVO RETIDO PROVIDO E PREJUDICADO O
JULGAMENTO DA APELACAO. (Apelacéo Civel n° 70010234367, Décima

Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Dorval Braulio Marques,
Julgado em 23/12/2004)

Todavia, ressalte-se, que, neste julgado, o fundamento utilizado para o reconhecimento
do empresario como consumidor é a nominada “hipossuficiéncia” do mesmo e ndo a sua
vulnerabilidade. O conceito mais adequado ao caso é a vulnerabilidade, como reiterou o STJ.
Como dito, o conceito de hipossuficiente é subjetivo e de mais dificil preenchimento,
enquanto o de vulnerabilidade é utilizado de forma objetiva, através da avaliacdo das

condigdes técnicas, juridicas ou econémicas daquele empresario naquele contrato.

Vejamos um julgamento exemplificativo do STJ, aplicando a vulnerabilidade:

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL.
CONCEITO DE CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA.

%9 FILOMENO, José Geraldo Brito. Em comentéario as disposicdes finais do CDC. In: GRINOVER e
BEIJAMIN, op. cit. p. 32.
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EXCEPCIONALIDADE. N&o constatacdo. - A jurisprudéncia do STJ tem
evoluido no sentido de somente admitira aplicacdo do CDC a pessoa juridica
empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua vulnerabilidade no
caso concreto; por equiparagéo, nas situacdes previstas pelos arts. 17 e 29 do
CDC. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO. (STJ. AgRg no REsp
687239/RJ; Agravo Regimental no Recurso Especial 2004/0084577-7.
Relator: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 06/04/2006)

Por ultimo, interessante recordarmos outro exemplo, os contratos de crédito, quando
celebrados tendo como estipulante uma instituicdo financeira. Tem-se reconhecido, quando
possivel, a figura do aderente-empresario-consumidor, como consumidor equiparado, porque
indubitavel sua exposicéo as praticas abusivas e a situacdo de vulnerabilidade em que este é
colocado. Necessaria, portanto, nestes casos, a tutela protetiva do consumidor equiparado, no

intuito de reequilibrar a relacéo e reprimir o abuso do poder econémico*™.

C.2.4 Vulnerabilidade decorrente da utilizacdo do meio eletrénico

O “comércio eletronico” por adesdo abarca a celebracdo de atos negociais entre
empresarios realizada através de contratacdo a distancia, conduzida por meio eletrénico (e-
mail, mensagens de texto etc.), por INTERNET (on line) ou por meio de telecomunicagdes de
massa (telefones fixos, televisdo a cabo, telefones celulares etc.). Trata-se de contratos
celebrados sem a presenca fisica simultdnea dos dois contratantes no mesmo lugar, dai serem

denominados contratos a distancia'™.

A utilizacdo do meio eletronico (contratos telematicos) pode dar-se em todas as fases
contratuais desde o processo formativo (envolve os primeiros contatos até a efetiva oferta do

instrumento contratual para aceitacdo) até o periodo do cumprimento.

Quando se trate da utilizacdo da INTERNET, pode ocorrer que esta seja apenas
instrumento auxiliar de distribuicéo, e a conclusdo do contrato dé-se offline. Outra é a situacéo

quando a INTERNET é utilizada como plataforma para conclusdo do contrato (a efetiva

10 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento. Biblioteca de Direito do Consumidor. Revista
dos Tribunais, 2002, p. 52.

™ Distincao fundamental que encontrei no livro: MARQUES, Cléaudia Lima. Confianca no Comércio Eletrénico
e protecd@o do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 35.
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celebracdo contratual ocorre através da INTERNET)'2. Na primeira, o contratante-aderente
podera ter 0 tempo e 0S meios necessarios para apreciar o contrato, e seu acesso as clausulas
podera ocorrer com mais facilidade. Diferentemente, ocorre na segunda situacdo, quando a
contratacdo por adesdo é consumada na INTERNET. O uso da INTERNET muito contribui
para impor velocidade de decisdo as partes*” e diminuir sua capacidade de discernimento. A
exigéncia de uma decisdo rapida propicia, muitas vezes, a dificuldade de compreensédo e

diminui o potencial de avaliar as conseqliéncias da adesdo aquele contrato.

Pode ser que o empresario aderente, no site de uma determinada empresa, apenas para
conhecé-la ou que efetue, ali, todos os atos para celebrar o contrato, e que esta “visita”, ao
espaco cibernético do outro, culmine com a celebracdo do contrato, ou seja, 0 efetivo aceite
das condicdes pré-fixadas no modelo contratual disponivel naquele site para adeséo.
Importante que se perquira, para cada contratacdo por adesdo, a situagdo fatica, com o escopo
de avaliar a medida que se fez uso do meio eletrdnico. Quanto menor o contato direto, maior
sera a vulnerabilidade daquele aderente. Esse tera de confiar inteiramente na aparéncia

daquilo que encontra no espaco eletrénico.

A situacdo de compra e venda que se faz de um bem, por intermédio de um catalogo
enderecado a residéncia e a aquisicdo, desse mesmo bem, por meio de sua exibi¢cdo em uma
tela, apresentam as mesmas caracteristicas fundamentais. No entendimento de NEWTON DE
LUCCA, alinhado com a doutrina majoritaria, em ambos os casos ndo ha o comparecimento

do empresério-aderente no estabelecimento do empresario- estipulante™:

Acompanho o entendimento de que o site do estipulante ndo pode ser
considerado como se fosse o estabelecimento comercial e essas vendas
devam ser consideradas como sendo fora do estabelecimento. Inexiste o

estabelecimento comercial virtual.

Assim, para ambos, tanto na compra com catalogo como naquela que se da,

telematicamente, vige o direito de arrependimento. A questdo sera a lei incidente a disciplinar

172 Expressdes que encontrei in: MARQUES, op. cit., p. 79.

173 Nesse sentido é a mencéo. In: LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Costumes no Processo Obrigacional.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 143.

174 Acompanho o entendimento de que o site do estipulante ndo pode ser considerado como se fosse o
estabelecimento comercial e essas vendas devam ser consideradas como sendo fora do estabelecimento. Inexiste
0 “estabelecimento comercial virtual”. Entendimento mencionado por NEWTON DE LUCCA. In: LUCCA,
Newton de. Aspectos Juridicos da Contratacéo Informética e Telematica. Sdo Paulo: Saraiva,2003, p.111.
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a situacdo, se o empresario-aderente puder ser equiparado a consumidor, estara sob a protecédo

concedida por tal condicdo e incidira o art. 49 do CDC'".

Indiscutivel que a utilizacdo do meio eletrénico na contratacdo coloca a outra parte em
condigdo de “sujeito vulneravel”. Quanto maior a utilizagdo de meio eletrdnico tanto maior
sera a vulnerabilidade do aderente porque este terd de confiar na aparéncia daquilo que vé (um

site, por exemplo), uma vez que ndo ha o contato direto'”.

O mundo virtual é “vinculante™”’, assim todas as informacGes exaradas por meios
teleméticos devem ser consideradas quando se tenha por objetivo interpretar aquele contrato.
Citando-se um exemplo, se em visita ao site de uma empresa, 0 empresario ou mMesmo
representante da empresa aderente depara-se com uma série de informacGes que o induzem a
contratar, estas informacdes, embora ndo constantes do texto contratual para adesdo (o
contrato pode ser ou ndo celebrado naquele momento e no espacgo virtual ou fora dele),

vinculam o empresério estipulante.

Existem outros argumentos que reforcam a atribuicdo da condigcdo de vulneravel ao
empresario quando efetua um contrato de compra e venda por adesdo atraves de meio

eletrénico.

i. o fato de ter que enviar valores sem ter recebido e ainda ndo verificada a

conformidade do produto;

Interessante mencionar o recurso adotado para suprir essa dificuldade nos contratos
internacionais. Trata-se da contratagdo de um terceiro, perito naquele produto, ao qual cabera
a verificacdo de conformidade, antes que o produto saia do local de origem.

ii. dificuldade em avaliar os riscos de transporte e acondicionamento;

Citando um exemplo: duas galerias de arte celebram contrato de comercializa¢do de
obras de arte. O empresario-aderente olha no site da galeria estipulante, gosta do que vé ali
representado através de fotografias, encomenda as obras e estas chegam quebradas a sede de
sua empresa, porque eram muito frageis para ser transportadas da forma como foram. Se
houver clausula de exclusdo de responsabilidade civil no contrato celebrado por adesdo, em
razdo da manifesta vulnerabilidade, discutir-se-4 a eficicia desta. Atente-se que nao se

discute, no caso, a responsabilidade inerente ao contrato de transporte, a qual refere-se a outra

15 | UCCA, Aspectos..., p.111.

6 Sobre e confianca ler: MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e protecdo do
consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 43.

" MARQUES, Confianca..., op. cit., p. 50.
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relacdo juridica entre o contratante-aderente e o0 contratante-estipulante-transportador,

contratagdo comumente, também, celebrada por adeséo.

iii. ter de custear transporte de produto para troca por outro nos casos de

inconformidade do mesmao.

Ter-se-a que avaliar a situacdo fatica, a preservacao ou ndo da autonomia daquele que
adere. Se o empresario-aderente teve pleno conhecimento das condi¢des do contrato e tempo
suficiente para apreciacdo do conteudo, ndo se falard em abusividade, embora reconhecida sua

maior vulnerabilidade.

C.2.5 Vulnerabilidade decorrente da situacao fatica do aderente

Para alguns autores, como GHERSI, quando se trata de acordo celebrado entre
empresas que se encontram em relativo plano de igualdade juridica, ndo se pode falar em
“predisponente” e “aderente”, como partes desiguais, sendo em partes que, guiadas por um
objetivo comum, cooperam reciprocamente para alcanca-lo, recobrando vigéncia do principio
da autonomia privada'™®. Contudo, em rigor, ndo € o que sempre ocorre, devendo, por vezes,
ser posta em causa essa afirmada igualdade entre as partes. O contrato por adesdo
interempresarial €, a principio, “paritario™” mas envolve uma “estrutura social” que tem de
ser percebida e transposta para 0 mundo do direito sem se perderem de vista os “fatores
dindmicos” do contrato em estudo™®. Alias, se assim ndo fosse, ndo se justificaria, sequer, a

regra do art. 423 do Cadigo Civil.

Trata-se, aqui, da existéncia de “posicdo dominante” do estipulante. H& que se ter
cuidado para ndo confundir com a “dependéncia econémica™®, pois a posi¢do dominante
pode ser decorrente de outras situacdes nao relacionadas a questdo econémica, como situacoes

de estratégia empresarial.

Na pratica empresarial, encontramos uma infinidade de situacdes contratuais em que

ha manifesta inferioridade do aderente, decorrente de uma situacao fatica que circunda aquele

178 GHERSI, Carlos Alberto. Op. cit., p. 83.

79 N#o se trata aqui de uma relagdo como a de consumo, onde h& presuncéo de vulnerabilidade de uma das
partes. Aqui, a regra é a igualdade de condigdo entre os contratantes, ambos empresarios.

180 Esses sdo os termos que encontramos no esclarecedor artigo: MARTINS-COSTA, Judith. Os campos
normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do Direito Privado Brasileiro. Separata, Revista Forense, v.
382, p. 128.

181 Essa é uma das conclusdes encontradas in FORGIONI, op. cit., p. 405.
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instrumento. E o caso, por exemplo, da contratacio por adesdo que ocorre entre uma
concessionaria de automoveis e o fabricante da marca que revende, situagdo anteriormente

mencionada.

Tal relacdo é regulada pela Lei Ferrari (Lei 6.729 de 28.11.1979 alterada pela Lei
8132, de 26.12.1990.) que dispOe sobre a concessdo comercial entre produtores e
distribuidores de veiculos automotores de via terrestre, determinando que a mesma dar-se-a
por concessdo mercantil. Considera-se como partes, de um lado, o produtor, a empresa
industrial que realiza a fabricagdo ou montagem de veiculos automotores, e do outro lado,
entende estar o distribuidor, a empresa comercial que pertencente a respectiva categoria
econbmica, que realiza a comercializacdo de veiculos automotores, implementos e
componentes novos, presta assisténcia técnica a esses produtos e exerce outras funcdes
pertinentes & atividade (art. 2.). O objeto do contrato sera a comercializacdo de veiculos
automotores, implementos e componentes fabricados ou fornecidos pelo produtor, a prestagéo

de assisténcia técnica a esses produtos, inclusive, quanto ao seu atendimento ou revisao.

Para o aderente, no contrato de concessao comercial, além da falta de op¢do quanto ao
contetdo das clausulas, também estara restrito o seu poder de escolha, pois, terd de adquirir
aquela determinada marca de automovel para poder dar continuidade ao seu negécio. H&, sem
duvida, vulnerabilidade fatica, decorrente da “posi¢cdo dominante”, do concedente em relacéo
ao concessionario. O texto legislativo presume esta vulnerabilidade do aderente e apresenta
um efetivo intuito protetivo do mesmo. Trata-se de lei ampla, verdadeiro microssistema para

regular esta ambiéncia especifica.

A clausula de exclusividade, incluida nos contratos de distribuicdo comercial, pode
agravar a situacdo e colocar o aderente-distribuidor em “dependéncia econémica”, verdadeira
“prisdo econdmica™® (vulnerabilidade econémica). Presentes, portanto, a posicao superior

(vulnerabilidade fatica) e a dependéncia econdmica (vulnerabilidade econdmica).

PAULA FORGIONI* relata outra problematica: quando haja fornecimento
exclusivo, ou seja, quando um fornecedor se obrigue a vender seus produtos para um Unico
distribuidor, ficando o fabricante impedido de contratar distribuigdo com outro agente. A
dependéncia econdmica, no caso, seria inversa quando haja uma limitacdo ao fornecedor de
entregar seus produtos tdo-somente aquele distribuidor. Podemos exemplificar essa situacdo

com o caso de um grande atacadista que adquire, com exclusividade, toda a producdo de

182 FORGIONI, op. cit., p. 254 e 255.
831 dem, p. 255.
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determinada empresa para distribui-la a supermercados de uma regido. Sendo contratacdo por
adesdo, caso a elaboracédo unilateral do contrato tenha sido realizada pelo fornecedor, nenhum
problema havera, uma vez que este mesmo fixou a clausula que o prejudica, sendo esta
plenamente valida e devendo ser-lhe reconhecida a eficacia. O problema sobrevird quando
esta clausula for fixada pelo distribuidor, o qual tem maior poderio econdmico e a situacao de

dependéncia do outro foi por ele gerada*®”.

A situacdo de monopdlio na prestacdo de um servigco ou no fornecimento de um
produto aumentara, também, a vulnerabilidade do aderente. No entender de STIGLITZ', “ja
ndo se pode falar em igualdade de condicdes entre as partes”. Muito mais quando se esteja
tratando de servico monopolistico, uma vez que o aderente, ndo teria a possibilidade de buscar

outro estipulante, que lhe oferecesse melhores condi¢des para com ele contratar.

Assim, por exemplo, na contratagdo de transporte, se sobrevier monopolio privado, se
somente aquele estipulante efetua aquele tipo de transporte naquela regido? Entendo que,
nesse caso, deva-se falar em maior vulnerabilidade fatica do aderente porque estara reduzida,
ainda mais, sua liberdade: tem de contratar com aquele predisponente e com a aceitacdo
daquele modelo contratual, fixado de forma unilateral por aquele. Maior fundamento ha para

negar validade aquelas clausulas que se possa enquadrar na conceituacéo de abusiva.

Pode-se argumentar no sentido de que a vulnerabilidade estaria afastada face ao
escopo evidente de lucro que impulsionaria a necessidade de contratar. E certo que o ato de
adesdo deverd ser uma conveniéncia para a parte aderente que visa ao lucro. Mas, justamente
pelo fato de o aderente visar ao lucro, e, muitas vezes, ndo restar outra op¢do a ndo ser
contratar, é que faz com que acabe aceitando clausulas ndo negociadas as quais nao aceitaria

se possuisse liberdade absoluta, o que denota sua vulnerabilidade fatica.

C.2.6 A Vulnerabilidade econdmica

A vulnerabilidade econdmica do aderente pode manifestar-se de diferentes formas.
Uma delas serd a existéncia de condicdo econdmica mais vantajosa do contratante fazendo

com que domine a contratacdo. Assim, outra situacdo contratual que merece abordagem é a

184 Nesse caso, ter-se-4 que analisar a clausula e sua aplicacdo na pratica para verificar a abusivade ou ndo, como
veremos quando tratarmos deste tema no item C.3.

185 STIGLITZ mencionou a inexisténcia de situacdo de monopélio na adeso, o que levou-me a questionar o
aumento da vulnerabilidade se ocorra situacdo monopolistica. STIGLITZ, El Contrato de Seguro...,p. 99.
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que sobrevém quando temos, de um lado, uma pequena empresa e, de outro, um grande
complexo empresarial, e esta pequena empresa nao possa ser enquadrada no conceito de
consumidor. Poder-se-a falar em assimetria e do conseqlente reconhecimento de

vulnerabilidade e aplicacdo do sistema protetivo inerente a essa defini¢do?

A Constituicdo Federal prevé tratamento privilegiado para a pequena e média empresa
no art. 170, X. Pergunta-se: se a Constituicdo tem intuito protetivo em relacdo a pequena

empresa, até que ponto esse tratamento devera ser aplicado para as relacdes empresariais?

Interessante mencionar aqui a concepcao de micro e pequena empresa. A Lei 9841 de
05.10.1999 revogou expressamente a Lei 7.256 de 27.11.1984. Existem varios critérios para
considerar uma empresa como sendo de pequeno porte. Pode-se considerar o nimero de
pessoas que trabalham, esse é denominado “critério organizacional’. Conforme esse critério, é
pequena a empresa em que O proprietario centraliza quase todas as atividades. Fala-se,
também, no ‘critério do volume monetario’ (esse critério é utilizado pela Lei 9.841 que
oferece valores maximos), o qual podera envolver avaliacdo daquela contratacédo e das demais

ocorridas entre aquelas partes.

Entendo que esta assimetria de “status econdmico™® deva ser considerada no caso
concreto e, se reconhecida, deva acarretar a possibilidade protetiva fundada na inferioridade
econbmica. Entretanto, a avaliagdo de existéncia ou ndo de vulnerabilidade econdmica da
parte passard, necessariamente, pela analise do porte da contratacdo. Um exemplo retirado de
julgado do STJ: ndo poderda uma empresa que celebrou um contrato de mais de um milhdo
alegar vulnerabilidade econémica, ainda que o capital social seja de modestos 20 mil reais™’.

Uma situacdo contratual em que caberia esse tipo de andlise € a que envolve as
denominadas “empresas-satélites”, as quais produzem uma mercadoria para uma grande
empresa matriz ou subcontratante'®. E o caso, por exemplo, das empresas de pequeno porte

que fornecem componentes para as industrias eletroeletronicas.

A inferioridade econdmica deve ensejar 0 maior intuito protetivo do empresario-
aderente, uma vez que reforca sua vulnerabilidade diante do estipulante. A protecdo constante
do art. 424, ainda que genérica, apenas determinando que o contrato deva ser interpretado em
favor do aderente, dard abertura ao intérprete para que atue no sentido de reequilibrar o

18 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 1996, p. 89.

87 0 exemplo foi retirado do julgado: STJ. REsp 684613. SP 2004/0120460-3. Ministra NANCY ANDRIGHI,
J: 21.06.2005. DJ: 01.07.2005, p. 530.

88 PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. As micro e pequenas empresas como propulsoras do
desenvolvimento econémico e social. Revista de Direito Mercantil, n. 124, a. XL, out.-dez. 2001, p. 183-198.
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contrato. N&o € necessario que se migre para o Cédigo de Defesa do Consumidor, fazendo
grande esforco para ver na figura do empresario um “consumidor”, para justificar a protecéo.
Basta que se verifique a condicdo de vulneravel ja reconhecida pelo Cédigo e que, nestes

casos, € reforcada pela posicdo de contratante inferior economicamente.

C.3 O critério da abusividade da clausula

Na contratacdo por adesdo, é de suma importancia a discussao da abusividade ou nédo
de uma clausula, isso porque a existéncia de unilateralidade de formulacdo e rigidez de
contetdo favorece ao predisponente e Ihe permite aproveitar-se de sua condicao, no intuito de
reafirmar-se, através da imposicdo de clausula que, integrando configuracdo interna do

contrato, aponte a posicdo dominante que desfruta o profissional*®.

A luta contra as clausulas abusivas é um fenémeno mundial. A nocdo de
unconscionable clause é comum nos Estados Unidos desde 1962. Naquele momento, ja
poderia ser detectada a preocupacdo em criar técnicas conducentes ao controle de contetido

para 0s contratos por adesdo, com a recusa em aplicar as denominadas “clausulas odiosas” **.

Na Europa, sdo consideraveis os esforcos em combater as clausulas abusivas em face
dos principios da politica de protecéo e informacdo dos consumidores. Desde a Lei 132-1 de
1978, na Franca, por exemplo, existe a nocao de clausulas abusivas para o direito comum dos
contratos. Ainda que as clausulas abusivas ndo contenham uma definicdo legal, o combate as

mesmas passou a ocupar importante papel no direito do consumidor™*.

No Brasil, o0 Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 51, arrola algumas clausulas
que considera “nulas de pleno direito” porque abusivas. Embora, o texto legal careca de um
conceito expresso, os itens ali listados permitem ter uma nogdo dos critérios que devem ser
utilizados para o entendimento de uma clausula como abusiva. Depreende-se, também, do

texto legal, que a abusividade consiste na “patologia” mais grave, em anormalidade*.

Os autores do Anteprojeto, em comentario ao art. 51, definem como abusiva a clausula

“notoriamente desfavoravel a parte mais fraca da relacdo contratual'®®”. Entretanto, o

¥ STIGLITZ, op. cit., p. 101.

19 K ARIMI, Abbas. Les Clauses Abusives et la Théorie de L abus de Droit. Paris: LGDJ, 2001, p.3.
191 Mencionada em Vvérios textos inclusive: KARIMI, op. cit., p. 3.

192 STIGLITZ, op. cit., p.117.

1% GRINOVER, op. cit., p. 501.
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entendimento a esse respeito ndo € unissono. A doutrina consumerista aponta diversos

caminhos para definir abusividade.

Uma parte dos juristas, em comentario ao Codigo de Defesa do Consumidor'®, lista
dois posicionamentos para esclarecer a figura da abusividade: o primeiro a define com condéo
subjetivo e que a conecta mais com a figura do abuso de direito™®, como se sua caracteristica
principal fosse o uso (subjetivo) malicioso ou desviado de suas finalidades sociais, de um
poder (direito) concedido a um agente; o segundo representa uma aproximacao objetiva, que

conecta a abusividade mais com os paradigmas da boa-fé objetiva.

Outra parte da Doutrina lista trés posicionamentos. O primeiro deles seria no sentido
de que abusiva a clausula que causasse ao consumidor prejuizo grave (substancial), do qual
ndo pudesse se liberar (inevitavel). No segundo, abusiva seria a clausula que dele exigisse
uma prestacdo além do razoavel, de acordo com os critérios fornecidos pelo senso comum. No
terceiro posicionamento, seria abusiva a clausula reveladora de inescrupulosidade por parte do

fornecedor, com ofensa aos bons costumes*®.

Diretiva 93/13 da Comunidade européia, também, ¢é valioso subsidio porque institui
um sistema de sindicancia baseado, justamente, no conceito de “clausula abusiva”, situando-a
como nogdo eminentemente relacional. Como observa o jurista portugués ALMENO DE
SAY": “para esse efeito, decisiva € a circunstancia de a clausula, contrariando as exigéncias da
boa-fé, originar um significativo desequilibrio, em detrimento do consumidor, entre 0s

direitos e deveres das partes decorrentes do contrato”.

O principio do equilibrio contratual, na licdo de direito comparado, atua, também,

como baliza da abusividade, afirmando STIGLITZ'® ser abusiva a clausula que “importe em

194 Comentérios encontrados no livro: MARQUES; BENJAMIN;e MIRAGEM,op. cit., p. 621-626.

195 Sobre 0 conceito de abuso de direito ler: MORAIS, Maria Amalia. Do Abuso de Direito. Alguns Aspectos.
Revista Estudos Juridicos, Sao Leopoldo, Unisinos, n. 43,a XVIII, n. 43, 1985, p. 5-31.

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Clausulas Abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES,
C. L. (org.) Estudos sobre a Protecdo do Consumidor no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre, Revista AJURIS,
1994, p.14. Vide ainda HEINECK SCHMITT, Cristiano. Clausulas Abusivas nas Relagdes de Consumo. Séao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 129

197 SA, Almeno de. Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas. 2. ed. Coimbra,
Almedina, 2001, p. 19.

198 STIGLITZ, Ruben. Contrato de Consumo y Clausulas Abusivas. In: Estudos de Direito do Consumidor. \Vol.
1, 1999. Centro de Direito do Consumo da Universidade de Coimbra, p. 321.



66

desequilibrio significativo entre os direitos do consumidor e as obrigacGes e 6nus do

fornecedor, derivadas do contrato, em prejuizo do primeiro*®.

A doutrina francesa majoritaria®® encaminha-se no mesmo sentido: sdo citadas duas
expressdes como sendo retratadoras da esséncia das clausulas abusivas nas relacdes de

consumo “um abuso da posicao” e este deve estar “conferindo vantagem excessiva”*".

Em resumo que nos fornece JUDITH MARTINS-COSTA: a idéia de uma clausula
“abusiva”, na conotacdo introduzida pelo CDC, é o que é “desmedido”, “irrazoavel”,
“excessivo”, tendo em conta certo ponto de equilibrio entre os direitos e deveres pactuados no
contrato. Dai porque também a abusividade se caracteriza como uma noc¢ao relacional, isto é:

ndo héa abusividade “em si”’, mas na relacdo com determinado parametro®?.

Pergunta-se: no campo das relacdes contratuais entre empresarios, considerando que
ndo ha esse pressuposto de desequilibrio manifesto entre as partes que caracteriza as relacoes
de consumo, pode-se falar em abusividade? E, se a resposta € afirmativa, qual o seu

fundamento?

Acredita-se que € imprescindivel, na configuracdo atual, a utilizacdo da idéia de
abusividade nas relacdes entre empresarios, precipuamente aqui, no terreno da contratacdo por
adesdo. A idéia de abusividade sera relativa aquela do abuso de direito que lhe antecede e
constante do Cddigo Civil, conforme o texto dado ao art.187%. Assim sendo, ha que se ter,
primeiro, uma no¢do mais clara da figura do “abuso de direito” que ja foi apontada como
sendo uma “logomaquia” (PLANIOL) ou uma contradictio in terminis® o que ndo afastou a
grande importancia do instituto e de sua definicdo que vem hoje revestida pela no¢do do

exercicio disfuncional de determinada posi¢éo juridica, configurando caso de ilicitude civil*®.

No entanto, a maior dificuldade apontada pelos autores é como seré realizada a fixagéao
do que é justo, para, através da formula oposta, fixar o parametro do abuso. Para este estudo,
utiliza-se a definicdo de abuso fulcrada na idéia do que é contréario a boa-fé objetiva, o que

199 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Os avatares do abuso de direito e o rumo indicado pela boa-fé. In:
DELGADO, Mario e ALVES, Jones F. QuestSes Controvertidas, V. 6. Sdo Paulo: Ed. Método, 2007, p. 514,
nota 33.

200 Nesse sentido: KARIMI, Abbas. Lés Clauses Abusives et la Théorie de L abus de Droit. Paris: LGDJ, 2001,
p.13.

1 O abuso de posicao refere-se & posic&o econdmica.

22 MARTINS-COSTA, Os avatares..., op. Cit.

203 Semelhante soluco foi apontada para o direito francés, a esse respeito ler: KARIMI, op. cit., p. 58 e segs.
Atente-se que, na Franca, o art. 1134, alinea 3, do Codigo Civil é utilizado como a base legal para aplicacdo de
teoria do abuso de direito, 2001, p. 13.

24 \/ide a esse respeito: VIGO, p. 261.

205 Assim, MARTINS-COSTA, Os avatares..., op. cit., p. 518.
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retira do estudo diversas controvérsias apontadas, porque concede um parametro objetivo,
padrdo de conduta baseado, justamente, nos ditames da boa-fé. Se a medida do abusivo se
esgotasse na boa-fé subjetiva, na moral e nos bons costumes, traria um forte contetdo moral

social incorrendo em certas redundancias e imprecisdes*®.

Importante mencionar que alguns autores fundamentam a figura do abuso de direito no
instituto da lesdo. Neste particular, importante mencionar a licdo de ABBAS KARIMI de que
a situacao de desequilibrio “género” tem de ser distinguida daquela que ocorre quando ha
imposi¢cdo de clausula abusiva. O desequilibrio originario da idéia de lesdo ou estado de
necessidade deriva da situacdo da vitima, enquanto o desequilibrio produzido pelas clausulas
abusivas decorre do contratado pela vitima. “A parte débil, sem informacéo, ndo resiste a
vontade do estipulante, beneficiario de uma posicdo dominante, que dita as condi¢bes do

contrato™?".

Por dltimo, entendo importante registrar que se contesta a afirmagdo de que “as
clausulas abusivas sdao o grande fator de vulnerabilidade dos contratos”*®, por entender que a
vulnerabilidade é anterior a abusividade. Primeiro vem a condicdo de vulneravel, depois vem

0 abuso, propiciado por esta.

No proximo item passar-se-a a aplicacdo do critério da abusividade abordando

algumas situacGes de uso pratico de clausulas que tém sido consideradas como abusivas.

C.3.1 A utilizago do critério da abusividade

Analisamos alguns contratos e julgados brasileiros na busca de clausulas que poderiam
ser consideradas abusivas, focando o estudo no objeto aqui, qual seja as relagOes
interempresarias e tdo-somente quando a contratacdo se da por adesdo. Pretende-se, portanto,
listar algumas clausulas e efetuar breve comentario, tentando listar parametros de analise

destas quando incluidas nos contratos por adesao, em especifico.

Na busca dos pontos que deveriam ser analisados para considerar uma clausula como

abusiva, encontramos autores que®”® apontam dois itens: (i) que tenha havido a imposicao

206 \/1GO, Rodolfo Luis. Interpretagdo Juridica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 262.
27 K ARIMI, op. cit., p. 15.

2% MORAES, op. cit. , p. 243.

299 |tens apontados em: STIGLITZ, op. cit., p. 122.
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unilateral da clausula; e, (ii) que o desequilibrio seja manifesto ou significativo. A discussao
de uma clausula entre aderente e estipulante (contratagdo por adesdo parcial) diminui a
possibilidade de que esta seja abusiva. Entretanto, o fato de ser discutida, por si, ndo afasta
totalmente a possibilidade de abusividade, face & eventual posicdo inferior do contratante
aderente. Pode ser que o aderente tenha negociado para deixar a clausula “menos abusiva” do

que era originalmente®°.

As clausulas abusivas podem ser classificadas em dois tipos: (i) aguelas que o sdo em
si mesmas (por sua propria natureza), a abusividade surgindo j& na conclusdo do contrato; e,
(i) aquelas que ndo sdo abusivas no momento da pactuacdo, mas cuja abusividade sobrevira

em determinados casos, sdo clausulas “virtualmente abusivas”?*

Quanto as clausulas em si mesmas abusivas, mais facilidade havera para sua deteccéo,
pois a constatacdo da abusividade decorre da mera leitura, uma vez que insertas no texto
contratual ofertado ao aderente. O segundo tipo oferecera maior dificuldade, pois, necessaria a
analise de cada instrumento contratual especifico e do estudo do que ocorreu durante o
desenvolvimento daquele contrato; este é o perfil relacional do instituto anteriormente
mencionado. A avaliagdo quanto a abusividade devera considerar um contrato e o contratante
determinado naquela situacdo especifica, e ndo avaliar o contrato baseado em um ser em

abstrato®?.

Podemos citar um exemplo, na tentativa de aclarar a distin¢do classificatoria: trata-se
de um contrato de locacdo de loja (loja 1) em shopping center, onde foi pré-fixada uma
clausula obrigando o locatério a tolerar e ndo modificar determinado sistema de arejamento
pré-existente e proveniente da loja ao lado (loja 2), sendo o locador proprietario de ambas as
lojas. Ocorre que o locador pretendia locar o espaco ao lado (loja 2) a uma cadeia de
restaurantes. Passado algum tempo, o locador consegue celebrar o contrato de locacéo, e o
restaurante € instalado e serve inimeras refeicdes ao dia, 0 que gera acumulo excessivo de
gordura e mau cheiro no sistema de arejamento e, por conseqiéncia, na primeira loja locada
(loja 1). O contrato por adesdo interempresarial celebrado entre locador e locatario nao
apresentava qualquer abusividade, quando de sua celebracdo, mas, esta sobreveio do
desenvolvimento do contrato. A clausula que obrigava o locatéario a tolerar o sistema de

arejamento tornou-se abusiva.

219 Menciona-se negociacdo quando se fala em contrato parcialmente por adeséo.

211 KARIMI, op. cit., p. 62.

212 A esse respeito menciona: FRADERA, Vera Jacob. Ineficacia das Clausulas Abusivas no Sistema Brasileiro
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. V. 43, a. 11, jun.-set., p. 316-24, 2002.
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Sobre as clausulas abusivas desde a origem, interessante ler o relato do doutrinador
portugués MOTA PINTO?? que, ja em 1977, listava algumas das clausulas, reiteradamente
consideradas abusivas pelos julgados alemaes em razao do § 242 do BGB, as quais o sistema
alemdo impunha invalidade: a) Clausula de exoneracdo ou limitacdo de responsabilidade
quanto aos vicios da coisa vendida, nos contratos de transporte e depdésito, por exemplo; b)
clausula de inversdo do 6nus da prova favoravel ao devedor no cumprimento defeituoso; por
exemplo, no transporte; c¢) clausula restritiva da liberdade pessoal; d) clausulas de

competéncia territorial convencional ou clausulas arbitrais.

Outro exemplo de clausula que se mostra abusiva quando aplicada: em contrato de
concessdo comercial, clausulas que disciplinem de forma excessiva como deva ser dada a
continuidade do negocio do concessionario. O regramento € excessivo a ponto de inviabilizar

a continuidade do negdcio®*, o excesso aparece quando aplicado.

Ha& que se ressaltar que, no campo das relages interempresariais, 0s parametros para
analisar o que se deve considerar como abusivo devem divergir daqueles aplicaveis as
relacdes de consumo. Um exemplo: se a andlise se detiver numa clausula que estabeleca a
perda de prestaces nas relacfes de consumo, esta deverd ser considerada abusiva desde a
origem. Entretanto, a mesma clausula podera ndo ser abusiva quando incerta em contrato por
adesdo, quando os contratantes sejam dois empresarios. Pode ser que o empresario aderente
tenha avaliado que a perda das prestacdes, prevista naquele instrumento, seja justa porgue sua
possibilidade de lucro com aquela adeséo seja tanta que valha perder o investido em caso de
finalizacdo do contrato. Em suma, a tendéncia da contratagdo entre empresarios € que as
clausulas sejam “virtualmente abusivas”, utilizando a expressao de STIGLITZ*®. Trata-se de
abusividade conexa com o desenvolvimento do contrato e ndo pode ser considerada abusiva

desde a origem. Cite-se outros exemplos:
1. Cléausula que estabeleca que pagamento de determinada fatura importa em adeséo;

Em principio, a adesdo tem de decorrer de atitude afirmativa da parte aderente,
concordando, de forma efetiva com os termos do contrato. Assim, o simples pagamento da
fatura talvez ndo possa ser considerado ato de adeséo, principalmente, se o aderente ndo tinha
pleno conhecimento dos termos do contrato. Outro ponto a considerar é se essa era a pratica

daquele grupo de empresarios ou daquela relagao juridica.

13 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Contratos de ades&o. Revista Forense, jan.-mar. 1977, v. 257, a. 73, p. 41.
24 Exemplo exarado da Corte de Cassacdo Francesa citado in: KARIMI, op. cit., p. 92.
21 |tens apontados em: STIGLITZ, op. cit., p. 122.
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2. Clausula de eleicéo de foro;

A regra € que conste do contrato de adesdo o foro para resolucdo de eventual
controvérsia. A eficacia ou ndo dessa clausula dependera da analise do caso. Cabe ao juiz, que
recebe a peticdo inicial, examinar a eficicia de tal clausula e impedir que, através de seu
cumprimento, esteja sendo sobremaneira dificultada a defesa do demandado. Sempre deverdo
ser considerados pelo magistrado os principios do acesso a justica e ampla defesa. Nesse

sentido tem sido o entendimento do STJ, leia-se um exemplo:

CONFLITO DE COMPETENCIA. COMPETERNCIA TERRITORIAL.
FORO DE ELEICAO. CLAUSULA ABUSIVA. Segundo a orientacio
predominante na 2a. secdo, a incompeténcia em razdo do lugar, por ser de
natureza relativa, deve ser suscitada pelo réu (Simula 33), ainda quando se
trata de foro de eleicdo estabelecido em clausula de contrato de adesdo.
Solucédo a que o relator adere, por ser a ré uma empresa, em relacdo a qual
néo prevalece a presunc¢do de que esteja inibida de exercer sua defesa no foro
eleito. (STJ. CC 14554/MG; Conflito de Competéncia. 1995/0037999-6.
Relator Ministro Ruy Rosado Aguiar. Julgado em 13.12.95)

A abusividade da clausula estara evidenciada quando o demandado possuir extrema
dificuldade de exercitar sua defesa, incumbindo ao juiz impedir que ela tenha eficacia,
declinando a competéncia para o foro de domicilio do demandado. A competéncia em razdo
do lugar é relativa e deve ser alegada pela parte interessada. Quando se trata de contratagédo
entre empresas, presume-se a possibilidade desta de exercer sua defesa judicial no foro eleito.
Mas, essa presuncao sera relativa podendo ser afastada pela prova, por parte desta, de que ndo
possuia condicdes reais de fazé-lo. Reitere-se que sempre cabivel a anélise da real situacdo da
parte pelo magistrado. A razdo da eventual protecdo é tutelar o contraente prejudicado, e a

busca de uma “contratualidade efetiva” e ndo apenas formal das clausulas onerosas®®.
3. clausulas que negam pagamentos de royalty;

Quanto mais delimitada essa escusa em pagar estiver menor, chance havera de que
seja reconhecida como abusiva. Caso refira-se, de forma expressa, a determinado produto

negociado entre as partes, a chance de esta ser abusiva reduzira.

4. clausula de confidencialidade;

216 CESARO, Ernesto. Op. cit., p. 30.
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Caso a confidencialidade exigida viole o direito do contratante aderente de
desenvolver sua atividade, embora o desenvolvimento dessa atividade, por si SO, nao tivesse
potencial de influenciar a atividade do estipulante ou mesmo do contrato celebrado entre eles
a clausula serd abusiva. Um exemplo mais especifico, clausula de proibi¢do de que o aderente
faca qualquer publicidade pode ser abusiva, mas a proibicdo de que promova determinado
produto porque o mesmo era objeto de contrato por adesdo sendo que o estipulante € que

tencionava promover a divulgacdo do mesmo produto nao sera abusiva.
5. fixagdo da clausula penal acima do valor da obrigacédo principal do contrato;

A clausula penal visa a pré-fixacdo das perdas e danos, ndo pode constituir um
instrumento de enriquecimento sem causa, nem uma restricdo indireta a liberdade de comércio
(inibe eventual terminacdo do contrato)®’. O Cdédigo Civil de 2002 alinhou-se a essa premissa

e estabeleceu que a mesma ndo pode ser superior a obrigacdo principal.

A principio, tal clausula violaria o art. 412 do Cddigo Civil. Todavia, inserta em
contrato por adesdo interempresarial, nem sempre importara em ilegalidade ou abuso. Um
exemplo: se um empresario estipulante contrata fixando com o aderente a entrega de R$
100,00 (cem reais) em mercadorias para que determinado produto seja divulgado em evento, e
0 aderente ndo entrega o produto a tempo e a clausula penal fixada seja de R$ 1.000,00 (mil
reais). N@o se podera falar em abuso porque a falta do produto no evento inviabilizara a
divulgacdo e ndo permitira que o estipulante efetue muitas vendas futuras, o que acarretard ao

mesmo prejuizo muito superior a clausula penal fixada.

6. Clausula de intercambio de informagfes com previsdo de inspecdo em arquivos de

computadores localizados na residéncia do aderente;

Essa sera uma clausula a que possibilitaria muitos abusos e violac@es, principalmente
ao direito de intimidade do aderente, uma vez que autoriza que o estipulante ingresse na
residéncia do aderente. Entretanto, imagine-se que o aderente mantenha, em sua residéncia,
uma teleentrega de determinado produto e que o contrato preveja 0 pagamento de
porcentagem sobre os lucros produzidos pela comercializagdo. No intuito de verificar a

correcédo dos valores repassados, o estipulante necessita ingressar na residéncia do aderente.

7. clausula de exclusdo de responsabilidade:

217 A esse respeito interessante ver o texto: WALD, Arnoldo. Da Invalidade de clausula penal destinada a
impedir a entrada no mercado de empresa concorrente. Revista da Consultoria Geral do Estado. V.5, n. 13, a.
1975, p. 239
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As relacdes bancérias, na realidade brasileira, oferecem muitos exemplos de clausulas
abusivas desde a origem. Um exemplo destas séo as que buscam exclusao de responsabilidade
por cheque falsificado. E obrigacdo do banco a guarda e o cuidado com os documentos e
valores da empresa-cliente, e a verificacdo de que a assinatura aposta no cheque seja mesmo

do responsavel pela empresa.

No caso dos contratos de transporte, o entendimento € no sentido da responsabilidade
objetiva conforme a teoria do risco criado. Entretanto, na contratacdo por adesdo entre
empresarios, a solucdo pode ndo ser tdo simples. Cite-se um exemplo para esclarecer.
Suponha-se que o transportador-empresario-estipulante transportara carga que se encontra no
estabelecimento da empresa aderente. Ocorre que o local onde esta estabelecida a empresa
aderente é de “alto risco social”, ou seja, conta com grande incidéncia de furtos e roubos
porque esta localizado na periferia de uma grande cidade. Assim, a apolice podera excluir a
responsabilizacdo por furtos e roubos no perimetro de 200 m da empresa aderente, por

exemplo, sem que tal clausula seja considerada abusiva®®.

Citando outro exemplo, das relacBes securitarias empresariais, levantado em
julgamento do STJ, para demonstrar 0 qudo controversa é a matéria: houve pedido de
pagamento do seguro, embora a clausula de exclusdo de responsabilidade tenha sido considera

como nao abusiva. Leia-se:

SEGURO. INCENDIO. FATO CRIMINOSO IMPUTADO A UM DOS
SOCIOS DA EMPRESA LOCATARIA DO IMOVEL. BENEFICIARIA,
TERCEIRA DE BOA-FE, QUE NAO TEVE PARTICIPACAO ALGUMA
NO SINISTRO. DIREITO A INDENIZACAO. - Reconhecida a boa-fé da
beneficiaria do seguro, o ato ilicito cometido pelo segurado (provocacao do
incéndio) ndo a atinge, sendo, pois, valido o contrato em relacdo a ela.
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO, PREJUDICADA A MEDIDA
CAUTELAR n° 5.195. (STJ. REsp 464426/SP; Recurso Especial
2002/0121251-8. Relator Ministro Barros Monteiro Julgado em 02/10/2003)

Trata-se de contrato por adesdo entre empresa e seguradora, onde consta clausula de
exclusdo de responsabilidade por ato intencional. O imdvel era locado de empresaria
(proprietaria). Um dos sécios dessa empresa ateou fogo no estabelecimento. No contrato por

adesdo de seguro imobilidrio havia clausula de exclusdo de ato intencional do segurado. O

218 Sobre transporte interessante ler;: CORDOBERA, Lidia. Casos de Responsabilidad Civil. Buenos Aires: La
Ley, 2004, p. 52-61.
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exemplo é util para nds, embora o instituto juridico aplicado seja a boa-fé no sentido
subjetivo, ou seja, aquela ligada a intencdo, ao sentimento do agente e ndo a que se aborda
neste trabalho, como pauta hermenéutica, a boa-fé objetiva (o acérdao afirma estar a segurada
“de boa-fé”). E dtil porque a clausula inclusa no contrato que exclui a responsabilidade
quando houver sinistro decorrente de atuacdo intencional do segurado. Tal clausula serve para
a analise aqui porque demonstra que existem estipulacdes (clausulas) de exclusdo de
responsabilidade que sdo validas. Entretanto, no caso o STJ decidiu que a seguradora deveria
pagar 0 seguro porque a proprietaria do imével (de boa-fé) sairia lesada. Ndo pode haver
inclusdo de clausula de exclusao de responsabilidade que atinja a beneficiaria, ainda que tenha

havido acdo dolosa do socio da empresa para quem a segurada locou o seu imovel.
8. as clausulas “surpresa”.

A previsibilidade € imprescindivel as relacbes empresariais. Assim, também aqui
(como nas relagdes de consumo) devem ser consideradas abusivas as clausulas que sejam
impostas sem que haja prévio conhecimento do aderente aquilo que esta aderindo. A
desproporcionalidade da clausula traduzida pela abusividade podera ter como fundamento a

violacdo ao dever de informar imposto ao estipulante pela pauta da boa-fé objetiva.
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Il - PARTE: PAUTAS HERMENEUTICAS DOS CONTRATOS POR
ADESAO INTEREMPRESARIAIS

O Direito empresarial sempre foi conhecido como sensivel as novas exigéncias, como
elaborador e sistematizador de novos principios®®. A forma de interpretar os instrumentos
juridicos utilizados na vida empresarial sempre obedeceu a regramento proprio, face o escopo

precipuo do empresério, qual seja a obtencdo de éxito econémico.

No entanto, destarte esta especificidade, a ordem juridica ndo pode ser subjugada pela
ordem econémica. O Direito existe precipuamente com o fim de conformar a atividade que
tem por fim o lucro, na busca incessante pela justica. Em contrapartida, ndo se pode obrigar
alguém a ndo ter lucro®, até porque isso inibiria a contratacdo. O que se pode € exigir que 0
empresario aja segundo os principios do ordenamento e conforme a legitima expectativa da

outra parte.

A justica contratual deve ser buscada também neste &mbito. E preciso coibir abusos
propiciados pela dependéncia econdémica de um em relagdo ao outro, sob pena de
consagrarmos apenas a igualdade formal®'. Essa preocupacdo em verificar e promover a
justica contratual deve ser mais ressaltada quando a contratacdo se da por adesdo, em que vige

a estipulacdo unilateral e ha maior espago para a abusividade.

Nesse particular é de grande importancia a atividade hermenéutica porque representa
sempre “ajuste a vida”. A estrutura hermenéutica é que permite a adaptacdo a realidade**. A
apreciacdo hermenéutica deve estar alinhada com a diretriz de concre¢cdo mencionada por
MIGUEL REALE®? e proceder a uma “analise situada” desta contratacdo, havendo que se

considerar as circunstancias que a envolvem®*,

219 Esta colocacdo ja era feita em relacdo ao Direito Comercial, vide: ASCARELLI, Tulio. Panorama do Direito
Comercial no Brasil. S&o Paulo: Livraria Saraiva, 1947, p. 13.

220 FORGIONI, Paula. A interpretagdo dos negécios empresariais no Novo Cédigo Civil Brasileiro. In: Revista
de Direito Mercantil, n. 130, a. XLII, abr.-jun. 2003, p. 16.

21 |dem, p. 11 e 16.

22 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concregdo e a interpretacéo dos contratos: primeiras notas de uma
leitura suscitada pelo Cédigo Civil. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cédigo Civil:
Questdes Controvertidas, v. 4, Sdo Paulo: Método, 2005, p. 154.

222 REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cédigo Civil. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 808, fev. 2003, a.
92, p. 14.

224 \Vide MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do Direito
Privado Brasileiro. Rio de Janeiro, Separata da Revista Forense, v. 382, p. 128. No texto a autora comenta a
aplicacdo desta diretriz nos contratos paritérios.
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No dizer de EROS ROBERTO GRAU: “interpretar é dar concrecéo, insere o direito na
realidade, opera a mediacdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicacdo

particular, em outros termos, opera sua insercéo na vida .

No dizer de BOBBIO, significa remontar do signo a coisa significada, isto &,
compreender o significado do signo, individualizando a coisa por ser indicada®*®.

A interpretacdo pode estar ligada principalmente ao signo, fazendo-o prevalecer sobre
a coisa significada ou, ainda, pode ser mais sensivel a coisa significada e tender a fazé-la
prevalecer sobre o signo puro. Fala-se, nesse sentido em interpretagdo segundo a letra e
interpretacdo segundo o espirito®’.

A interpretacdo de um texto ndo dira apenas o sentido de cada uma das palavras, nem
mesmo apenas com a significacdo a ser atribuida a uma seqiiéncia de palavras e frases, mas
esclarecera a significacdo dessas palavras e frases a partir de um contexto e das fungdes que a

experiéncia indica serem atribuiveis ao que o texto descreve ou refere®®,

Por mais que a interpretacdo possa tirar partido da elasticidade normativa,
preenchendo os vazios do sistema, deve sempre manter a compatibilidade l6gica e ética com o
ordenamento juridico positivo®. Assim sendo, primeiramente, devem ser buscadas as pautas
hermenéuticas na legislagéo incidente e, posteriormente, quando constatada a insuficiéncia ou
omisséo destas, a busca devera encaminhar-se a outros critérios autorizados pelo sistema, tais

COMO 0S USOS € praticas empresariais.

Esta segunda parte do trabalho tera, pois, como objetivo listar critérios e apontar as
pautas®® hermenéuticas aplicaveis aos contratos por adesdo empresariais, analisando as

conseqiiéncias da atuacao judicial e os efeitos da mesma.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2002. XII1.

226 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico. S&o Paulo: icone, 1999, p. 212.

227 |dem, p. 213.

28 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concreg&o..., 2005, p. 129.

22 REALE, Miguel. Fontes e Modelos de Direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 110.

%0 Como disse antes, a enumeracéo das pautas é exemplificativa; ndo tratarei da invocacio da causa contratual,
por exemplo, como parametro hermenéutico, assunto tao relevante e instigante, mas que alongaria nosso estudo.
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A. AS PAUTAS HERMENEUTICAS MAIS COMUMENTE UTILIZADAS

O Cddigo Civil é o instrumento normativo cabivel a incidir nas relacbes
interempresariais. Ndo obstante o Codigo conta com poucos artigos relativos a interpretagdo
dos contratos; os principais sdo art. 112 a 114 e 421 a 424.

Inegavel o fato que a legislacéo é restrita, pergunta-se: onde podem ser buscadas as

pautas supletivas?

Deve-se recorrer a Lei de Introducdo ao Codigo Civil que reenvia a analogia, aos
costumes e aos principios. Estes Gltimos tém merecido crescente consagragdo em texto
normativos (legislativos ou n&o). E o caso dos principios da UNIDROIT, valioso recurso no
gue concerne a contratos por adesdo. Entretanto, trata-se de uma pauta eletiva, ou seja, 0s

contratantes somente estaréo adstritos a ela se a elegeram no instrumento contratual.

Resta-nos utilizar as pautas mencionadas na legislagdo civil. As existentes (exceto a
pauta da protecdo ao aderente) sdo de grande vagueza e, no texto legal, ndo estdo associadas a
contratacdo por adesdo. Necessario e imprescindivel, portanto, a avaliacdo do contetudo a ser
dado por essas pautas. Justamente neste ponto, estd centrado o estudo proposto, aqui, em
apontar as pautas e dar-lhes contetdo especifico para que sejam Uteis quando se esteja

analisando contrato celebrado por adesao.

Na construcdo do contetdo dessas pautas, imprescindivel o papel da doutrina que
concebe os modelos hermenéuticos destinados a preencher o espaco deixado pelo sistema

normativo®:,

Esclareco que as pautas arroladas ndo podem ser vistas de forma isolada, € esperado
que se conclua pelo entrelacamento das mesmas. Assim, os usos em relacdo a boa-fé, por

exemplo.

Deve ser reiterado que ndo ha a pretensdo de uma listagem taxativa, outras pautas

poderao surgir como fruto do desenvolvimento destas na analise casuistica.

1 REALE, Miguel. Fontes e Modelos..., 2002, p. 107.
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A.1 Parametros Constantes do Cédigo Civil

Inicia-se o estudo pelo Codigo Civil porque este € o regramento que precipuamente
regula as relacBes interempresariais. Serd nele que o intérprete empreendera a primeira busca

dos parametros hermenéuticos.

Além disso, gracas a necessidade de uma interpretacdo alinhada ao sistema®?, mesmo
que o intérprete utilize pauta externa ao Codigo Civilista, esse fato, por si so, ndo o afasta. Ha
sempre obrigacdo de considerar os principios constantes no texto do Coddigo. Qualquer
aplicacdo de pauta externa escolhida deverd, necessariamente, estar em consonancia com 0s
principios e regras consagrados no Codigo Civil. A norma juridica deve ser interpretada no

conjunto do ordenamento juridico.

A luz desta compreensdo globalizante ou estrutural, leciona REALE,

Deve o jurista procurar atender as mutacGes e imprevistos da vida social,
utilizando-se da elasticidade inerente a todo modelo juridico, para sua

adequada atualizacdo, mas ndo deve abandonar os valores de seguranca e

certeza®®,

A.1.1 Interpretacdo Favoravel ao Aderente

Desde os primdrdios do direito®, quando se fala em busca do justo em matéria de
contrato, menciona-se a busca de situacdo eqlitativa entre as partes. Os mecanismos
interpretativos sdo 0s recursos para essa busca do equilibrio. Detectada uma parte como sendo

a mais fraca a favor desta, sera acionado 0 mecanismo interpretativo.

Muito antes da edi¢do do cddigo atual, ARNOLDO WALD ja lecionava:

As peculiaridades do contrato de adesdo ensejam uma desigualdade entre 0s

contratantes, que cabe ao poder judiciario corrigir sempre que possivel,

22 Utilizei a nocdo de sistema lecionada por CANARIS. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
Sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Caloustre Gulbenkian, p. 12 e
13.

%3 REALE, Miguel. Fontes e Modelos..., 2002, p. 109.

2 Um exemplo das raizes desta protecdo é o favor debitores. O devedor, considerado mais fraco é o que deve
ser protegido.
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interpretando o contrato em favor do aderente nas clausulas ambiguas e
impedindo as distor¢cbes abusivas oriundas de condi¢Bes impostas

unilateralmente ao aderente.?®

Nos contratos por adesdo interempresariais, o estipulante pode ser considerado aquele
que “domina”**, dai a preocupacéo do legislador, no texto do Caédigo Civil, de mencionar, de
forma expressa, o principio geral que determina que a interpretacdo deve ser favoravel ao
aderente (arts. 423 e 424).

Esse principio guiara todo o caminho interpretativo a ser realizado pelo jurista. E 0
fundamento de todo o arquétipo de analise da contratacdo interempresarial por adesdo, atraves
dele, o Cdédigo Civil, reconheceu a vulnerabilidade do aderente, sua posi¢do de inferioridade e
sua diminuicdo de autonomia no contexto contratual. Na relac&o juridica interempresarial por
adesdo, ha uma inafastavel “desigualdade formal”*’ as técnicas contratuais sao
desequilibrantes, no dizer de STIGLITZ?%, “a injustica é inerente as mesmas”, provém do

interior do contrato.

A diminuigdo da autodeterminacdo do aderente € o fundamento do controle do
conteddo. A relacdo juridica apresenta-se para o aderente com déficits informativos e volitivos
que a caracterizam. Ha uma autonomia diminuida, “diluida”, e a medida compensatoria é o
direto ao controle de conteido dessas clausulas®. O controle do conteldo, portanto, esta
fundado no principio de que o aderente se encontra nessa situacdo de diminuicdo de sua

autonomia.

Para o aderente a possibilidade, quando tem ciéncia do contrato pré-formulado para
adesdo, é dizer sim ou ndo. Outra probleméatica surge, qual seja a avaliagdo da real
possibilidade dada ao aderente de dizer ndo. Quanto mais esteja reduzida a possibilidade de
rechagar o contrato, tanto maior serad a necessidade de protecdo. Assim, situacGes como a de
monopolio realcam a necessidade de protecdo em relacdo aquele aderente, pois, ndo tera a

possibilidade de procurar outro empresario para contratar.

25 WALD, Da Invalidade...,1975, p. 261

% MOSCATELLLI, Piera Cartoni. Il Mercato dei Prodotti Chimici e Alimentari. p. 139. In: BIANCA, Massimo.
Le condizioni generali di contratto. V.1I. Milano: Giuffre, 1979.

%7 LLeon Arce A. Moreno Luque C. Aza Conejo A.J., Derecho de Consumo. Férum: Oviedo, 1995, p. 148 apud
STIGLITZ, op. cit., p. 100.

28 STIGLITZ, op. cit., p. 100.

?* RIBEIRO, op. cit., p. 285-86.
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Os exemplos sdo inumeros: um contrato de compra e venda que tem por objeto a
aquisicdo de uma turbina de hidrelétrica, onde somente aquela empresa produza aquele tipo
de equipamento; o contrato de adesdo para aquisicdo de equipamento para realizacdo de

determinado exame que somente seja produzido por aquela empresa...

A.1.2 A pauta da Funcéo Social do Contrato

O contrato por adesdo deve ser sempre interpretado de acordo com o interesse social e
atendendo-se a protecdo que deve merecer 0 aderente, por nao ter tido condi¢cGes adequadas

para intervir ativamente na elaboracdo do documento que Ihe foi imposto®®.

A funcdo social esta incluida no art. 421, o qual estabelece que a liberdade de contratar
sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato. No dizer de GERSON
LUIZ CARLOS BRANCO*!, a funcdo social, tal qual esta posta no Cddigo Civil, consiste
numa “norma estrutural da autonomia privada” concebida a autonomia privada, conforme a
sistematica do Cddigo, como “um espaco de liberdade dentro do qual os particulares podem
fixar preceitos para disciplinar o seu comportamento para o futuro”. Dai a se falar em
“autonomia solidaria”*?, porquanto o poder de atuar das partes deve ser compatibilizado com

0 interesse da coletividade.

Na verdade, a origem do principio, consagrado pelo Cédigo, é apontada como sendo a
funcdo social da propriedade constante da Constituicdo (art. 170, 111), que foi desenvolvida,
mais tarde, como funcédo social da empresa*® e, finalmente, para funcdo social do contrato.
Passou de uma limitacdo a algo estético (propriedade) para ser instrumento de controle das

relacOes sociais, a regrar relac@es juridicas interpessoais™“.

O art. 421 constitui uma clausula geral e, em razdo disso, ndo podera ter conteddo

estanque. Entretanto, necessario que existam parametros aplicativos minimos para guiar o

20 WALD, Arnoldo. Da Invalidade de clausula..., p. 241-42.

1 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. As Origens Doutrinarias e a Interpretacdo da Func&o Social dos Contratos
no C.C.Brasileiro. (Tese de Doutorado), UFRGS, POA, abril de 2006, p. 259.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes..., p. 220.

2 Interessante ver os julgados sobre funcéo social da empresa exarados pelo TIRS. Um deles em particular
onde o intervencionismo ao invés de ser incentivado com fulcro na fungéo social é combatido. A busca € por
promover a continuidade da empresa, com a observagdo do que é disposto no contrato social. Vide: Agravo de
Instrumento n® 70011065398, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antdnio Carlos Stangler
Pereira, Julgado em 19/05/2005.

24 SALOMAO FILHO, Calixto. Funcdo Social do Contrato: primeiras anotacdes. Revista de Direito Mercantil,
v. 132, a. XLII, out.-dez. 2003, p. 7-24.
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intérprete para que se evite a reincidente dualidade: seguranca juridica de um lado e busca

flexibilidade de outro®®.

A busca destes parametros tem sido a grande preocupac¢do da Doutrina. Um exemplo
dado por ARRUDA ALVIN, antes da publicacdo do Cddigo Civil, bem demonstra a tentativa
e dificuldade nesse sentido. Cita o caso de um contrato empresarial leonino em que foi pedido
um aumento de prazo de cinco para cento e vinte dias, fundado o pedido no argumento da
situacdo econdmica dificil e em nome da funcdo social do contrato. Em outras palavras, a
situacdo social serviu como justificativa para aumentar o0 prazo e propiciar o cumprimento.
Atuou o0 juiz concedendo algo (prazo) a uma das partes para propiciar a realizacdo do
objeto*®. No caso, a utilizacdo dessa pauta funcionou como justificativa para busca de

cumprimento e nao a destruicdo do contrato®’.

Muito se evoluiu no sentido de interpretar o principio da funcéo social do contrato e
hoje se visualizam, principalmente, dois caminhos interpretativos: o primeiro deles aponta
para 0 ambiente interno do contrato, ou seja, 0s contratantes estariam pautados, em sua
atuacdo, pela funcédo social; o outro caminho direciona para o externo do contrato, a funcéo
social seria principio voltado a regrar os efeitos do contrato na realidade social, ou seja,

voltar-se-ia a denominada “eficécia externa” do contrato como ponto inicial **.

LUIS RENATO FERREIRA DA SILVA menciona: “Os contratos mantém a agilidade
das relacdes econdmicas em uma sociedade de mercados. Quando se fala em funcao social do
contrato, diz-se que ha uma parte destas relacdes onde o Estado se imiscui”. Alinhado com
este mesmo posicionamento diz-se que o Principio da Funcdo Social imp&e a observancia das
consequiéncias sociais das relagdes obrigacionais, tendo como pressuposto a compreensédo de
que direito, e faculdades individuais ndo sdo imisciveis as necessidades sociais, dado que o

individuo somente pode construir sua vida em sociedade *°.

245 Esta é uma das observacdes conclusivas que encontramos no texto: SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p.
22.

26 ALVIM, Arruda. A Funcio Social dos Contratos no Novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais, V. 815, set.
2003, a. 92, p. 31.

7 | dem, p. 31.

248 A esse respeito ler: MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos.
In: O Direito da Empresa e das Obrigagfes. SP: Quartier Latin, 2006, p. 218-242.

29 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A Fungdo Social do Contrato no novo Cédigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O Novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 137.

0 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Principios de Direito das Obrigacdes no Novo Cédigo Civil. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. O Novo Cadigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 112.



81

Sob a perspectiva de ser algo externo aquela relacdo empresarial, a funcéo social tem o
conddo de incluir como elemento a atencdo juridica, a preocupacdo com terceiros, ndo

membros daquele contrato®'.

Como perspectiva de impositiva de conduta relacionada ao interno do contrato,
qualquer contrato tem importancia para toda a sociedade, assim, sobre qualquer relacédo
poder-se-ia invocar o principio da funcdo social para buscar/exigir determinada conduta da

outra parte®?.

N&o ha dificuldade de se aplicar o principio, por exemplo, quando se esta tratando de
um contrato entre dois empresarios relativo a medicamentos importantes e imprescindiveis a
vida de um grande numero de individuos. Nesse exemplo o fundamento serd promover a

protecdo a contratacdo que envolva e viabilize uma “prestacao essencial” a pessoa humana®:.

Outro exemplo, proveniente de julgamento do TJRS e que diz respeito a contrato em

favor de terceiros:

[...]- O contrato celebrado entre a UNIMED RS e a FRANGOSUL S.A. (fl.
59 e segs.), visando a assisténcia a salde aos empregados da FRANGOSUL,
é um tipico contrato em favor de terceiros — no caso, 0s empregados da
Frangosul. Esse tipo de contrato permite que o prdprio beneficiario da
protecdo contratual possa agir para cobrar prestacfes previstas no contrato.
Trata-se de um dos efeitos do principio da funcdo social do contrato.
Referido principio, ora consagrado expressamente no art. 421 do CC (e
também no art. 2.035, pardgrafo Unico), relativiza o principio da forca
obrigatéria dos contratos (servindo como um dos fundamentos que
justificam, se for o caso, a revisdo dos contratos), e flexibiliza o principio da
relatividade das convenc@es (segundo o qual o contrato alius nec prodest,
nec nocet — ndo beneficia e nem prejudica terceiros) [...]. (TJRS. Recurso
Civel n° 71000546648, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 20/07/2004).

1 |dem, p. 107.

%2 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagdo do mercado,
Sé&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 750, abril 98, a. 87, p. 116.

253 Exemplo neste sentido encontrei no texto: MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcio
social dos contratos. In: O Direito da Empresa e das Obriga¢des. SP: Quartier Latin, 2006, p. 218-42.
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Nesse exemplo, ocorreu justamente a valorizacdo do interesse de terceiros e ndo das
partes, sendo possibilitado ao usuario, que nao era parte do contrato, ingressar em juizo e

pleitear direitos.

Destarte 0 contrato seja celebrado entre particulares é instrumento de organizagao
social e econdémica. Como tal, deve ter em conta 0s interesses ndo particulares, mas,
institucionais que o cercam®‘. Assim, 0s contratos que, como este, afetem interesses de

consumidores poderao ter sua eficacia contestada®®.

O fato de o contrato ser por adesdo ndo modifica a aplicacdo da pauta da funcao social.
O ideal é que a funcdo social, neste particular, seja exercida e exigida com os dois escopos.
N&o s6 como elemento interno, ou seja, como um dever de exercicio, do cumprimento da
prestacao contratual, como uma limitacdo a atuacdo do estipulante; mas, também, através de
sua funcdo externa como dever de desenvolvé-lo alinhado com o intuito social e favorecer o

cumprimento na medida em que seja necessario socialmente.

O grande problema sempre residira em mensurar esta necessidade, de maneira que 0s
interesses econdmicos ndo sejam privilegiados em nome de uma falsa necessidade social, de

que a funcdo social do contrato ndo seja instrumento de justificar injustica e ndo de evita-la.

Volta-se a situacdo monopolista de prestacdo do servico ou fornecimento de um
produto. Utilizemos como exemplo um contrato de leasing operacional, também denominado
renting. Trata-se de uma locacdo de maquinaria, em que a arrendadora compromete-se a
prestar servicos técnicos de manutencéo e fornecer produtos descartaveis para utilizacdo desta
maquina®®. Uma clinica, pessoa juridica de direito privado, adere ao contrato de leasing
operacional de maquina de hemodialise. Para utilizacdo dessa maquina, necessario material
descartavel especifico somente fornecido por aquela empresa que ditou o contrato de forma
unilateral. No instrumento contratual, ha uma clausula em que esta previsto o fornecimento
mensal de determinado nimero daquele produto descartavel (imprescindivel ao uso daquela
maquina). O contrato prevé obrigacdo, do estipulante, de fornecer “x” elementos descartaveis
por més e a respectiva obrigacdo do aderente de comprar esse nimero naquele intervalo
temporal. Ocorre que, todo 0 més, a clinica solicitava volume “y” maior do que o previsto no
contrato. Apds dois anos de contrato, o estipulante detectou maior possibilidade de lucro

vendendo para outro aderente e, simplesmente, negou-se a fornecer aquele aderente 0 nimero

2" Vide: SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 23.
2% Conclus&o que encontrei no texto: SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 23.
2% Sobre o conceito de leasing operacional ler: ARAUJO, op. cit, p. 21.
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“y” habitual. E caracteristica inerente ao contrato de leasing operacional a possibilidade de
rescisdo, a qualquer tempo, desde que seja informada a parte contraria. Pergunta-se: poder-se-
ia entender que ha obrigacdo daquele estipulante em fornecer aquele componente e na
quantidade “y”? A funcgdo social do contrato poderia servir de base a criagdo desta obrigagdo?
Entende-se que a funcdo social possa criar a obrigacdo de continuidade de prestar. Como
mencionamos, 0 entrelacamento das pautas arroladas neste trabalho sera a regra. Assim,
também se podera fulcrar o posicionamento no instituto da surrectio, decorrente da pauta da
boa-fé objetiva. " Caso o fundamento escolhido seja o da funcdo social, esta teria sua
justificacdo externa pois, fundada no direito dos terceiros usuarios da mencionada clinica, 0s
quais, uma vez suspenso 0 servico de hemodialise por falta de equipamento (no caso o

material descartavel) poderiam restar atingidos em seu bem maior, qual seja, a vida.

A.1.3 O Principio da Boa-fé Objetiva como importante pauta hermenéutica

O Cadigo Civil atual no art. 422, concedeu status legal civilista a este principio, antes
ndo consagrado pelo Cddigo de 1916, mas que estava presente na jurisprudéncia, doutrina e,

de forma expressa, no Cédigo de Defesa do Consumidor.

O principio da boa-fé ndo possui contetudo “imanente”. Assim, a especificacdo de seu
contetdo sera relacional, ligada aos dados contextuais, a avaliagdo dos “fatores vitais”>*,que 0

cercam, entre estes fatores esta o de o contrato interempresarial ser por adesao®®.

Destaque-se que a atuacdo da boa-fé sera “escalonada”® conforme a necessidade de
protecdo ou ndo do aderente-empresario. Como repetido aqui, nenhum problema existe na

celebracdo por adesdo em si, 0o problema esta na criacdo de uma situacdo contratual que

27 Exemplo retirado da atuacdo como advogada, consulta feita por empresa brasileira importadora de produtos
farmacéuticos e hospitalares.

258 As expressdes estdo assim grifadas no texto da autora, vide: MARTINS-COSTA, Judith. Os campos...,p. 120.
29 Na Alemanha, o principio da Boa-fé em especial - a famosa Madchen fiir Alles - foi a base de construgéo pela
jurisprudéncia de principios e regras que, posteriormente, a lei alemd sobre o regime das condigdes gerais dos
negocios (a modelar AGB-Gesetz) expressamente acolheu, sendo esta lei, por isso, no dizer de HANS STOLL,
um “consolidation act”. Comentario encontrado no texto: HANS STOLL, La nuova legge della Republica
Federale Tedesca sui contratti di adesioni. In: M. BIANCA. Le condizioni generali di contratto, v. I, Giuffre,
Milano, 1979, p. 269-72.

260 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos..., p. 130.
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propicie a abusividade, nascendo, assim, a necessidade protetiva. Em outras palavras, mais

forte sera a atuacdo da boa-fé quando pautada pela necessidade de tutela do aderente #*.

A.1.3.1 Boa-fé como canone hermenéutico e integrativo

Dentre as fungdes da boa-fé objetiva esta a de canone hermenéutico e integrativo®?, ou
seja, servira ao magistrado que verifique a incompletude do contrato a regular determinada
situacdo e ndo conte com apoio no texto contratual, na consideracao literal, na reconstrucdo da
intencdo das partes, tomando em conta o valor da declaracdo ou mesmo através dos usos do
trafego. Permite que se resolvam pelo juiz as situagGes ndo previstas pelas partes no momento
de conclusdo do negdcio. O primeiro passo desta técnica incluira a consideracdo do conjunto
significativo que abrange demais disposi¢cdes que passaram a integrar o contrato em razao do
trato sucessivo e da execucdo diferida e, ainda, as circunstancias concretas do
desenvolvimento e da execucdo contratual. A busca € pelo sentido total do conjunto contratual

concretamente considerado.

O “conjunto significativo” resta limitado ao contrato em si? Atente-se que a regra na
contratacdo por adesdo € a linguagem direta, a incompletude, a superficialidade na redacéo
das clausulas. Como deve dar-se o “preenchimento” desse conteudo, quando se usa o critério

do conjunto significativo?

Certamente, o preenchimento do significado do contrato de ades@o podera abranger
instrumentos extracontratuais. Assim, a publicidade utilizada que chega ao conhecimento do
aderente integra o contrato. Os folders distribuidos pelo estipulante, por exemplo. Atente-se
que é dever do estipulante dar ao aderente a oportunidade de ter total ciéncia do que esta

aderindo.

%61 STJ. REsp 256456/SP; RECURSO ESPECIAL 2000/0039981-7. Ministro RUY ROSADO AGUIAR (1102).
J: 22/03/2001. DJ, 07.05.2001, p. 147 JBCC vol. 191, p. 234. RDR, vol. 20, p. 400

%62 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do Direito Privado
Brasileiro. Separata, Revista Forense, v. 382, p. 132.
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A.1.3.2 Boa-fé como criadora de deveres juridicos ou mitigadora de obrigagdes

Essa faceta da boa-fé como criadora de deveres juridicos, e que traz a contratagcao por
adesdo o dever de informar, foi anteriormente mencionada no item que abordou o periodo
formativo. Alias, apresenta este dever, naquele particular, grande importancia uma vez que
inexistem as tratativas, o que reforca a necessidade de esclarecimento do aderente do inteiro
teor da proposta (texto contratual e eventuais condi¢des gerais externas ao contrato). O dever
de informar, assim como os demais decorrentes da pauta da boa-fé, aparecera em todas as
fases contratuais dai ter-se optado por tratar destes, aqui, em separado para mencionar essa

exigéncia em todo o contrato.

A boa-fé como mitigadora das obrigacdes conformara a conduta das partes impondo-
Ihes uma linha de comportamento para que seja cumprida a expectativa que gerou na outra
parte, para que ndo haja surpresas por parte do contratante. Sobrevém institutos juridicos
decorrentes da pauta da boa-fé, tais como a suppressio e surrectio, sobre as quais escolhi
tratar aqui porque encontrei a intensa aplicacdo destas nos julgados analisados tanto do STJ
como do TJRS.

A.1.3.2.a O dever de informar na fase contratual

Embora estejamos tratando, aqui, de partes contratuais que possuem, em tese, 0
mesmo nivel informativo, ou seja, que apresentam a mesma capacidade intelectiva, pode
ocorrer que haja diferenca entre 0 que conhece uma das partes e aquilo que a outra sabe sobre
aquele contrato ou das situagfes que o envolvem. Pode ocorrer que, por determinada
circunstancia, tenha chegado a uma das partes informagdo que a outra ndo conheca. Na
medida em que tenha havido conhecimento, sobrevém o dever de informar para aquela parte.
No fulcro desse dever encontramos, também, no principio da boa-fé objetiva, aqui, na sua

funcdo de criadora de deveres juridicos® e apds celebrado o contrato por adesao.

Alem do dever de agir com clareza e possibilitar 0 acesso ao contetdo contratual,

fundamental na fase pré-contratual, outros poderdo existir como decorréncia da aplicacdo do

263 A esse respeito imprescindivel ler: MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, op. cit., p. 439.



86

principio da boa-fé objetiva como criadora de deveres juridicos®, autonomamente, ou de
forma coligada ao principio geral da confianca®. Como é sabido, “a boa-fé liga-se,
primariamente, ao dever geral de cooperacdo, impondo, para tal fim, pautas de correcéo,
lealdade, probidade e consideracdo aos interesses legitimos do parceiro (civiliter agere)®®; a
confianga “prende-se, primariamente, a geracao de expectativas legitimas cuja manutencao
pode constituir um dever juridico (dever de manter a confianga suscitada) e cuja frustracdo
pode ocasionar responsabilidade por danos (responsabilidade pela confianca)®.” Assim,
exemplificativamente, os deveres positivos de lealdade e de consideracdo aos legitimos
interesses e expectativas do aderente; e os deveres negativos de ndo frustrar as legitimas
expectativas do aderente; de ndo agir em contradicdo, incorrendo em venire contra factum

proprium.

Esses sdo deveres gerais, incidentes em toda e qualquer relagéo contratual, ex vi dos
arts. 187 e 422 do Codigo Civil, mas que adquirem nas relacdes formadas por adesdo ainda

maior importancia, em face da concreta assimetria contratual.

Esse dever adquirira um nivel de importancia maior quando o préprio objeto seja o
fornecimento de informagdo. Assim ocorrera, por exemplo, nos contratos em que haja a
contratagdo de um “consultor”, como o consultor financeiro comum as relagdes de direito

bancario®®

. No intuito de demonstrar essa substancial diferenca, cito dois exemplos de
contratos bancarios nos quais, por si so, a obrigacdo geral de bem informar o cliente alcanca
grande relevancia. Imagine-se um contrato de locacdo de caixa de seguranga®® que uma
empresa celebre com uma instituicdo financeira e o contrato de “consultoria financeira” que
esse mesmo empresario tenha aderido tendo como estipulante 0 mesmo banco. Na locacdo da
caixa, o dever de informar estard direcionado a informar os deveres e as implicacdes do
préprio contrato. No contrato de consultoria, por sua vez, a informagédo sera potencializada,

qualquer omissdo podera significar grande prejuizo ao aderente-empresario. Nado se podera

%4 MARTINS-COSTA, Juditn. A Boa-fé no Direito Privado. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 439 e
seguintes.

%5 MARTINS-COSTA, Judith. Principio da Confianca Legitima e Principio da Boa-Fé Objetiva. Termo de
Compromisso de Cessacdo (TCC), ajustado com o CADE. Critérios da INTERPRETACAO CONTRATUAL.
Os “sistemas de referéncia extracontratuais” (“circunstancias do caso”) e sua fungdo no quadro semantico da
conduta devida. Duplo significado da expressdo “exclusividade de exposi¢do de produtos” e sua concre¢do com
base no PRINCIPIO DA UNIDADE OU COERENCIA HERMENEUTICA e usos do trafego. Adimplemento
Contratual. Revista dos Tribunais, ano 95, vol. 852, out. 2006, p. 94-95.

266 MARTINS-COSTA, Judith. Parecer citado, nota supra, p. 98.

%7 |hidem.

268 Qutro exemplo é o corretor de bolsa de valores o qual tem de indicar, ao seu cliente, qual o melhor
posicionamento a cada movimento do mercado.

9 BR1ZZ10, Alquiler de Cajas de Seguridad. Op. citada.
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falar, neste ultimo caso, em que este consultor possa dizer algo ao aderente sob o qual néo

tenha responsabilidade porque esta € inerente a natureza daquele contrato.

A.1.3.2.b O dever de cooperacgéo

No que concerne a funcdo da boa-fé como criadora de deveres juridicos,
imprescindivel a mencdo do dever de cooperacdo que devera estar pautado pela finalidade
econémico-social daquele negdcio. As partes ndo podem ser consideradas de forma isolada.
O dever de cooperacdo € de ambas as partes e impora a¢des fulcradas na conduta leal dos

contratantes. /°

A boa-fé atua para mensurar a “conduta devida” que no caso é a atuacao das partes em
auxilio matuo. A propria natureza da relacdo obrigacional pode ser definida como sendo uma

“complexa relacdo de cooperacédo”.*™

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul conta com inUmeros julgados
reconhecendo a importancia do dever de cooperacdo nas relagdes de consumo®’?, mas, sdo

poucos 0s que 0 mencionam no terreno interempresarial.

210 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Os campos normativos da boa-fé..., p. 130.

“MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé objetiva e o adimplemento das obrigacdes, Curitiba, Ed.
Jurua, Jurisprudéncia Brasileira, 200 — Principio da Boa-fé Contratual, p. 22-24.

22Cito exemplo de julgado em matéria de consumo, com inmeros equivalentes exarados na mesma

camara: “PROPAGANDA ENGANOSA. Inc. Ill E IV, ART. 6°, CDC. VENDA-CASADA. INC. I,
ART. 39, CDC . SEGURO RESIDENCIAL X TITULO DE CAPITALIZACAO. INC. VIII, ART. 6°
DO CDC. AUSENCIA DE BOA-FE. ART. 421 E 422 DO CC. HIPOSSUFICIENCIA. ART. 54 DO
CDC. A publicidade de compra e venda de seguro, deve esclarecer do neg6cio e as empresas e/ou
entidades envolvidas e/ou conveniadas. ndo o fazendo ferem o compromisso implicito de fidelidade e
cooperacgdo nas relacdes contratuais. Frustra a concepgao de lealdade do vinculo nas expectativas que
desperta. Presume-se auséncia de boa-fé. (2) Trata-se de uma relagdo de consumo. Sendo assim, esta
afastada a regra do art. 33, I, do Cddigo de processo Civil, que preceitua que cabe aos autores o 6nus
da prova quanto ao fato constitutivo do seu direito, adotando-se o que dispde o art. 6°, inc. VIII, e art.
38 da Lei n° 8078/90. Portanto, caberia a requerida a prova de que realmente informou adequadamente
a parte autora. Precedentes da Turma. (TJRS. Recurso Civel N° 71000440461, Terceira Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Maria de Lourdes G. Braccini de Gonzalez, Julgado em
06/07/2004).
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O STJ, por sua vez vem valorizando o dever de cooperacao, observe-se um exemplo.

Recurso especial. Civil. Indenizagdo. Aplicagdo do principio da boa-
fé contratual. Deveres anexos ao contrato. - O principio da boa-fé se
aplica as relacBes contratuais regidas pelo CDC, impondo, por
conseguinte, a obediéncia aos deveres anexos ao contrato, que sdo
decorréncia légica deste principio. - O dever anexo de cooperacao
pressupde acdes reciprocas de lealdade dentro da relacdo contratual.-
A violagdo a qualquer dos deveres anexos implica em
inadimplemento contratual de quem Ihe tenha dado causa. - A
alteracdo dos valores arbitrados a titulo de reparacdo de danos
extrapatrimoniais somente € possivel, em sede de Recurso Especial,
nos casos em que 0 quantum determinado revela-se irrisorio ou
exagerado. Recursos ndo providos.?”

A.1.3.2.c Os institutos da Suppressio e Surrectio e sua aplicacao

A Suppressio e Surrectio sdo expressdes que indicam o mesmo fendmeno, derivado do
fator confianga, em sentidos opostos. Enquanto uma denota aumento a outra significa
supressdao. O passar do tempo pode fazer com que certas situagdes juridicas ou direitos
subjetivos aparecam ou desaparecam porque exercidos ou suprimidos durante determinado
intervalo temporal causando, a outra parte, um beneficio em razéo da confianca produzida do

exercicio ou ndo desta situacdo ou direito.”

Iniciemos com um exemplo, no intuito de bem aclarar estas expressées. O contrato de
sociedade, geralmente celebrado por adesao, tem gerado inimeras controvérsias nos tribunais
patrios, muitas vezes resolvidas pela aplicacdo do principio da boa-fé. Dentre as funcdes
desempenhadas pelo principio da boa-fé objetiva, sobressai a de controle, que limita o
exercicio de direitos subjetivos. Dentre as varias figuras que se incluem nessa categoria, esta

surrectio, que impede a supressdo imotivada de uma vantagem que tenha sido concedida por

23 STJ. REsp 595631 / SC . RECURSO ESPECIAL. 2003/0165732-7. Ministra NANCY ANDRIGHI (1118).
Data do julgamento: 08/06/2004. DJ 02.08.2004 p. 391.

ZMMARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-fé objetiva e o adimplemento das obrigacdes, Curitiba, Ed.
Jurua, Jurisprudéncia Brasileira, 200 — Principio da Boa-fé Contratual, p. 22-24.
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periodo de tempo razoavel, ainda que em desconformidade com os estatutos, regulamentos ou
contrato social, gerando no beneficiario a conviccdo de que pode contar com aquela
vantagem. Assim, 0 sOcio que continua a receber vantagem econdmica (participacdo nos
lucros) apds o afastamento, ndo pode ter o seu direito suprimido. Ainda que tais pagamentos
tenham sido efetuados a margem da previsdo do contrato social. Tendo sido pago tal valor
regularmente ao longo dos anos, ndo pode a empresa abruptamente suspender seu pagamento.
Aplicavel a figura da surrectio, que é uma das figuras que compdem a funcdo de controle
exercida pelo principio da boa-fé objetiva, qual seja, a funcdo de limitacdo dos direitos

subjetivos®™.

Como é comum nos contratos celebrados por ades@o, no caso do contrato societario,
apontados como sendo por adesdo, com predominancia da posi¢cdo de um contratante sobre o
outro e a abertura de espaco para a imposicao de clausulas®™. Ha o beneficio do mais forte;
para 0 aderente ha uma falta de op¢do s6 podendo aceitar ou ndo. Assim, o ordenamento
juridico intervém para exigir, por parte do estipulante, determinadas condutas, ou
cumprimento de determinados deveres, no intuito de promover certo equilibrio de posicédo
contratual entre os contratantes e evitar que sobrevenha a abusividade. A intervencdo, no

caso, da-se em forma de criacdo de um dever ndo previsto no instrumento pré-formatado.

Enquanto a suppressio indica “limitacdo ao exercicio de direito subjetivo que paralisa
a pretensao em razdo do principio” a surrectio implicard no nascimento ou aumento deste

direito subjetivo.

Conceitualmente, portanto, diz-se suppressio a situacdo do direito que, ndo tendo sido,
em certas circunstancias, exercida durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais

sé-lo por, de outra forma, contrariar a boa-fé *""-

A suppressio constitui-se em limitacdo ao exercicio de direito subjetivo que paralisa a
pretensdo em razdo do principio da boa-fé objetiva. Para sua configuragdo, exige-se decurso

de prazo sem exercicio do direito com indicios objetivos de que o direito ndo mais seria

2’5 TJRS. Recurso Civel n°® 71000867416, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
EUGENIO FACCHINI NETO, Julgado em 27/06/2006.

2" NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 373.

2" MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manoel da Rocha. Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2001,
p. 796.
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exercido e o desequilibrio, pela acdo do tempo, entre o beneficio do credor e o prejuizo do

devedor?®,

N&o sera hipdtese de suppressio, assim como nédo caracteriza conduta contraria a boa-
fé, o exercicio do direito de exigir a restituicdo de quantia emprestada depois de transcorrido
longo lapso temporal se tal ndo gera desvantagem desproporcional ao devedor-aderente em

relacdo ao beneficio do credor-estipulante?”.

Verifica-se a supressio quando, pelo modo como as partes vém se comportando ao
longo da vida contratual, certas atitudes que poderiam ser exigidas originalmente passam a
ndo mais poderem ser exigidas na sua forma original (sofrem uma minoracdo), por ter se
criado uma expectativa de que aquelas disposic¢des iniciais ndo seriam exigidas daquela forma
inicialmente prevista®®®. O principio da boa-fé baseia-se na idéia de que deveria haver uma

padronizacdo das condutas dos contratantes.

O beneficiario tem de integrar uma previsdo de confianca, ou seja, deve encontrar-se
numa conjuntura tal que, objetivamente, um sujeito normal acreditaria quer no ndo exercicio

superveniente da contraparte, quer na exceléncia do seu proprio direito®'.

O Tribunal de Justica Gaucho faz uso frequiente destes conceitos e exarou julgados que
tentaram listar os requisitos de verificacdo da suppressio na pratica:

a ‘suppressio’ constitui-se em limitagdo ao exercicio de direito subjetivo que
paralisa a pretensdo em razdo do principio da boa-fé objetiva. Para sua
configuragdo, exige-se (i) decurso de prazo sem exercicio do direito com
indicios objetivos de que o direito ndo mais seria exercido e (ii)
desequilibrio, pela a¢do do tempo, entre o beneficio do credor e o prejuizo
do devedor. Licdo de Menezes cordeiro. 2. ndo caracteriza conduta contraria
a boa-fé o exercicio do direito de exigir a restituicdo atualizada de quantia
emprestada depois de transcorridos mais de quinze anos se tal ndo gera

desvantagem desproporcional ao devedor em relacdo ao beneficio do credor.

278 Apelagdo Civel n° 70003607231, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: JOAO
ARMANDO BEZERRA CAMPOS, Julgado em 18/10/2002.

2% O exemplo esta em julgado do Tribunal de Justica Gaticho. N&o se refere a situago interempresarial mas
poderia ser entre empresarios. E interessante porque expde os critérios de aplicagdo pratica do instituto. TJRS.
Apelagdo Civel n° 70003607231, Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: JOAQ
ARMANDO BEZERRA CAMPOS, Julgado em 18/10/2002.

214 A esse respeito ler: TIRS. Agravo de Instrumento n. 70010323012. Décima Quinta Camara Civel. DJ:
22.11.2004. Relator Des. RICARDO RAUPP RUSCHEL. Trata de julgamento de agravo de instrumento em
processo que debate contratacdo de locagdo por adesdo em que se entende

“81 MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 824.
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Voltando ao exemplo do leasing de maquina de hemodidlise (estipulante entregada
numero de material descartavel de reposi¢cdo maior do que o contratado de forma habitual e
resolve suspender as entregas), o instituto da surrectio cria o dever juridico de fornecer o
produto que era entregue, de forma habitual, durante o desenvolver daquela relacéo juridica e
a eventual extensdo desta obrigacdo embora o contrato ndo o preveja. A obrigacdo de
continuidade da prestacdo nasce da confianca despertada, na legitima expectativa da clinica

aderente.

A.1.4 Usos e Costumes do Tréafego

No dizer de JOAQUIM DE SOUZA RIBEIRO,

0 mundo real da contratacdo privada é o dominio do calculo e do
pensamento estratégico, da procura egoista por vantagem por sujeitos que se
movem em um ambiente circunstancial carregado de representacGes e

significacdes **.

Os usos e costumes empresariais bem refletem este ambiente diferenciado e tém
condigdes, como pauta hermenéutica, de auxiliar o jurista, que se debruca sobre o caso
concreto, a transportar a realidade para auxilid-lo na apreciacdo do caso. Para entender e
interpretar a relacédo juridica entre empresarios e 0s contratos por eles celebrados é de suma

importancia que reconhecamos e valorizemos o papel dos usos e costumes.

A continuidade das relagBes ou a existéncia de condutas e métodos equivalentes,
particulares daquela relagdo ou daquele tipo de relacdo juridica gera o que, tecnicamente,

denomina-se de “usos e costumes”?®

, S840 as normas originadas dos usos proprios dos
comerciantes que atuam em determinado espaco territorial ou dedicam-se a determinado ramo
de atividade e fazem parte do substrato do sistema de direito empresarial. O grupo atuante
naquele local determinado ou o grupo de empresarios dedicados aquele tipo de atividade

podera contar com este “regramento proprio” ditado pelo uso. Trata-se de normativa nédo

282 RIBEIRO, Joaquim de Souza. Op. cit., p. 40.

283 Sobre 0s usos é interessante ver: PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado. Parte Geral. T. IV. 3.
ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 145. No texto o autor ventila que a contrariedade a moral pode ser
considerada como contrariedade ao direito. Considera contrario a moral 0 ato que a opinido mais generalizada
ndo tolera. Ha de contentar-se o juiz com o que é a moral usual dos negdcios juridicos, conforme o ramo do
direito e, até, com o nivel ético de certos grupos profissionais. Nessa perspectiva 0 ganho excessivo somente sera
ilicito se a lei o diz.
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escrita, mas que contard com equivalente obrigatoriedade, porque incrustada na realidade e

valorada pelo ordenamento.

Se 0s usos e costumes sdo importantes para interpretacdo dos contratos celebrados de
outra forma, tém sua relevancia reforgcada, no campo da contratacdo por adesdo empresarial.
Isso porque a vagueza € caracteristica dos contratos que utilizam esta forma de
contratacdo?®*** havendo a necessidade de preenchimento de freqiientes lacunas. Aliés, a
situacdo normal é que estes contratos apresentem espago para preenchimento pelo intérprete,
principalmente quando celebrados com a utilizagdo de condig¢Oes gerais, porquanto, nesse
caso, terdo por objetivo servir como modelo para outras situacdes entre aquelas partes ou

mesmo entre outras.

Os usos abrangem os elementos de fato implicitamente considerados na declaracao
negocial, as praticas negociais de determinado setor; clausulas normalmente utilizadas em

determinado setor “ramos do comércio” ou categoria profissional®®.

O art. 113 direciona os usos como critério hermenéutico coligados a boa-fé subjetiva
(de gquem acreditou no id quod plerunque accidit) e a boa-fé objetiva (como standart de
conduta leal), a funcdo integrativa aqui servira ndo somente a colmatacdo de lacunas, mas,

também, podera derrogar normas dispositivas, além da funcéo interpretativa®’.

Os usos e costumes acabam por se infiltrar no processo nomogenético, modelando a
experiéncia juridica por meio de uma “filtragem seletiva”, cotidiana e imperceptivel, que vem

construir o conteido das conviccdes e diretrizes®®,

Cabe ao intérprete quando se depara com um contrato por adesdo insuficiente para
solucionar o questionamento que sobreveio “escavar a realidade pratica”®, com base nas
regras comuns da experiéncia ou através de pericia técnica em busca daquilo que comumente
ocorre no especifico setor da atividade econdmica ou da ambiéncia cultural na qual concluida

e desenvolvida a relagéo contratual.

284 A esse respeito vide: LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Costumes no Processo Obrigacional. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2005. No texto o autor menciona a revolucgéo das fontes do direito mediante o uso dos
usos e costumes para interpretacao dos negocios juridicos.

85 \/eja também: FORGIONI, Paula. A interpretacido dos negdcios empresariais no Novo Cédigo Civil
Brasileiro. In: Revista de Direito Mercantil, n. 130, a. XLII, abril. Jun. 2003, p. 26.

%8 G. Alpa, G. Fonsi e G. Resta, L interpretazione del contratto, 2. ed., Milao, Giuffre, 2001, p. 158-159, apud:
MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do Direito Privado
Brasileiro: Separata, Revista Forense, v. 382, p. 133.

7 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé..., p. 133.

288 |_UDWIG, Marcos de Campos. Op. cit., , p. 19.

28 MARTINS-COSTA, Judith. O Método da Concrecao...,p. 147.
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A.2 Pautas ditadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor

Embora a regra seja a aplicacéo da legislacao civil as relagdes juridicas empresariais, 0
modelo protetivo do consumidor vulneravel pode servir-nos para efeito comparativo para que,

por seu intermedio, se possa, mais claramente, discernir a condicao de empresario-aderente.

A interpretacdo favoravel ao consumidor encontra-se no art. 47 do CDC e tem sido
aplicada de forma ampla nos julgados brasileiros. Vejamos exemplo de um contrato

securitario:

Civil. Seguro de vida em grupo e/ou acidentes pessoais coletivos. Invalidez
permanente. Risco coberto pela apdlice. Voto vencido, no atinente.
llegitimidade passiva do banco. 1. hipdtese em que a prova documental em
seu conjunto considerada, convence que o0 autor contratou seguro de vida,
ndo apenas seguro de acidente pessoal. Discussdo sobre a excluséo, desse
conceito, das doencas patoldgicas e outras moléstias. Limitacdo cuja ciéncia
sO tomou o autor, trazidos aos autos os documentos. De ndo se esquecer,
assim, que ao pdlo vulneravel na relacdo de consumo. Ha de ser dada
informacdo adequada, clara e precisa sobre os diferentes produtos e servigos
que lhe sdo oferecidos (art. 6°, iii, da lei n.° 8.078/90). Ademais, as
clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor (art. 47 do CDC) e, por questdo de equilibrio contratual
(art. 51, 8 1° inciso ii) a interpretagdo da prova também lhe deve ser
benéfica. Nao a seguradora, a qual incumbia provar de forma adequada
e convincente que o contrato se limitava a cobertura de invalidez se
decorrente de acidente. 2. O fato de ser debitado na conta-corrente do
autor, junto ao banco meridional, o premio mensal, ndo vincula esta
instituicdo financeira ao contrato de seguro avengado, porquanto a demanda
foi corretamente direcionada contra a empresa seguradora. 3. Sentenca e
voto vencido do eminente relator pela improcedéncia da agdo, considerando
que o evento que invalidou o autor para o trabalho ndo estaria coberto pelo
seguro contratado, por ndo se enquadrar na hipotese e no conceito de
acidente pessoal. Por maioria, provido o apelo do autor para julgar
procedente a acdo e condenar ri a pagar-lhe o valor do seguro contratado.
(Apelacao Civel n® 70000202713, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,

Relator: Ant6nio Corréa Palmeiro da Fontoura, Julgado em 30/05/2001)
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Por outro lado, o art. 29 do Cddigo do Consumidor representa uma extensdo da
protecdo aqueles que se encontrem em situacdo semelhante a de consumidor, e,
eventualmente, servira para proteger o “consumidor equiparado”, no caso das relacdes

interempresariais por adesé@o, o consumidor equiparado-aderente.

Assim, quando se conclua pelo enquadramento do empresario no conceito juridico de
consumidor®*, a interpretacdo dar-se-a pelos parametros constantes da legislacdo
consumerista, muito mais protetivos ao aderente. No territorio das relacbes de consumo a
questdo interpretativa serd resolvida, sempre, tendo como base o artigo 47 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor que determina a interpretacdo das clausulas da forma mais favoravel

ao consumidor.

Os julgados do Superior Tribunal de Justica tém reafirmado no sentido de somente
admitir a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor & pessoa juridica empreséria de
forma excepcional, quando evidenciada sua vulnerabilidade no caso concreto; ou por

equiparacdo, nas situacdes previstas nos artigos 17 e 29 do CDC. Vejamos um exemplo:

Processo civil. Agravo interno. Decisdao unipessoal do relator que da
provimento a recurso. Decisdo recorrida de acordo com jurisprudéncia
dominante do STJ. Empresa e profissionais.  Destinatario
Final.Arrendamento mercantil (leasing). Acdo Civil Publica. Ministério
Pablico. Legitimidade.- Nao ofende o art. 557, § 1°-A, do CPC a decisdo
unipessoal do relator que da provimento a recurso com base em
jurisprudéncia dominante do STJ. O conceito de "'destinatario final', do
Codigo de Defesa do Consumidor, alcanca a empresa ou 0
profissional que adquire bens ou servicos e os utiliza em beneficio
proprio, sem transformacdo ou beneficiamento na cadeia
produtiva. O Ministério Publico tem legitimidade para promover
acdo civil publica em defesa de interesses sociais homogéneos, de
relevante interesse social, em contratos de adesdo, como o0s de
arrendamento mercantil. (Ag. Rg. no REsp 508889/DF; Agravo Regimental
no Recurso Especial 2003/0018472-0. Relator: Ministro Humberto Gomes
de Barros, Julgado em 16/05/2006)

2% Essa discussdo é colocada por Custodio Piedade Ubaldino Miranda, in: Contrato de Ades&o. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 168.

1 Em evidente abrandamento da Teoria Finalista. Fendmeno, facilmente, detectado na jurisprudéncia do STJ.
Conforme referimos no item “C.2.2” do presente texto.
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Os requisitos, em suma, sdo tipica relacdo de consumo e utente vulneravel. Mas
eventual a vulnerabilidade técnico-juridica pode ser afastada na medida em que haja prova de
que a empresa foi devidamente assessorada. Provada, portanto, a “inteleccdo suficiente” para

entender o sentido e as consequiéncias da estipulagdo contratual®?. Nesse sentido leia-se:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. CONCEITO DE
CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA. EXCEPCIONALIDADE. NAO
CONSTATACAO NA HIPOTESE DOS AUTOS. FORO DE ELEICAO.
EXCECAO DE INCOMPETENCIA. REJEICAO. - A jurisprudéncia do STJ
tem evoluido no sentido de somente admitir a aplicacdo do CDC a pessoa
juridica empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua
vulnerabilidade no caso concreto; ou por equiparacdo, nas situacGes
previstas pelos arts. 17 e 29 do CDC. Mesmo nas hipoteses de aplicagdo
imediata do CDC, a jurisprudéncia do STJ entende que deve prevalecer o
foro de eleicdo quando verificado o expressivo porte financeiro ou
econdmico da pessoa tida por consumidora ou do contrato celebrado entre as
partes. - E licita a clausula de eleicdo de foro, seja pela auséncia de
vulnerabilidade, seja porque o contrato cumpre sua funcdo social e nédo
ofende & boa-fé objetiva das partes, nem tampouco dele resulte inviabilidade
ou especial dificuldade de acesso & Justica. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. (REsp 684613/SP; Recurso Especial 2004/0120460-3.
Relator: Ministra Nancy Andrighi, Julgado em 21/06/2005)

Ressalte-se a posicdo reiteradamente manifestada, as relacGes interpresariais poderéo
ser abarcadas, na medida em que se reconheca no empresario-aderente a figura do
consumidor®?. Ou seja, com fulcro na funcdo social do contrato poderia 0 empresario-

aderente-consumidor requerer a revisao do contrato.

2% Interessante ver o julgado: REsp 684613. SP 2004/0120460-3. Ministra NANCY ANDRIGH], J: 21.06.2005,
DJ: 01.07.2005, p. 530.

2% Interessante citar a ementa na integra: Alienacéo fiduciaria. Acéo revisional de contrato de abertura de crédito
fixo com garantia fiducidria. | — Controle difuso da licitude dos negdcios juridicos e interpretacdo de clausulas
contratuais. 1. Funcéo social dos negdcios e direitos fundamentais. Revisdo judicial e relativizacdo do principio
do pacta sunt servanda. Aplicagdo incidental do Cddigo de Defesa do Consumidor: consumidor proprio.
Regulacdo mandatéria: normas de ordem publica e interesse social. Nulidade de pleno direito: decretacdo até de
oficio, a qualquer tempo e graus de jurisdicdo.G.N. (Apelacdo civel n°® 70002708493, Décima Quarta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: AYMORE ROQUE POTTES DE MELLO, julgado em 13/09/2001).
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A.3 Os Principios da UNIDROIT, uma “pauta eletiva” completa e atual

Escolheu-se incluir, no presente texto, os Principios da UNIDROIT em razéo de estes
preverem uma série de situacdes contratuais corriqueiras para 0s contratos celebrados por
adesdo e, as quais, ndo sdo abordadas de forma explicita na legislacdo brasileira. Ademais,
trata-se de regramento com claro interesse pratico, redigido de forma direta e elaborado para

regular relagGes contratuais em especifico, o que particularmente interessa aqui.

Na década de setenta teve inicio o projeto do UNIDROIT** (Instituto para Unificacdo
do Direito Privado) sobre “Principios para os Contratos Comerciais Internacionais”. Em 1994,
foi publicado o documento contendo aproximadamente 120 artigos e seus comentarios, estes
principios divididos em sete capitulos representando diversos pontos do direito. Os sete
capitulos subdividem-se em: Disposicdes gerais, Formacdo do contrato, validade,

interpretacdo, contetdo, cumprimento e incumprimento.

Os comentarios constantes do texto deixam claro que a aplicagdo desses principios
dependera da escolha das partes e da mencdo contratual expressa desta escolha®®. As partes
devem ter escolhido reger o contrato por estes principios. Assim, pode-se dizer que estamos
diante de uma “pauta eletiva”, somente estardo adstritas a ela aquelas partes que, ao contratar,
assim o estipularem. Na verdade, considera-se todos estes principios como uma pauta: a pauta
“Principios da UNIDROIT”, porque a escolha deste regime (por um ato) implica ingressar
neste mundo particular. A elei¢do deste regime, no texto contratual, funciona como passaporte

de ingresso a esta espécie de “microssistema”.

H& quem diga que ndo se trata de uma experiéncia de direito legislativo® e quem
mencione que estamos diante de uma nova LEX MERCATORIA, tal qual ocorreu na ldade
Média**"

Trata-se de uma nova aproximacdo dos negocios internacionais e um intento de

remediar das deficiéncias que sobrevém nestes. Ndo estdo concebidos como modelo de

2% Criado em 1926 pela Liga das Nacdes Unidas com o fim de preparar, gradualmente, uma legislagéo de direito
civil uniforme.

2% A esse respeito ler: ARAUJO, Nadia. Contratos Internacionais. RJ/SP: Renovar, 2000, p. 139-43.

2% \/OLPE, Fabrizio. | Principi UNIDROIT e I'eccessivo squilibrio del contenuto contrattuale. Revista
Doutrinaria, Luamen Jaris, p. 117.

27 ALBAN, Jorge Oviedo. Los Principios da UNIDROIT para los contratos internacionales, Revista de Direito
do Mercosul, v. 6, n. 5, out. 2002, p. 11-35.
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clausulas para determinado tipo de contrato nem sdo uma convencdo internacional, lei

uniforme, derivam, tdo-somente da forca persuasiva que tém*2,

Como exemplo de aplicacdo cite-se uma venda de 85% das acdes de uma companhia
argentina, sendo que esta ocultara a existéncia de dividas que o comprador somente veio a
conhecer mais tarde, o que o levou a buscar o tribunal arbitral para resolugéo. O tribunal
arbitral decidiu (fulcrado no principio da UNIDROIT) pela reducéo do preco a ser pago pelas

acOes mediante o desconto de uma parte das dividas, que somavam 65%°%,

A caracteristica basica dos principios da UNIDROIT € a liberdade que concede as
partes contratantes, um exemplo disto é o artigo 1.9, onde esta dito: “Where notice is requerid
it may be given by any means appropriate to the circunstances”. Nao ha a disposicao de que
determinada conduta deva ser a correta, ndo esta dito qual o “meio adequado” e sim que este

deveréa ser o0 “adequado as circunstancias”.

O artigo 2.1 estabelece a maneira de formacdo do contrato, este estard concluido
quando houver aceitacdo da oferta ou quando a conduta das partes seja suficiente para se
concluir pela formacdo. O artigo 2.22, prudentemente, separa o regime que deve ser dado aos
contratos celebrados por adeséo, deixando claro que a conclusdo do contrato dar-se-a naqueles

termos constantes do instrumento.

Uma vez que as partes tenham determinado, no texto do contrato celebrado por
adesdo, que a relacdo juridica deva estar disciplinada pelos principios da UNIDROIT, estardo
assumindo o dever de sigilo (conforme artigo 2.16) e, também, elegendo a forma como devera
dar-se a indenizacdo decorrente da violacdo deste dever. O artigo estabelece, de forma
expressa, que a indenizacao, a ser dada em razao da violacdo do dever de sigilo, ainda que no
terreno pré-contratual, deva ter por base o beneficio recebido pela outra parte. Ha, portanto,
dever de sigilo decorrente desta pauta (Principios da UNIDROIT) e 0 expresso

reconhecimento, deste, na fase pré-contratual.

Outro ponto importantissimo, que deve ser ressaltado, € a menc¢éo, no artigo 2.20, aos
“surprising terms” remetendo para a necessidade de aceitacdo expressa de conteido. O artigo
consiste no claro reconhecimento do dever de informar do estipulante, que tem como sua face

precipua o dever de “dar a conhecer os termos do contrato”. A conseqliéncia da violacao deste

2% 1dem, p. 11-35. )
2% Exemplo encontrado no texto: ALBAN, Jorge Oviedo. Los Principios da UNIDROIT para los contratos
internacionales. Revista de Direito do Mercosul, v. 6, n. 5, out. 2002, p. 11-35.
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dever serd de que o conteudo sobre o qual se tenha duvida seja considerado como néo

integrante daquele instrumento contratual.

Diante do exposto, a conclusdo somente pode ser no sentido de adequacdo em optar
pelos Principios da UNIDROIT como pauta para regular os contratos empresariais celebrados
por adesdo. Trata-se de pauta que promove o equilibrio contratual através da imposicao de
deveres as partes, disciplinada de forma absolutamente adequada a realidade mercantil. O
texto desta pauta € muito mais completo para regular a contratacdo por adesdo
interempresarial do que o nosso Cadigo Civil, por exemplo. Por certo, haveria uma adogédo
maior, se sobreviesse uma divulgacdo mais abrangente deste “microssistema” no meio

empresarial.

B. ATIVIDADE DE INTERVENCAO E INTERPRETACAO: CONTORNOS E
CONSEQUENCIAS

O Direito reconhece a limitacdo ética do poder de contratar e fixar conteddo
contratual, representada pelo dever geral de ndo praticar o exercicio abusivo da faculdade de
predisposicdo. A protegdo do contratante contra imposi¢cbes excessivamente onerosas
constitui-se uma das tarefas mais antigas do direito privado®. O que mudou foram os
parametros para apontar aquilo que € considerado exacerbado e os efeitos que esta

constatacao terdo, para aquela determinada clausula, ou para todo o contrato.

A premissa consagrada no Cédigo Civil é que clausula imposta por um se interpreta a
favor do outro, alinhada com este fundamento, a clausula agregada ao modulo prevalece sobre
aquela predisposta se as duas sdo aplicaveis ao mesmo tempo®*'. As clausulas negociadas
individualmente tém preferéncia sobre as ndo negociadas®®, dai a se perquirir a
cognoscibilidade®® que possuia 0 aderente e o cumprimento do dever do estipulante de

promoveé-la.

%00 A esse respeito leciona CANNARIS, in: A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. Revista Juridica, v. 312, out. 2003, p. 7-22.

%01 A esse respeito tratou a Doutrina ltaliana com precisdo, vide: CESARO, Ernesto. Le condizioni generali di
contratto — nella Giurisprudenza. Padova: Cedam, 1989, v. I, p. 35.

%02 REZZONICO, Juan Carlos. Op. cit., p. 145. Refere-se as condicdes gerais do negécio e ndo explicitamente a
contratos de adesao.

%03 Requisito de eficacia apontado no texto: COSTA, Maério Jalio de Almeida. Direito das Obrigaces. 9. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 220.
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No item que segue, atraves da exposicdo da forma pratica de uso das pautas
anteriormente listadas, chegaremos ao final deste estudo, apontando o desfecho, ou seja, o que
podera ocorrer com o contrato celebrado por adesdo (ou com algumas de suas clausulas) entre
empresarios caso necessaria a intervengdo no intuito de coibir ou suprimir a abusividade.
Ressalto que o “desfecho” da intervencdo judicial ndo é o foco precipuo deste estudo.
Tencionei abordar este ponto tdo-somente para que se tenha uma nocgdo superficial das

discussoes existentes acerca deste tema.

B.1 Intervencédo integrativa ou de complementacéo

A intervengdo corretiva pode necessitar integrar todo o contrato para propiciar o
surgimento de parametros que inexistam, de forma expressa, a tratar de determinada questdo

que precise de um posicionamento, quando buscado o arbitro ou juiz para este fim.

Assim, fala-se também em funcdo integrativa da boa-fé e ndo apenas hermenéutica.
Até que ponto serd licita a integracdo pelo juiz ou arbitro? A diretriz da concrecdo sem duvida
alguma € solucdo para este questionamento. A funcdo integrativa esta amarrada a concreta
funcdo econémico-social do contrato, isso é a sua causa. Esta funcdo encontra-se diretamente
ligada aos usos. Em caso de duvida da melhor interpretagdo de uma clausula, portanto, poder-

se-a invocar a totalidade hermenéutica como fundamento®®.

Quanto a complementacao do contrato, hd que se ter muito cuidado em efetivar um
guestionamento inicial da necessidade deste “preenchimento”. Pode ocorrer que a utilizacédo
de termos indeterminados®®, ou com poucas clausulas, seja um desejo das partes no intuito de
manter sem definicdo determinada parte do contrato, o escopo podera ser a flexibilidade e ndo
uma atuacdo maliciosa do estipulante. Entretanto, se restar claro que a indeterminacdo sera
benéfica ao estipulante, podera o julgador, ao interpretar, fazé-lo para proteger o aderente.

Atuacdo que conta com o respaldo do Cadigo Civil (art. 424).

Verificada a necessidade de “preenchimento” pelo intérprete do contetdo do contrato
esta deverd ser realizada com extrema cautela para que ndo haja violacdo daquilo que

pretendiam as partes quando contrataram.

%% MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos ..., p. 133.
%5 FICI, Antonio. Op. cit.,. p. 19.
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B.2 Regime das nulidades e seus efeitos

Tem-se repetido, aqui, 0 contrato por adesdo, por si sO, ndo representa motivo de
censura - 0 que se recrimina € o abuso cometido dentro da contratacdo pela parte que dispde
de forca para determinar o contetdo de suas clausulas. Tanto assim que se inexistir qualquer
desvio ético-juridico o contrato é tdo obrigatério como qualquer outro®®. Principalmente neste
ponto do estudo, esta afirmacdo deve ser considerada como maxima, somente se buscara
negar validade, eficacia ou existéncia se ndo se puder manter o texto de modo que este nao

possa estar alinhado aos ditames do justo.

Assim, ha que se ter muito cuidado antes de decidir pela decretacdo da nulidade de
uma clausula e, mais ainda, de todo o contrato. A decisdo simples pela nulidade do contrato
pode levar a injustica o que tem impulsionado o direito para dirimir o problema®’,
principalmente no campo da contratacdo empresarial onde, a principio, estamos tratando de
uma relacdo juridica paritaria, ou seja, onde ha livre poder de escolha dos contratantes.

As inovacOes no direito contratual contemporaneo, refletidas, sobretudo, na legislacdo
de protecdo ao contratante vulneravel transformaram o juizo da validade do contrato num
juizo ndo apenas voltado ao processo de formagdo e de manifestacdo de vontade, geradora de
vinculo contratual, mas, igualmente, voltado ao resultado efetivo do acordo de vontades, 0

contrato se “materializou”, reconhecendo-se, como nunca a importancia de seu contetdo®®.

Neste item, pretende-se listar algumas modalidades de clausulas e situacbes
contratuais que tém ensejado a intervencgdo judicial e arbitral. A pretensdo, aqui, € uma

listagem exemplificativa fulcrada na préatica dos tribunais e na Doutrina que trata do tema.

B.3 Breve abordagem dos efeitos possiveis da atividade hermenéutica se a pauta é o Cédigo
Civil

O espaco de liberdade chamado de autonomia privada é a medida que a ordem juridica
fornece de validade e eficacia espaco de exercicio da vontade das partes, medida esta que vem

%6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos — Principios Gerais - Tendéncias do Direito Contratual
Contemporaneo. Revista dos Tribunais, v. 765, jul. 99, a. 88, p. 19.

%7 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manoel da Rocha. Op. cit., p. 772.

%8 NEGREIROS, Teresa. Op. cit., p. 299.
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sendo restringida com o passar do tempo em evidente fuga ao liberalismo exacerbado. Ha
quem diga que o Codigo Civil atual ndo incorporou o sistema de nulidades focado nos trés
planos, a tricotomia classica: existéncia, validade e eficacia. Teria mantido o sistema do

Codigo de 1916 no que concerne as nulidades®®.

Conforme esse sistema de nulidades do Codigo as nulidades devem ser pronunciadas
pelo juiz, quando conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas,
ndo Ihe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes. O art. 166 contém

uma listagem do que é considerado nulo.

E nulificante, por exemplo, o ilicito e, por conseqiiéncia, pode ser declarado nulo todo
o contrato pelo qual alguém assume dever de praticar ou de se abster de algum ato para o
qual, segundo a concepcdo da vida, tal como se revela (constante da Constituicdo, por
exemplo), ha de estar livre de toda imposicdo ou coacdo juridica®® O nulo por ilicitude ndo
pode convalescer.

O fundamento da nulidade por ilicitude esta em que o ordenamento juridico tem de
recusar validade ao que levaria a pratica do que ele reprova, ou obstaria a pratica do que
reputa ser livre, ou faria depender de valor econémico o que ndo se pode por nesta dimenséo
1 A interpretacdo do art. 168, paragrafo unico, do novo Cédigo Civil (art. 146, paragrafo
unico, da codificacdo revogada) é de que o juiz deva declarar de oficio as nulidades existentes
em negdcio juridico que lhe tenha sido dado a conhecer, mesmo que ndo tenham sido
alegadas pelas partes®2. Todavia, em que pese o dispositivo ndo diferencie a possibilidade de
decretacdo de nulidade total (anular todo o contrato) ou parcial (anular apenas as clausulas

abusivas), é imanente ao sistema a viabilidade da decretacdo de nulidade parcial **%*,

O art. 424 é expresso ao determinar que, nos contratos por adesdo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do

negocio. Trata-se de um caso tipico de clausula abusiva, aquela que estipule a rendncia

39 ALVIM, Arruda. Op. cit., p. 13.

319 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. T. IV. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970,
p. 146.

' MIRANDA, Pontes de. OP. cit., p. 153.

312 (Apelacdo Civel n° 70018138453, Décima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, Julgado em 08/02/2007)

33 (Apelacdo Civel n° 70018138453, Décima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, Julgado em 08/02/2007)

314 Alis, neste sentido sdo as decisdes exaradas pelo Superior Tribunal de Justica: “CC, ARTS. 145/146.
NULIDADE. APLICAC}AO DE OFICIO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, POSSIBILIDADE, RECURSO
DESPROVIDO. Em se tratando de nulidade absoluta contemplada no ordenamento material (CC arts. 145/146),
defeso ndo era ao Tribunal de segundo grau aprecia-la de oficio. (AGEDAG 151689/RS, Quarta Turma, Rel.
Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, julgado em 30.04.1998)".
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antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdécio, e o texto legal, impde

nulidade dessa clausula.

Nesse particular, existem situacGes contratuais especificas a que o Cddigo dedicou
artigo para, expressamente, dar-lhes nulidade, e, em que, geralmente, a celebragéo contratual
déa-se por adesdo. E o caso, por exemplo, do contrato de transporte de carga (art. 734) onde
haja previsdo de exclusdo da responsabilidade do estipulante-transportador. Atente-se que a
responsabilidade tem de ir, necessariamente, do carregamento a descarga®®, todavia, como
estes contratos geralmente sdo por adesdo®®podera haver tentativa do estipulante de excluir
esta responsabilidade e o Cédigo, de forma acertada, atentou para esse risco.

Outro tipo de contrato que mereceu mencdo especifica € a dos contratos societarios e a

clausula, inclusa neles, que exclua a participacdo de socio dos lucros e das perdas (art. 1008).

Alinhado com o Cddigo Civil o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem exarado
entendimento de que quando haja disposicdo contratual de rentncia a devolucdo de valores

pagos, deva ser considerada nula a clausula:

CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Inadimplemento
pelo devedor que ndo mais suporta 0 pagamento das prestagdes postular a
rescisdo da pacto, suportando a sancao correspondente e parte legitima para
a demanda empresa de renome que, embora se faca figurar em contrato
firmado em lingua estrangeira como mera intermedidria adere ao
empreendimento e até apresenta reconvencdo. Clausulas de perda das
prestacdes. Nula, por abusiva a clausula que estipula a perda das
prestacfes e a inexisténcia de qualquer indenizagdo, na hipétese de
rescisdio por culpa do promitente —comprador, cumpre ao juiz
disciplinar as condigdes do desfazimento da avenca. Pagamentos
destinados a terceiros. Ndo demonstrados, extreme de ddvidas, ndo se 0s
reconhece. APELACAO IMPROVIDA. (Apelacéo Civel n° 197268576, Décima

Oitava Camara Civel, Tribunal de Algada do RS, Relator: José Francisco Pellegrini,
Julgado em 20.08.1998)

35 AULETTA, Tommaso Amadeo. Le Clausole Vessatore nella Giurisprudenza. In: BIANCA, Méaximo. Le
Condizioni Generali di Contratto. V. 1. Milano: Giuffre, 1979, p. 9.
38 GHERSI, Carlos Alberto. Op. cit., p. 326.
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B.3.1 Efeitos da abusividade de clausula

Conforme busquei expor, ha extensa controversia na Doutrina e Jurisprudéncia do
regime que deve ser dado as clausulas abusivas. Pergunta-se: é caso de nulidade ou de
ineficacia?

Atente-se que se deve acrescentar, para a abordagem aqui, 0 questionamento em

particular: Qual o regime a ser dado para as clausulas abusivas quando se trata de contrato por

adesdo interempresarial no regime do Cédigo Civil?

Destarte o Caodigo Civil tenha previsto a nulidade destas clausulas, entendemos que o
melhor posicionamento deva ser o da eficicia ou ndo das clausulas abusivas. A distingdo entre
0s conceitos do que se considera validade e eficacia, por si, permitem que se opte pela
eficécia.

Eficacia é “ in abstrato, aptiddo para produzir efeitos, in concreto™"’.

No intuito de definir nulidade util a licdo de CALMON DE PASSOS, embora se refira

a teoria das nulidades processuais.

Nulidade pode ser conceituada como uma desqualificacdo pelo sistema
juridico, no tocante a certo suposto, por entendé-lo inapto a imposi¢éo da
conseqliéncia que lhe seria propria, inaptiddo derivada da atipicidade
relevante deste suposto, vista essa relevancia em consonancia com o enlace
gue a mesma ordem juridica estabelece entre a vontade do sujeito agente e 0
resultado normativamente previsto.*®

Importante, ler, também, a licdo de JUNQUEIRA DE AZEVEDO.

No negécio juridico temos elementos essenciais a existéncia e essenciais a
validade do negdcio juridico. Existente €, por exemplo, o negécio juridico
em que ha manifestacdo da vontade obtida por dolo, pois elemento essencial
a sua existéncia (manifestacdo de vontade) esta presente. Mas esse negécio
juridico ndao é valido porque elemento essencial a sua validade é a
manifestacdo de vontade isenta de vicios (e o dolo, ao lado do erro de
coagdo, € um dos trés vicios da vontade).**®

17 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Invalidade e Ineficacia do Negécio Juridico, Revista Juridica, v. 311,
set.2003, p. 07-17.

%18 PASSOS, JJ. Calmon de. Esboco de uma Teoria das Nulidades Aplicadas as Nulidades Processuais. Rio de
Janeiro : Ed. Forense, 2002. p. 38

19 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico : Existéncia, Validade e Eficdcia. Sdo Paulo : Ed.

Saraiva, 2002.
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N&do ha davidas que, na contratacdo por adesdo interempresarial, ha vontade livre
externada na aceitacdo do texto contratual predisposto. Sabe-se que hd uma diminuicdo na
autonomia privada da parte na medida que, a esta, cabe, tdo-somente, aceitar ou nao.
Entretanto, essa reducdo no poder de autodeterminacdo da parte aderente ndo pode ser
confundida com vicio de vontade que geraria nulidade.

Importante mencionar o posicionamento a esse respeito exarado por MARIO JULIO
DE ALMEIDA COSTA que entende que o problema sera a avaliacdo da eficacia referindo-se,

de forma expressa, a contratacdo por adesao®”.

Nesse sentido, mas sem referéncia expressa a contratacdo por adesdo, posicionou-se
CALIXTO SALOMAO FILHO com relacdo ao ndo cumprimento da pauta da funcdo social
em contrato empresarial. A conseqliéncia sera a eventual falta de eficacia do contrato entre as
partes quando reste reconhecido o ndo obedecimento ao principio da fungéo social. A eficacia

do negdcio esta, segundo o art. 421, no cumprimento da funcdo social®'. Esclarece:

A funcéo social obriga, portanto, a uma individualizacdo de cada uma das
obrigacfes do contrato e a verificagdo de sua compatibilidade com o

conceito supra definido, como requisito de eficécia da obrigagdo principal,

perante terceiros e entre as partes.**
ARNOLDO WALD?®*3, diferentemente, posiciona-se em favor da “invalidade” das

clausulas abusivas em abordagem especifica dos contratos celebrados por adeséo.

Apos a verificacdo da existéncia de abusividade das clausulas predispostas, importante
perquirir se, o tal excesso, estda no conteudo essencial do contrato ou em suas clausulas
acessorias. Caso esteja na parte essencial a consequéncia podera ser a negativa de eficacia a
todo o instrumento. Todavia, mesmo que a abusividade esteja na parte essencial daquele
contrato, o principio da preservacdo do negdcio juridico®® pode justificar a busca do

reequilibrio da posicdo das partes®®, evitando, assim a morte daquele contrato. A grande

320 COSTA, Mério Jalio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, p. 223.

%21 SALOMAO FILHO, Calixto. Funcao Social..., p. 23

%22 1bidem.

22 WALD, Arnold. Da invalidade de clausula...,p. 239-268.

324 A esse respeito utilizei texto — MACHADO, Silvia Dias da Costa. Principio da Manutencéo aplicado na
Revisdo dos Negdcios Juridicos. In: CUNHA, Alexandre dos Santos (org.), O Direito da Empresa e das
Obrigactes e 0 Novo Cadigo Civil, p. 142-156.

325 Essa atuacdo foi denominada: “I’equita correttiva”. Vide: RICCIO, Angelo. 1l Controlo giudiziale della liberta
contratuale. In: Rivista Contratto e impresa. Padova, Cedam, 1999. a. 3, p. 939-43.
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questdo serd a possibilidade de promover o equilibrio a despeito da abusividade daquele

instrumento. Se for viavel, permanecera o contrato®®.

B.3.1.1 Efeitos da nulidade e abusividade das Condi¢6es Gerais

Quando a contratagdo fizer uso de condicGes gerais, ha que se ter particular cuidado.
Em muitos casos, entende-se que as condi¢es gerais do contrato sdo obrigatdrias ainda que
ndo constantes de forma expressa no texto contratual entregue para adesdo. Para reconhecer
tais condicdes como parte do contrato, porém, ha que se verificar se o aderente possuia real
conhecimento destas porque, somente assim, havera possibilidade de atribuir-lhes eficacia

para aquele contrato®'.

Ocorre que, no caso, as condicfes gerais quando sem o pleno conhecimento do
aderente, ndo podem surtir efeitos pois sequer seriam reconhecidas como parte do texto
contratual. Essa questdo foi levantada no Direito Italiano. O Cddigo Civil Italiano deu énfase
aos contratos que facam uso de condigdes gerais, ou seja, condi¢cbes uniformes que sé@o

entregues pelo estipulante ao aderente e que integrardo o contrato apds a aceitacao.

Art. 1341- Condizioni generali di contratto

Le condizioni generali di contratto predisposte da uno dei contraenti sono
efficaci nei confrontti dell’altro, se al momento della conclusione del
contratto questi le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando

I"ordinaria diligenza.

O Direito Italiano, recentemente, recebeu a diretiva 93/13, introduzindo no Codice
Civile um novo capitulo denominado “DEI CONTRATTI DEL CONSUMATORE”. Essa
reforma ampliou a tutela dos arts. 1341 e 1342 que nédo esta mais limitada as condicdes gerais,
mas abrange todas as clausulas que ndo foram objeto de negociacdo individual quando haja

contratagéo de consumo (art. 1469).

Ressalte-se que havendo duvida do contetdo contratual, ou seja, da aceitacdo ou nao

daquelas condi¢cBes como parte do contrato, cabera ao estipulante a prova de que foi

326 Nesse sentido é o entendimento de STIGLITZ, deve ser preservado o contrato. STIGLITZ, op. cit, p. 125.
¥ GIORDANO, Alessandro. | Contratti per Adesione. Milano: Giuffé, 1951, p. 103.
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propiciado ao aderente o pleno conhecimento®®. Se provar que houve conhecimento, essas

clausulas integrarao aquele contrato.

Reconhecidas as clausulas como integrantes daquele contrato, partir-se-a ao

questionamento acerca do teor destas condi¢des gerais.

O sistema de nulidades italiano considera ineficazes todas as clausulas, contidas nas
condigdes gerais do contrato, que sendo limitativas de direitos e obrigacdes diretamente

ligadas ao objetivo contratual, presumem-se contraria a boa-fé**.

Na segunda parte do mesmo artigo 1.341, existe um elenco normativo de clausulas
vexatorias®® que devem ser consideradas sem efeito. Essa parte do artigo objetiva proteger o
aderente contra as denominadas “clausulas vexatorias”, entendidas como aquelas
particularmente vantajosas para o predisponente. A esse respeito, prudente o entendimento

que considera ndo taxativo e sim exemplificativo o rol que ali se encontra®.

Dentre as clausulas vexatdrias arroladas no art. 1341, do CC lItaliano, esta a que
estabelece que o prazo decadencial sera fixado pelo outro contratante. No contrato de compra

e venda é comum a tentativa de reduzir a garantia®Z.

Importante mencionar, por Gltimo, que se o intérprete concluir que as condi¢des gerais
integram aquele contrato (ultrapassado o primeiro momento hermenéutico), adentrara em
outro terreno: o de analise da eficacia destas. No segundo momento, passara, entdo, a
avaliacdo para verificar se ha ou ndo abusividade de clausulas em razao do teor das mesmas e

decidira se eficazes ou nao.

B.4 Consequéncias se for aplicado o Cadigo de Defesa do Consumidor

O sistema de nulidades constante do Codigo de Defesa do Consumidor difere daquele
inserido no Cdadigo Civil, face ao intuito protetivo constante do CDC que tanto mencionamos.
No terreno das relagdes de consumo, muita discussdo ja se travou a esse respeito,

precipuamente no que concerne as clausulas consideradas abusivas.

%28 GIORDANO, Alessandro. | Contratti per Adesione..., p. 111.

%29 COSTANZA, Maria. Op. cit.

%0 CESARO, Ernesto. Op. cit., p. 47-48.

¥ Discussdo encontrada em: BIANCA, Maximo. Le Condizioni Generali di Contratto. V. 1. Milano: Giuffre,
1979, p. V.

¥2 AULETTA, Tommaso Amadeo. Op. cit.
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Os autores do Anteprojeto do CDC defendem a nulidade das mesmas sob o
fundamento de que estas ofendem a ordem publica®*. A nulidade, entendem, pode ser
declarada de oficio pelo magistrado. Atente-se que a listagem constante do art. 51 do CDC
ndo é estanque e podendo ser considerada abusiva qualquer clausulas que se enquadre na

concepgdo de abuso, de excesso em relacdo ao empresario-aderente-consumidor.

Encontramos, também na doutrina nacional, outro posicionamento dos efeitos da
deteccdo de abusividade de uma clausula, qual seja o que entende que o desacordo com o art.
51 do CDC ocasiona a ineficacia, ou seja, sdo sustados os efeitos pretendidos pela parte. As
clausulas sdo eliminadas do texto do contrato e este continua perfeitamente integro, valido e
eficaz, porque expurgado daquilo que impedia a obtencdo dos efeitos validos reconhecidos
pelo ordenamento juridico. Assim, ndo ha que se falar em nulidade das clausulas consideradas

abusivas porque a sanc¢ao de ineficacia atinge o escopo pretendido**.

Ressalte-se que os julgados do STJ tém destacado a discussao de existéncia ou ndo de
vulnerabilidade, que é preliminar a avaliacéo dos efeitos. Retornando ao exemplo da clausula
de eleicdo de foro®. Se, uma empresa fixou para a outra o foro no contrato por adesao,
sobreveio a adesdo do empresario-aderente, ter-se-a de avaliar se a empresa era ou ndo
vulnerdvel. A empresa somente serd considerada vulneravel se ndo tem condigdes
econbmicas, juridica e técnica. E mais, se lhe foi dado pleno conhecimento do conteido
contratual, aceitou a eleicdo e denota-se que tem plena condicédo de defesa no foro eleito, tem
entendido o STJ que a clausula também ndo sera abusiva, uma vez que ndo importou em
abuso ou excesso em relacdo ao aderente. Assim, h& que se reconhecer a validade e eficacia

da clausula de elei¢éo de foro.

Acredita-se também que desnecessario o esforco em equiparar 0 empresario ao
consumidor (definido no art. 2° do CDC) para o entendimento deste empresario como
vulneravel. A vulnerabilidade do empresario quando contrata por adesdo pode ser reconhecida
em qualquer das situagdes que mencionamos decorrente da condicdo de aderente, da situacédo

fatica deste (econémica ou outra) ou da utilizacdo do meio eletrdnico, por exemplo. Mesmo

333 GRINOVER, Ada Pelegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos et. al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 2001,
p. 505.

%4 FRADERA, Vera Maria Jacob. Op. cit., p. 316-324.

%% REsp 54023/RJ; REC. ESP.1994/0028022-0. Ministro EDUARDO RIBEIRO (1015). DJ 20.11.1995 p.
39587 . Ementa: “Contrato de Adesdo - clausula de eleicdo de foro. Nao se considera nula a clausula de eleicéo
de foro apenas por ter sido pactuada em contrato de adesdo. Necessario concorram outras circunstancias,
notadamente a dificuldade para defesa. admite-se como valida, pois, se 0 acorddo recorrido afirma que se trata de
empresa de grande porte, cujos dirigentes tinham perfeita no¢do do que convencionavam, nao se podendo, ainda,
afirmar resultasse, da. Mudanca de foro, algum empeco relevante para a defesa do devedor”.
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quando citamos quatro situacdes, apenas, ndo o fizemos de forma taxativa, outras situacdes

podem sobrevir que gerem o reconhecimento de vulnerabilidade.

Por fim, cite-se parte de julgamento do TJRS tratando da decretacdo de ineficacia de

clausula e preservagdo do contrato:

N&o apenas em razdo da nova ideologia implantada no sistema de direito
privado pelo Cddigo Civil de 2002, no sentido de prestigiar o chamado
“Principio da conservagdo dos contratos”, mas, em especial, porque em
matéria de relagBes de consumo, a conservagdo do contrato € algo quase
natural se observada a caracteristica de essencialidade do consumo,
entendido como interesse difuso, para a promo¢do do bem comum
(Constituicdo da Republica, art. 3°, inciso V) através da colocacdo a
disposicéo do cidaddo/consumidor de condi¢cfes para uma melhor qualidade

de vida 3%,

Em anélise derradeira, se, nas relagBes tipicamente de consumo, 0 mais pertinente é se
ingressar na discussdo de eficicia ou ndo das clausulas, ou seja, desnecesséria e errénea a
invocacdo de nulidade muito mais no campo da contracéo interempresarial nas quais a parte

menos favorecida, consumidor-aderente-empresario, necessita de menor protecao.

%6 (Apelacdo Civel n° 70018138453, Décima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
ANGELA TEREZINHA DE OLIVEIRA BRITO, julgado em 08/02/2007)
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CONCLUSAO

O fenébmeno da adesividade, quando associado ao da empresarialidade, enseja uma

necessaria modificacdo dos critérios hermenéuticos tradicionais.

No dizer de PINTO MONTEIRO®", os principais problemas que podem ocorrer na
contratagdo por adesédo sdo: no plano da formagdo do contrato, aumenta consideravelmente o
risco de o aderente desconhecer as clausulas que véo fazer parte do contrato; no plano do
conteddo, favorecem a inser¢do de clausulas abusivas; no plano processual, mostram a
inadequacdo e insuficiéncia do normal controle judiciério, que atua a posteriori, depende da

iniciativa processual do lesado e tem efeitos circunscritos ao caso concreto.

O periodo formativo contratual (plano da formacéo do contrato) apresentara especial
importancia sendo impostos uma série de deveres as partes, precipuamente ao estipulante
considerado a parte “mais forte”. A adesdo deve estar representada pela atuagdo positiva do
aderente aceitando o predisposto. O dever de informar na fase pré-contratual tera como seu
principal desdobramento o dever do estipulante de dar a conhecer todo o conteudo contratual.
Importante referir que o estipulante ndo é obrigado a expor sua atividade, mas, quando o fizer,
devera ser de forma verdadeira, devendo ser responsabilizado quando fornega informacdes
falsas. Sobrevindo o uso de condigdes gerais, o cuidado do estipulante devera ser maior e
quando houver duvida se essas integram ou ndo o contrato, podera ser decretada a nulidade
destas. O estipulante também podera ser responsabilizado pelos conselhos e recomendacdes
que fornece, desde que estes estejam ligados internamente & relacdo contratual. Outro
desdobramento do dever de informar consiste na obrigacdo do estipulante de dar aviso de
proibicao e instrucao, devendo existir importante relevancia destes deveres quando o contrato
envolva o bem maior, a vida. Assim ocorrera, por exemplo, em relacdo aos contratos que

envolvam compra de medicamentos entre duas empresas.

O empresario ndo necessita ser equiparado ao consumidor para ser protegido. Nas
contratagdes interempresariais, havera vulnerabilidade possivel, mas, ndo pressuposta, como
ocorre nas relagdes de consumo. A contratacdo por adesdo pode ser traduzida em situacdo de
vulnerabilidade e envolver “aderente vulneravel”. Outra situagdo ocorrerd quando o
empresario puder ser equiparado a consumidor. Neste caso, 0 empresério aderente contaré

com protecdo maior, embora também, aqui, deva-se falar em “protecédo limitada”, cabendo a

%7 PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 1110.
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avaliacdo da situacdo fatica do aderente. O elo de ligacdo, que permite considerar o
empresario como consumidor “equiparado”, sera a sua real exposi¢cdo a uma pratica abusiva
(art. 29). Estar exposto, ai, € estar vulneravel, suscetivel aos efeitos danosos destas clausulas

gue importam em excesso por parte do estipulante.

No plano do contetdo, importantissima a utilizacdo da idéia de abusividade (fulcrada
no instituto do abuso de direito do art. 187) para as relacfes interempresariais. O desequilibrio
produzido pelas clausulas abusivas decorrera do contratado, do ndo equitativo, a ser avaliado
no caso em particular, é esse o perfil relacional da abusividade, podendo as clausulas serem
abusivas desde a origem ou tornarem-se abusivas a posteriori (ditas clausulas “virtualmente
abusivas”, ou seja, para serem consideradas como abusivas, necessaria a analise do
desenvolvimento daquele contrato em especifico). Buscou-se analisar alguns exemplos com o
objetivo de permitir a visualizagdo concreta de aplicacdo das pautas, quando se cogite a
abusividade. Importante destacar que por estar no campo de relagdes interempresariais,
supostamente paritarias, mesmo que uma clausula importe em rendncia de direitos, isso, por si
sO, ndo a tornard abusiva. Diferentemente do que ocorre nas relacbes de consumo uma vez

que, nestas, presume-se a impossibilidade do sujeito de gerir seus préprios interesses.

Finalmente, no plano processual, abordamos algumas decisGes judiciais. Importante
mencionar a menor generalidade de situacdes encontradas. Os contratos por adesdo, no meio
empresarial, tendem a adentrar em campos especificos, disciplinar situacfes peculiares do
ramo de atuacdo de seus participes. Como dito de inicio, a regra é a oferta a um outro
empresario ou a um grupo determinado de empresarios. Aumentam, assim, as especificidades
contratuais e, por conseqiiéncia, a dificuldade em oferecer uma listagem, ainda que

exemplificativa, do que deva ser considerado abusivo.

Nas relagOes interempresariais, o controle administrativo preventivo da abusividade
encontra pouca relevancia face a desnecessidade, a principio, de acionar o intuito protetivo em
relacdo ao empresario que estd contratando. A regra € o controle posterior, no plano
processual. Diferentemente ocorre nas relacdes de consumo, por exemplo, onde ¢é

imprescindivel o controle administrativo®®. Nesse particular, importantissima a funcio dos

% MOTA PINTO (in: Contratos de ades&o, op. cit., p. 43) ressalta que o controle administrativo é instrumento
que se deve ter maior cuidado quando se trate da aprovacéo, por um drgéo, de condigdes gerais para determinado
tipo de contrato. O perigo, menciona, ¢ que uma clausula abusiva venha a ser considerada obrigatdria para
aquele tipo contratual, em razdo da aprovacdo, da mesma, por um érgao de controle. Transpondo a situacdo para
a realidade brasileira, geraria uma forma de proliferacdo facilitada de equivoco que talvez necessitasse de acao
civil publica a ser impetrada pelo Ministério Publico, como Unica forma de resolucao.
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PROCONS, do Ministério Publico etc. Cite-se, por exemplo, o caso dos contratos de seguro,

previdéncia privada, de fornecimento de servicos essenciais (agua, luz etc.).

Listadas algumas pautas fundamentais existentes e de uso corrente para as relacdes
empresariais, a maior dificuldade esteve em apontar qual a hermenéutica adequada e o melhor
contelido a ser dado®. Utilizando a expressdo de GUIDO ALPA** concluimos pela

“multiplicidade de respostas”.

Uma das multiplas respostas encontradas e que merece mencao € a dada pelo principio
da fungdo social, destarte persistam inumeras controversias doutrinarias acerca do
preenchimento de seu contetdo (se externo ou interno aquela relagdo juridica). O uso da
funcéo social do contrato vem ocorrendo, por exemplo, nos julgados do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul os quais utilizam tanto a idéia de eficicia interna como a
externa. O certo € que consiste em instrumento que, se bem interpretado, pode tornar-se

“poderoso canal de protecio e controle social da atividade empresarial” ***.

Podemos afirmar que *“velhas préaticas” trouxeram *“novas pautas”. Um exemplo
consiste na formacéao de regramento proprio para os que desenvolvem a atividade empresarial
sem que este regramento conte com beneplacito estatal expresso. A vetusta LEX
MERCATORIA ressurge com nova roupagem, na forma de principios UNIDROIT. Alias,
pauta de grande atualidade e adequacdo porque alinhada com aquilo que quer o empresariado

e com a disciplina do contrato inspirada na regulacdo do mercado®*.

Os usos e costumes do trafego sdo de grande importancia, porque pauta que faz fluir a
atividade hermenéutica fornece o “cimento”, a interligacdo, o preenchimento, que cria o

verdadeiro “formato” do contrato celebrado por adeséo e retrata 0 cenario externo a este.

Aquilo que foi fixado naquela proposta-modelo contratual, ofertada pelo estipulante,

podera ceder apds a “filtragem” que promove o principio da boa-fé como figura

%9 Dura a manifestacéo de JUNQUEIRA DE AZEVEDO acerca do que, na época, era o Projeto do Novo Cédigo
Civil que, para ele, teve pequena melhora técnica em relacdo ao Codigo Civil de 1916. Menciona a boa-fé,
funcdo social, ordem publica e interesse publico como conceitos de conteldos vazios do ponto de vista
axioldgico. In: AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Insuficiéncias, Deficiéncias e desatualizagbes do Projeto de
Cadigo Civil na questao da boa-fé objetiva dos contratos. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, a. 89, v. 775, maio
2000, p.11-17.

%0 ALPA, Guido Nuove frontiere del diritto contrattuale. In: Risvista Contratto e Impresa. Padova: Cedeam,
1997. “A pergunta sobre as novas fronteiras contratuais requer ndo uma resposta, mas uma multiplicidade de
respostas, nao respostas simples e sim complexas”

¥ SALOMAO FILHO, Calixto. Fungéo Social...,p. 24.

%42 Sobre mercado e contrato interessantissimo o texto que utilizei no trabalho: ROPPO, Vicenzo. 1l Contrato del
Duemilia. Seconda edizione. Torino: G. Giappichelli Editore, 2205, p. 14. Refere ROPPO que ha “uma nova
disciplina do contrato inspirada na regulacdo do mercado. Melhor: a regulacdo do singular, especifico mercado
identificado em relacéo a tipologia dos bens e servicos que formam o objeto do contrato regulado”.
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multifacetada. A vulnerabilidade detectada tera como conseqliéncia a apreciacdo de forma
protetiva. Mas, conforme mencionamos, a deteccdo desta vulnerabilidade, por si s6, nao
autoriza que se migre ao sistema consumerista. O Cddigo Civil deve ser o instrumento
primeiro a regular as relagdes interempresariais por adesdo, nenhum esforco “artificial” deve
ser feito para migrar ao CDC. A sistematica do Cddigo Civil de 2002 tem plenas condicdes de
conceder a eventualmente necessaria protecdo ao contratante-aderente-vulneravel. Observa-se
gue 0 excesso para buscar a equiparacdo do empresario a consumidor deva ser combatido.

E inegavel o impacto que teve o CDC nos principios de direito contratual®*® e

na
criacdo de modelos juridicos. No presente texto, isso bem se evidencia, embora estejamos no
campo empresarial, varios foram os conceitos transpostos (abusividade, vulnerabilidade etc.).
Devem ser adotados os conceitos de vulnerabilidade e de abusividade, desenvolvidos no
ambito do Direito do Consumidor, mas, a elas devem ser dados novos contornos peculiares a
sistematica do Codigo Civil, como regramento para o empresario e ndo para a figura de
consumidor vulneravel que centraliza o CDC. O mérito do Codigo de Defesa do Consumidor
é ter identificado este sujeito de direitos, o consumidor, e ter construido um sistema de normas

e principios organicos para protegé-lo e efetivar seus direitos®*

. Quando se conclua que o
empresario esteja na condicdo de ser equiparado a consumidor, aplicar-se-4 o0 CDC. Mas, 0
esforco “artificial” para aplicar o Cédigo de Consumo deve ser combatido. Transpor conceitos
sim, desde que adequadamente, para situacdes similares, e ndo para situacdes axioldgicas e

estruturalmente diversas.

Respondendo a pergunta feita, no inicio, no que concerne a efetuar um paralelo entre o
Codigo Comercial e o atual Cddigo Civil, acredita-se que foram suprimidos artigos que
somente acrescentariam ao “esquema hermenéutico” atual. Entretanto, o Codigo Civil de
2002 conta com suas proprias pautas. E certo que, um Cddigo “Novo”, como 0 nosso, é
sempre o inicio de uma série de debates. Com o passar do tempo, o Judiciario, a Doutrina e a
pratica juridica impulsionardo a formacdo do arquétipo interpretativo, o que, alids, vem

ocorrendo, como vimos aqui.

O terreno do contrato por adesdo interempresarial €, certamente, solo fértil nesse
sentido, porquanto, apresenta muitos pontos ainda a serem debatidos, as pautas estdo ai, mas

sem duvida alguma, o preenchimento do seu conteddo ainda depende muito da atuacdo do

3 E 0 tema encontrado no texto: THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 19.
¥4 MARQUES, Claudia Lima. A Teoria Contratual no Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista Trimestral de
Direito do Consumidor. V. 7, jul.-set. 2001, p. 271.
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jurista. Afinal, como bem refere ARNOLDO WALD, “o desafio de nosso tempo € conciliar o

econdmico e o social.>*®

5 WALD, Arnoldo. O Novo Cédigo Civil e a Evolucdo do Regime Juridico dos Contratos. Revista de Direito
Mercantil, n. 130, p. 50, a. XLII, abr.-jun. 2003.
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