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Apresentacdo

E com grande satisfagio que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacéo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito Empresarial”, durante o XXVI Encontro Nacional do
CONPEDI, ocorrido entre 19 e 21 de julho de 2017, em Basilia/DF, sobre o tema
“Desigual dades e desenvolvimento: o papel do Direito nas politicas publicas’.

Os audidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre
relevantes temas de direito empresarial, no contexto atual, inclusive a luz de importantes
paradigmas da Constituicéo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a matéria em foco implica num olhar atento, em busca de
um equilibrio entre os interesses individuais e as demandas sociais, tendo em vista o claro
impacto da matéria em segmentos como desenvolvimento social e economia, envolvendo as
figuras do Estado, da empresa e toda a sociedade civil, demandando uma andlise integrada e
interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na sustentabilidade enquanto valor, no principio da
funcdo social, no fendbmeno do crowdfunding, no instrumento do compliance, na
interpretacéo da legislacdo societaria, no contrato de naming rights, no factoring, nas marcas
de alto renome, no regime de recuperacéo da empresa em crise, etc.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma viséo
|Gcida e avancada sobre questdes do direito empresarial e aimportancia de umainterpretacéo
mais humanitéria para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geragdes futuras, pelo que
certamente lograra éxito junto & comunidade académica.

Prof. Dr. Romulo Rhemo Palitot Braga (Unip&UFPB)

Prof. Dr. Roney José Lemos Rodrigues de Souza (UNICAP)

Profé Dr& Mariana Ribeiro Santiago (Unimar)
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A LIMITACAO DA AUTONOMIA PRIVADA FRENTE AOSVETORES
ESPECIFICOSDOS CONTRATOSEMPRESARIAIS

THE LIMITATION OF PRIVATE AUTONOMY AGAINST SPECIFIC
CONTRACTOR’SVECTORS

Estela Cardoso Freirel
Wallace Fabricio Paiva Souza 2

Resumo

O Direito Privado vem passando por mudancas no contexto pos Constituicdo de 1988, cada
vez mais interligado com o Direito Publico, e disso surge como quest&o importante para o
Direito Empresaria a limitagdo da autonomia privada nos contratos empresariais para uma
maior igualdade entre as partes. Sabe-se que 0s contratos empresariais possuem vetores de
funcionamento proéprios, diferentes dos contratos consumeristas e trabalhistas, por exemplo,
entéo € preciso saber até que ponto € legitima essa limitacdo e como isso se da no STJ. Na
pesquisa, utilizou-se 0 método exploratorio, com o estudo de obras e julgados sobre o tema.

Palavr as-chave: Direito empresarial, Contratos empresariais, Autonomia privada,
Limitacdo, Liberdade, Igualdade

Abstract/Resumen/Résumé

Private Law has undergone changes in the context of the 1988 Constitution, which is
increasingly linked to Public Law, and it is an important issue for business law to limit
private autonomy in corporate contracts for greater equality between the parties. It is known
that the business contracts have their own operating vectors, different from the consumer and
labor contracts, for example, then it is necessary to know to what extent this limitation is
legitimate and as it happens in the STJ. In the research, the exploratory method was used,
with the study of works and judged on the subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Business law, Business contracts, Private autonomy,
Limitation, Freedom, Equality

1 Advogada, Mestranda em Direito Privado pela PUC Minas, Especializanda em Direito Civil pela PUC Minas,
Graduada em Direito pela PUC Minas.

2 Advogado, Professor, Doutorando em Direito Privado pela PUC Minas, Mestre em Direito Empresarial pela
Faculdade de Direito Milton Campos (Bolsista CAPES) e Especialista em Direito e Processo Civil pela FEAD.
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1. INTRODUCAO

O Direito Privado, no periodo pés Constituicdo de 1988, vem passando por uma série
de mudangas, estando cada vez mais interligado com o Direito Publico. Embora essa
ramificacdo do Direito seja meramente didatica, havendo interligagdes a todo momento, ela
tem sua importancia para identificar as caracteristicas eminentes de cada um.

Um ponto importante que surge nesse contexto € a limitacdo da autonomia privada,
que esta diretamente ligada ao fato dos particulares poderem adequar suas relacdes conforme
suas vontades. Ocorre que, em decorréncia desta ampla liberdade que se deu ao particular no
periodo liberal, surgiram abusos, de modo que o Estado teve que restringi-la. Além disso,
verificou-se que quando uma parte estd em posicdo superior a outra, essa nao consegue
manifestar sua vontade, ainda que digam o contrario.

Entdo, entende-se perfeitamente 16gico a limitacdo da liberdade para se buscar uma
igualdade, e isso € muito claro em legislacdes trabalhistas e consumeristas, uma vez que 0s
trabalhadores e consumidores realmente estdo numa situacao maior de vulnerabilidade.

Ainda que ndo sejam pactos desse tipo, também se encontra a limitacdo da
autonomia privada em contratos nos quais as partes estejam mais préximas, como se da, por
exemplo, em acordos empresariais. E necessaria a limitacio, até mesmo, para garantir a
relacdo privada. Mas nesses contratos, deve-se cuidar para que os limites ndo sejam impostos
em excesso, sob pena de neutralizar riscos e prejudicar todo o0 mercado com um desestimulo
ao empreendedorismo.

PropGe-se para este trabalho, entdo, essa analise da limitacdo da autonomia privada
nos contratos empresariais, que possuem vetores proprios de funcionamento. Para isso, serdo
verificados julgados do Superior Tribunal de Justica.

Foi utilizado, assim, 0 método de pesquisa exploratério, de modo que o objeto foi
pesquisado por meio de coleta e estudo de livros e artigos cientificos que retratam o tema em
questdo, legislacéo e julgados pertinentes.

Dessa forma, dividiu-se a pesquisa em 3 (trés) partes. Iniciou-se pela analise da
autonomia privada frente aos conceitos de liberdade e igualdade, passando para a analise dos
vetores de funcionamento especificos dos contratos empresariais e, ao final, a verificacdo de
como se da a limitacdo da liberdade em prol de uma igualdade maior entre as partes nos

contratos empresariais.
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2. AAUTONOMIA PRIVADA E OS CONCEITOS DE LIBERDADE E IGUALDADE

Autonomia privada, como bem explica Francisco Amaral, “é o poder juridico dos
particulares de regularem, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacbes de que
participam, estabelecendo o seu conteudo e a respectiva disciplina juridica” (1999).

Embora se encontre na doutrina, muitas vezes, “autonomia privada” como sindGnimo
de *“autonomia da vontade”, vale a ressalva de que sdo conceitos diferentes. A expressdo
“autonomia da vontade” decorre do contexto de Estado Liberal, com um Direito Privado forte
e bem delimitado, mas com o surgimento do Estado Democratico de Direito ha uma crise de
legitimidade, de modo que o cidad&o “deixa de ser o0 sujeito passivo da tutela estatal, passando
a ter participacdo ativa na vida do Estado” (FERREIRA, 2010, p. 50). O poder estatal tem que
ser legitimado, exigindo uma sociedade pluralista, solidaria, livre e justa, de modo que as
interacOes entre 0s sujeitos juridicos estejam inseridas no campo da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, Bruno Torquato de Oliveira Naves destaca:

A denominacdo autonomia privada veio apenas substituir a carga individualista e
liberal da autonomia da vontade. Ao Direito, pois, resta analisar a manifestacéo
concreta da vontade, segundo critérios objetivos de boa-fé, e ndo suas causas e
caracteristicas intrinsecas. Ndo é objeto do direito perquirir sobre o contetdo da
consciéncia interna de cada ser. Dai decorre nossa preferéncia por esta posicao e,

consequentemente, pela expressio autonomia privada. (NAVES, 2003, p. 82)

E a andlise da autonomia privada frente aos conceitos de liberdade e igualdade
demonstra bem essa evolucdo do conceito, sendo que esse exame foi muito bem feito pela
autora portuguesa Ana Prata (2016), o qual é fundamental para a construcdo do raciocinio que
sera desenvolvido neste trabalho. Embora tenha a Constituicdo Portuguesa como objeto de sua
pesquisa, encontra-se extrema pertinéncia das suas consideracdes no que tange a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).

Como demonstra a autora, na Constituicdo Portuguesa hd uma grande preocupacao
em detalhar a definicdo dos quadros nos quais se exerce a atividade econdmica, mas ndo se
encontra de forma expressa e clara o principio da autonomia privada. Independente disso,
trata-se de um principio constitucional implicito, decorrendo de VvAarios preceitos
constitucionais, diretamente relacionado a tutela da pessoa e da sua liberdade, onde a livre

disponibilidade dos interesses e iniciativas assume relevancia (PRATA, 2016, p. 71-72).
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Ressalta-se que a eficicia da vontade privada ndo se reduz ao poder que aos cidaddos
é reconhecido frente a autoridade estatal de se autodeterminarem nos Vvarios campos da sua
atividade. Para provar essa afirmacéo, basta pensar nas sociedades empresarias. Entdo, nao se
deve restringir a autonomia privada como operante apenas em relacdo ao individuo, devendo
considerar o sujeito juridico, do qual a pessoa natural faz parte.

Mas além da liberdade, a Constituicdo, seja a Portuguesa ou a Brasileira, traz o valor
da igualdade, que também deve ser buscado. Entretanto, observam-se dificuldades para
compatibiliza-lo com o principio da liberdade, uma vez que este permite aos contratantes
valorar seus préprios interesses, adotando aquilo que for mais conveniente; enquanto a aquele
é a garantia de paridade entre os sujeitos do contrato. Ora, para garantir uma real paridade
entre os contratantes, deve ser mitigada a liberdade, com maior intervencdo estatal (PRATA,
2016, p. 73-74). Pode-se dizer, entdo, que a autonomia privada é mais que a manifestacdo da
liberdade individual, ndo sendo sindnimo, portanto, de liberdade.

Ocorre que esse raciocinio decorre de uma evolugdo historica importante trazida pela
autora Ana Prata (2016, p. 74-80), demonstrando a passagem do Estado Feudal para o Liberal
e, posteriormente, do Liberal para o Social.

A nocdo de contrato, como categoria universal da expressdo da autonomia privada,
representa um importante passo na libertagdo do homem. A passagem de um sistema feudal
para um sistema capitalista exigia essa mudanca de afirmacéao da liberdade humana.

Os trabalhadores se encontravam ligados a terra ou aos proprietarios, por conta do
sistema feudal, mas a formacdo do sistema capitalista exigiu que esses trabalhadores se
desvinculassem e ficassem disponiveis para 0 mercado. E a destruicdo desse vinculo passou

pela afirmacdo da liberdade humana e do seu carater natural. Nesse sentido, Ana Prata afirma:

(...) a concepgdo jusnaturalista dos direitos de liberdade do homem constitui o
instrumento de combate a ideologia hierarquizadora e vinculadora feudal,
mobilizando em seu torno todos aqueles que — por negacdo da situacdo de submisséo
em que se encontravam ou por necessidade de substituicdo do modelo que implicava
tal forma de submissdo — pretendem destruir o sistema produtivo de que tal
ideologia é suporte. (PRATA, 2016, p. 75)

No sistema capitalista, a relagéo entre os produtores e os fatores de producéo, dentre
eles o trabalho, seria decorrente da relagdo juridica contratual, ndo sendo imediata. Assim, a
instituicdo do contrato de trabalho permitiu a todas as pessoas a personalidade juridica e a
capacidade negocial. Portanto, surge a necessidade de um novo direito independente do status,

condicionado, apenas, a qualidade de homem.
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Nesse contexto, desponta um conceito de liberdade extremamente amplo, com
negacdo da ordem juridica existente. E, justamente por conta disso, posteriormente ha uma
reformulacdo do direito a liberdade, que passou a ser entendida como um patriménio
originario do homem, contrapondo-se aos poderes do Estado e possuindo como limite a esfera
individual dos outros.

Tendo em vista que a produgdo capitalista ndo se insere num sistema econdmico
fechado como o feudal, dependendo da circulacdo dos bens produzidos, pois eles sdo
disponibilizados para a troca e ndo para 0 consumo proprio, a relacdo entre os sujeitos, entdo,
€ necessaria para satisfacdo dos seus interesses. Consequentemente, a troca e o contrato sdo
elevados a categorias fundamentais de relagéo entre as pessoas.

O sistema depende que todos possam contratar, de modo que o modelo econémico
capitalista tenha como pressuposto a liberdade. Seguindo um pensamento kantiano, entéo, a
dignidade do homem envolve o fato dele poder escolher a lei que atribui a si préoprio. A
vontade do individuo seria o valor moral supremo e suas obriga¢des ndo vém mais de cima
(Deus ou Rei), mas sim de seus préprios desejos.

Destaca-se que isso € o produto de necessidades econdmicas e sociais muito precisas
e ndo o resultado conjecturas de algum pensador. E, embora a liberdade se manifeste em
varios direitos pessoais, ela também se manifesta no o bem publico, sendo a autonomia
negocial e contratual sua parte mais importante.

Porém, o sistema capitalista tenta passar a ideia de que a liberdade seria algo inerente
ao homem, independente do tempo. Todavia, vé-se um Direito Civil cada vez mais com
normas publicas, contrariando a autonomia privada. Entdo, questiona-se se é legitimo
considerar a autonomia individual como o centro do sistema juridico civil. Defende-se, aqui,
que sim, pois caso contrario haveria o fim do Direito Civil e de valores que investem a prépria
dignidade do homem como ser livre.

Essa contradicdo decorre da diferenciacdo do homem individual e a sua insercao na
sociedade, necessitando de reformular a nocdo de liberdade juridica sem desconsiderar a
realidade social, isto €, de acordo com o exercicio da liberdade por uns e a liberdade de todos
numa comunidade.

Embora se verifiqgue uma desconfian¢a com a lei, por ser uma forma de ingeréncia
autoritaria na vida privada, encontra-se como pressuposto da liberdade a igualdade dos
sujeitos, uma vez que ninguém consegue manifestar sua igualdade se o outro sobrepuser suas
vontades. Por exemplo, ndo ha manifestacdo de vontade quando uma das partes se encontra

em estado de necessidade.
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Sendo assim, igualdade atribui ao Estado a proibicdo de discriminagdo entre os
sujeitos, falando-se em democracia. Isto porque cada homem é uma pessoa juridica em
sentido amplo e ha de se tratar a todos de forma uniforme. Sendo iguais, é possivel aplicar-
Ihes a lei (hipotética, abstrata e geral na concepc¢éo liberal), e simultaneamente € a lei que
assume como iguais os individuos, formando uma amélgama.

Como explica a autora Ana Prata, “a igualdade de todos os cidaddos é
conceitualmente obtida através, pois, deste processo: porque face a lei todos os cidadaos se
encontram na mesma situacdo, porque todos sao iguais face a um terceiro, conclui-se que eles
séo iguais entre si” (PRATA, 2016, p. 83).

A liberdade individual é garantida ndo porque ndo haja intervencGes estatais, mas
porque a autoridade reconhece seu fundamento na lei. Todavia, foi-se percebendo que havia
um falso principio da igualdade, uma vez que ndo traduziam situagdes com equidade real
reciproca. E, nesse contexto, fala-se da passagem de igualdade formal (todos séo iguais
perante a lei) para uma igualdade real ou substancial. Embora houvesse a primeira, néo
haveria a segunda tratando-se de uma relacdo na qual a entidade patronal tinha uma posicéao
dominante, enquanto o trabalhador precisava vender sua forca de trabalho para existir, por
exemplo.

Da igualdade formal decorre a regra da proibicdo de discriminagfes em razdo da
ascendéncia, sexo, raca, lingua, origem, religido, convic¢Bes politicas ou ideoldgicas,
instrucdo, situacdo econdémica ou condi¢do social. E valido ressaltar que cada fator sera
analisado de uma forma, de acordo com suas peculiaridades.

Mas essa proibicdo das discriminagdes ndo deve ser entendida de forma absoluta,
uma vez que a propria Constituicdo impde a discriminacdo para alcancar a igualdade
substancial, mas s6 nos casos em que a Constituicdo previr ou quando a natureza das coisas
assim exigir.

Portanto, ha um conflito aparente, vez que o Estado, pelo principio da igualdade
formal, ndo deve fazer discriminacdo entre as pessoas, mas pelo principio da igualdade real,
deve fazer justamente o contrério, isto é, discriminar para garantir certa igualdade. Todavia
indaga-se até que ponto o Estado pode intervir na esfera privada com o objetivo de assegurar
a isonomia. Certo é que ele precisa intervir visando afiancar a liberdade das pessoas evitando
abusos, mas até que ponto isso seria legitimo?

Considerando a pertinéncia com o0 tema apresentado neste primeiro topico, é
fundamental trazer breves explanagOes sobre a evolugdo dos direitos fundamentais,

diretamente ligados a limitagdo que vem ocorrendo na liberdade e consequentemente na
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autonomia privada. Norberto Bobbio descreve de forma muito clara as trés fases que

demarcam a trajetdria do desenvolvimento dos direitos fundamentais:

(...) num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo ao
Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais —
concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas
positivamente, como autonomia — tiveram como consequéncia a participagdo cada
vez mais ampla, generalizada e freq6uente dos membros de uma comunidade no
poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente foram proclamados os direitos
sociais, que expressam o amadurecimento de novas exigéncias podemos mesmo
dizer novos valores — como 0s do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado (BOBBIO, 1999, p.
33).

Também, Alexandre de Moraes traz a seguinte passagem em sua obra sobre a
evolugéo dos direitos fundamentais:

Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracéao (direitos econdmicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade (MORAES, 2003, p. 59).

Verifica-se, entdo, uma nitida construcdo dos direitos, de modo que a partir de cada
conquista surgem novas necessidades. Cita-se, por exemplo, a liberdade que foi a solugédo da
crise na passagem do Estado Feudal para o Liberal e, depois, foi a causa da passagem do
Estado Liberal para o Social, isto é, o que pode ser solucdo em determinado momento pode se

tornar, posteriormente, a causa de uma crise e assim segue a evolugdo dos direitos.

3. OS VETORES DE FUNCIONAMENTO ESPECIFICOS DOS CONTRATOS
EMPRESARIAIS

Neste trabalho, procura-se verificar a limitacdo da autonomia privada frente aos

vetores especificos dos contratos empresariais e, como explicado por Alfredo Rocco, para o

estudo do Direito Empresarial, é preciso uma investigacao de quatro ordens:
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1°) O estudo técnico e econémico das relagbes sociais reguladas pelo direito
comercial,

2°) O estudo histérico-comparativo do desenvolvimento das varias formas dos
institutos do direito comercial no tempo e no espago;

3°) O estudo exegético das normas do direito comercial positivo italiano;

4% O estudo sistematico dos principios do direito comercial italiano, da sua
coordenacgdo com as normas e principios gerais do direito civil e com os principios
gerais de todo o direito positivo italiano. (ROCCO, 2003, p. 94-95)

Entdo, considerando a primeira investigacdo trazida por Rocco, é essencial que se
conheca os vetores de funcionamento préprios dos contratos empresariais, pois a limitacéo na
autonomia privada em prol de uma igualdade deve levar em conta as caracteristicas especiais
de cada instituto. Ja se fazendo uma adverténcia, ndo se deve limitar a autonomia privada em
contrato empresarial, como se limita em um contrato consumerista ou de trabalho.

Paulo Forgioni afirma que “a empresa ndo apenas ,€“; ela ,age", ,atua“, e o faz
principalmente por meio dos contratos” (FORGIONI, 2009, p. 23). Assim, a empresa se
revela nas transacOes e passa a interessar ao Direito quando estabelece contratos e relagdes
juridicas.

Entdo, para falar sobre os contratos empresariais, importante iniciar esse tema com

um conceito de contrato, que

(...) € a convencdo, pacto ou acordo para execucdo de algo sob determinadas
condicBes entre as partes contratantes. A vida moderna, com o avanco da tecnologia
nos obriga a ampliar as relaces entre as pessoas, praticando atos juridicos atraves
de convengdes reciprocas, geradoras do contrato. Contrato, portanto, é ato juridico
em que duas ou mais pessoas se obrigam ou convencionam, por consentimento
reciproco, a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, verificando, assim, a constituicéo,
modificagdo ou extingdo do vinculo patrimonial (JUNQUEIRA, 2006, p. 27).

Como afirma Roppo, “na economia moderna, é o contrato, acima de tudo, que cria a
riqueza” (ROPPO, 2001, p. 56). Todavia, um empresério celebra contratos das mais diversas
formas, podendo estar do outro lado da relacdo o Estado, um trabalhador, um consumidor,
dentre outros, e ndo se pode tratar esses contratos de forma igual, devido as peculiaridades de
cada um.

Os contratos empresariais sdo aqueles cujos polos da relacdo sdo formados somente
por empresarios, que possuem uma atividade movida pela busca do lucro. (FORGIONI, 2009,
p. 28/29). Fixadas essas premissas, ja se adianta que 0s contratos com consumidores, que
ligam um profissional a um consumidor, n&o entrariam no Direito Empresarial.

Vé-se 0s contratos empresariais como categoria unitaria e autbnoma, entéo é preciso

analisar o que eles guardam entre si como caracteristicas para compreensdo de suas
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peculiaridades e do impacto que causam na dindmica do mercado. Isso seria 0 que Paula
Forgioni (2009, p. 56-150) chama de vetores de funcionamento dos contratos empresariais,
podendo-se destacar os seguintes:

1) Nos contratos empresariais, ha o escopo de lucro pelas partes contratantes isto é,
visam a uma vantagem econdmica;

2) Todo negécio possui uma funcdo econdmica, de modo que as partes nao
contratem pelo mero prazer de firmar um contrato;

3) As contratacOes sdo resultado dos custos de escolhas e, se ha o contrato, é porque
se entende que havera mais vantagens que desvantagens;

4) Os contratos nascem da pratica dos comerciantes, que ndo possuem o interesse de
se vincular eternamente aos contratos;

5) Faz parte do contrato empresarial a auséncia relativa de informacéo sobre a outra
parte e, para preservacdo do negécio, evita-se tratar de pontos conflituosos. Além disso, tem-
se a ciéncia de que e impossivel o contrato trazer todas as vicissitudes que podem ser
enfrentadas pelas partes;

6) O negocio juridico ndo pode ser entendido de forma isolada, necessitando do
contexto empresarial, que é interdisciplinar, para sua interpretacéo;

7) Ha a necessidade de seguranca e previsibilidade juridicas para os contratos
empresariais. A forca obrigatdria dos contratos é essencial para o mercado, coibindo eventual
oportunismo, e a confianca deve ser preservada,;

8) Ha limitacbes a autonomia privada impostas pelo préprio ordenamento juridico;

9) E de extrema importancia a tutela do crédito;

10) A possibilidade de erro do agente econdmico faz parte dos negdcios empresariais
e ndo pode ser desprezada;

11) Ha a boa-fé como forma de diminuir os custos de transacdo e se deve presumir
que os contratantes sdo ativos e probos, mas a empresa perseguira seu proprio interesse, sem
esperar que ela queira privilegiar o parceiro comercial. As informacfes que uma empresa
detem serdo utilizadas em proveito proprio;

12) Aplicam-se usos e costumes nas relagfes comerciais;

13) A forma dos contratos é instrumental ao bom fluxo de relagdes econdmicas;

14) O contrato é uma das formas dos empresarios alocarem riscos inerentes a
atividade econdmica;

15) Pode haver mudanga de comportamento pos-contratual, respeitado o dever de

colaboracéo; e
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16) As partes podem ser dependentes economicamente uma da outra.

Apos analise dos vetores de funcionamento dos contratos empresariais, verifica-se
claramente que eles ndo sdo semelhantes aos contratos de trabalho ou de consumo, por
exemplo, de forma que possuem uma légica propria.

Note-se, por exemplo, a questdo da importancia da tutela do crédito. Como explicado
por Paula Forgioni (2009, p. 90), o direito que ndo protege o crédito, desestimula o fluxo de
relacdes econdmicas, comprometendo todo o funcionamento do mercado. E claro que nio se
protege o crédito apenas para legitimar uma supremacia dos mais fortes sobre os mais fracos,
mas sim para protecédo da preservacao do mercado.

Além disso, diferentemente dos contratos de trabalho e de consumo,

(...) nenhuma interpretacdo de um contrato empresarial serd coerente e adequada se
retirar o fator erro do sistema, neutralizando os prejuizos (ou lucros) que devem ser
suportados pelos agentes econdmicos, decorrentes de sua atuagao no mercado. Regra
geral, o sistema juridico ndo pode obrigar alguém a néo ter lucro (ou prejuizo), mas
apenas a agir conforme os parametros da boa-fé objetiva, levando em conta as
regras, 0s principios e as legitimas expectativas da outra parte (agir conforme o
direito). Néo fosse assim e o sistema juridico [i] estaria cometendo equivoco
metodoldgico bastante semelhante ao da analise microecondmia classica, porque
anularia ou desconsideraria 0 necessario diferencial entre 0s agentes econdmicos ou
[ii] desestimularia as contratacGes. (FORGIONI, 2009, p. 93)

N&do cabe, no ambito dos contratos empresariais, que o0 ordenamento juridico
neutralizasse os efeitos de um erro cometido pela parte mais fraca da relacéo. Seria premiar a
ineficiéncia.

Deixa-se claro mais uma vez, contudo, que esses vetores de funcionamento se
aplicam as relagdes entre 0s empresarios, de sorte que se participarem da relacdo terceiros nao
empresarios, 0s vetores mudam. E, como também ja afirmado, ainda que sejam relacdes entre
empresarios, ha limitacbes a autonomia privada, reprimindo abusos, devendo ser observada a
boa-fé, por exemplo.

Apurada a existéncia de caracteristicas proprias para as relagdes entre 0s empresarios
no mercado, pretendeu-se demonstrar que 0s negocios mercantis merecem um tratamento
diferenciado de uma doacéo entre um pai e uma filha ou entre um individuo que quer comprar
um geladeira para sua casa e o0 empresario que a vende, por exemplo. Desse modo, “a
interpretacdo do negdcio comercial, sob 0 ponto de vista do mercado, ndo pode desconsiderar
0s pressupostos de funcionamento do sistema apontados” (FORGIONI, 2009, p. 218).

Até 0 momento, caracterizaram-se 0s contratos empresariais como aqueles firmados

entre 0s empresarios, mas quem Sa0 0S empresarios?
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Dispbe o art. 966 do Cddigo Civil: “considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdémica organizada para a produgéo ou a circulagdo de bens ou
de servicos” (BRASIL, 2002). Haroldo Vercosa (2014, p. 116), assim, destrincha o conceito
de empresario em 5 elementos:

1) Exercicio de uma atividade;

2) A natureza econémica da atividade;

3) A organizacao da atividade;

4) A profissionalidade do exercicio de tal atividade (elemento teleolégico subjetivo);

5) A finalidade da producdo ou troca de bens ou servicos (elemento objetivo).

Quanto ao exercicio de uma atividade, importa que ela “corresponda a um constante
repetir-se” (VERCOSA, 2014, p. 117), ndo podendo ser meramente um negdcio ocasional.
Diferencia-se, assim, a atividade de um mero ato, de modo que este se exaure e ndo depende
de outros para sua completude, enquanto aquela depende de uma sequéncia de atos.

Mas essa atividade ndo pode ser qualquer uma, devendo ter uma natureza econdmica,
isto é, criadora de riqueza. E poderd ser meio, quando o resultado positivo alcancado for
revertido em prol da prépria atividade, como ocorre numa associacdo beneficente; ou
finalidade, como nas sociedades, em que o lucro seré distribuido entre os sdcios. Observa-se
gue ndo necessariamente 0 empresario tera vantagens econémicas, tanto que ele pode encerrar
suas atividades por serem invidveis, mas o intuito deve ser lucrativo. (VERCOSA, 2014, p.
119/120).

Essa atividade ainda exige uma organizacdo, de sorte que deva ser feita por meio de
um complexo de bens organizados para o exercicio da empresa. Importante destacar que o
porte do estabelecimento ndo estda diretamente relacionado com a complexidade da
organizacdo e, também, ndo se exige que haja concurso de trabalho de outras pessoas. Dessa
forma, sob o aspecto da organizacao, espera-se que “o empresario organize dinamicamente 0s
fatores da producéo — natureza, capital, trabalho e, modernamente, a tecnologia —, na busca do
lucro pela realizacdo de determinada atividade” (VERCOSA, 2014, p. 124).

Quanto a profissionalidade da atividade, elemento teleoldgico subjetivo, tem-se que
representa uma atuagao continua e especializada em um determinado campo de interesse com
conteudo econdmico, devendo ser efetiva e ndo meramente potencial. Exige-se, ainda, que a
atividade seja habitual e continua. Todavia, tais caracteristicas devem ser analisadas
cuidadosamente, sob pena de descaracterizar, por exemplo, um estabelecimento hoteleiro que
abre apenas para determinadas temporadas. Se ele abre em periodos regulares, ha

habitualidade e continuidade. Além disso, é necessario que haja voluntariedade e consciéncia
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do comportamento atuante para o empresario, ndo se podendo falar em uma empresa que
surgiu de forma acidental. (VERCOSA, 2014, p. 126).

Por fim, no que tange a finalidade da producdo ou troca de bens ou servicos,
elemento objetivo, é imperativo que a atividade do empresario seja feita para o mercado e ndo
em proveito proprio. Faz-se necessario unir o conceito de circulagdo ao de producéo.
(VERCOSA, 2014, p. 134).

Conceituado o empresario e visto como se ddo 0s contratos empresariais, passa-se a

analise da busca pela igualdade e a mitigacéo nos contratos empresariais.

4. A BUSCA PELA IGUALDADE E A MITIGACAO DA LIBERDADE NOS
CONTRATOS EMPRESARIAIS

No primeiro topico deste trabalho, deixou-se em aberto um questionamento: o Estado
precisa intervir nas relacbes privadas para garantir a prépria liberdade evitando os abusos,
mas até que ponto isso seria legitimo? E, ainda, ligando tal indagacdo a segunda parte deste
artigo, pergunta-se: a intervencdo estatal na liberdade de um contrato empresarial deve-se dar
de maneira igual a de um contrato de trabalho, por exemplo?

Como se verificou, houve uma preocupacdo em determinado momento da histéria, de
se buscar uma efetiva igualdade nas relagbes contratuais, de modo que somente essa
intervencdo estatal garantiria a possibilidade do exercicio da liberdade. Isso porgue, quando
uma parte impde a outra, mais vulneravel, sua vontade, a manifestacdo de liberdade desta é
obstruida. Desta forma, seria preciso levar em conta a desigualdade existente na relacao.

Ora, parece até um contrassenso, mas € o Estado intervindo nas relaces privadas
para garantir a sua existéncia, pois se ndo houvesse uma intervengao, em busca da igualdade,
ndo seria possivel a manifestacdo da liberdade pelas partes mais vulneraveis, as quais Ana
Prata se refere como *“contratantes débeis”, haja vista ser uma autora portuguesa. Portanto,
ndo ha possibilidade da existéncia de uma liberdade ampla: é preciso que ela seja mitigada
para que todos tenham, pelo menos, condi¢des de dispor acerca de interesses.

Entdo, ndo ha ddvidas de que essa intervengdo estatal seria legitima, garantindo a
preservacdo de todo o sistema. Todavia, nota-se que tal intervencdo tem sido abusiva, haja
vista recorrentes decisdes judiciais indo além do que deveriam, principalmente quando se trata
de contratos empresariais.

Nos contratos de trabalho ou de consumo, h4 uma grande diferenca entre as partes,

de modo que a intervencdo estatal em busca da igualdade tenha que ser maior, tanto que as
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legislacBes trabalhistas e consumeristas sdo extremamente protetivas. Todavia, serd que essa
relacdo se aplica para os contratos empresariais, entre empresarios?

Dentre os vetores de funcionamento dos contratos empresariais, tem-se que: i) faz
parte desta espécie de contrato a auséncia relativa de informacéo sobre a outra parte; ii) ha
limitacbes a autonomia privada impostas pelo préprio ordenamento juridico; iii) a
possibilidade de erro do agente econdmico é considerada nos negdcios empresariais e nao
pode ser desprezada; iv) ha a boa-fé como forma de diminuir os custos de transacao e deve-se
presumir que 0s contratantes sdo ativos e probos, mas a empresa perseguird seu proprio
interesse, ndo se podendo esperar que ela queira privilegiar o parceiro comercial.

Verifica-se, entdo, que havera sim limitacdo da autonomia privada nos contratos
empresariais, até para preservar as proprias relacdes entre empresarios, evitando, assim,
abusos. Contudo, também se verifica que o empresario ndo é vulneravel, como o trabalhador
ou consumidor, de modo que ndo se pode neutralizar os prejuizos de uma parte em detrimento
da outra, sob pena de prejudicar toda a l6gica de funcionamento do mercado.

Ocorre que o Superior Tribunal de Justica (STJ) vem aplicando de forma
indiscriminada o Cddigo de Defesa do Consumidor para contratos empresariais, tratando um
empresario como um consumidor, que é vulneravel, ou seja, contrariando os vetores de
funcionamento dos contratos empresariais, neutralizando os riscos e quebrando a confianga. O
Estado poderia interferir nessa seara? Embora as normas do Direito Empresarial ndo estejam
tdo bem sistematizadas como as normas do Direito do Consumidor, e por ndo oferecerem uma
protecdo como o CDC oferece, ndo significa que estas regras possam ser aplicadas as relacfes
empresariais.

Obviamente, ndo se defende que abusos sejam cometidos, tanto que nas relagdes
devem ter a boa-fé, mas os mecanismos de protecdo no Direito Empresarial sdo distintos dos
do CDC.

E preciso, entdo, verificar como o STJ vem utilizando o CDC nas relagdes
empresariais. Todavia, antes de tudo, ha que destacar que 0s contratos empresariais, Como
explicado por Paulo A. Forgioni (2009, p. 152-210), dividem-se, a principio, em duas
categorias: de intercambio e de sociedades. Ha, também, no entremeio deles, 0s contratos de
colaboracéo, que sdo uma espécie hibrida. Como serd que o STJ aplica 0 CDC em relacéo a
cada tipo de contrato empresarial?

Nos contratos de intercambio, “o incremento da vantagem econdmica de uma parte
leva & diminuicdo do proveito da outra” (FORGIONI, 2009, p. 155), por exemplo, a compra e

venda. Em outras palavras, os interesses das partes sdo contrapostos. Observado o Enunciado
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20 da I Jornada de Direito Comercial: “néo se aplica o Cdédigo de Defesa do Consumidor aos
contratos celebrados entre empresarios em que um dos contratantes tenha por objetivo suprir-
se de insumos para sua atividade de producdo, comércio ou prestacdo de servicos”
(CONSELHO, 2013, Enunciado 20).

No julgamento do AgRg no AREsp n. 86.914/GO, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salom&o e julgado em 21 de junho 2012, o STJ n&o aplicou o CDC na relagdo
empresarial de intercdmbio, mas sem usar o fundamento da vulnerabilidade, como se
esperaria: “no contrato de compra e venda de insumos agricolas, o produtor rural ndo pode ser
considerado destinatario final, razdo pela qual, nesses casos, ndo incide o Codigo de Defesa
do Consumidor” (STJ, 2012).

Nos contratos de sociedades, por sua vez, ha reunido de esforcos, visando ao
desenvolvimento da atividade mercantil comum (FORGIONI, 2009, p. 156-157). Quanto a
esse contrato, importante também o Enunciado 19 da | Jornada de Direito Comercial: “néo se
aplica o Codigo de Defesa do Consumidor as relagBes entre sdcios/acionistas ou entre eles e a
sociedade” (CONSELHO, 2013, Enunciado 19).

Todavia, o STJ entendeu que se aplicaria 0 CDC no julgamento do REsp
600.784/RS, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 16 de junho de 2005:

(...) acionistas minoritarios da Brasil Telecom, adquirentes em condominio de
assinaturas telefnicas, buscam a devida retribui¢do em a¢des da Companhia, além
da indenizacdo do valor equivalente as acBes sonegadas, acrescido de danos
emergentes e lucros cessantes. Esta Corte entende que o Codigo de Defesa do
Consumidor incide na relacdo juridica posta a exame, porquanto, ndo basta que o
consumidor esteja rotulado de socio e formalmente anexado a uma Sociedade
Andnima para que seja afastado o vinculo de consumo (STJ, 2005).

Por fim, os contratos de colaboragdo “surgem da necessidade de evitar os
inconvenientes que adviriam da celebragdo de uma extensa série de contratos de intercambio
desconectados (custos de transacdo) e da fuga da rigidez tipica dos esquemas societarios”
(FORGIONI, 2009, p. 155).

Quanto a eles, encontram-se julgados do STJ ndo aplicando o CDC, como o
julgamento do REsp n. 930.875/MT, de relatoria do Ministro Sidnei Beneti e julgado em 14
de junho de 2011: “inaplicavel o Cddigo de Defesa do Consumidor ao contrato de franquia,
ndo se acolhe a alegacdo de abusividade da clausula de elei¢do de foro ao s6 argumento de
tratar-se de contrato de adesédo” (STJ, 2011). Entretanto, também, se encontram julgados no
sentido contrario, como 0 AgRg no AREsp n. 576.977/DF, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio Bellizze e julgado em 14 de outubro de 2014:
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(...) a jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido da possibilidade de
se declarar a nulidade da clausula de eleicdo de foro estipulada em contrato de
adesdo de franquia, desde que configurada a vulnerabilidade ou a hipossuficiéncia
do aderente ou o prejuizo no acesso a justica (STJ, 2014).

Verifica-se, entdo, que ndo h& um critério uniforme nos julgamentos, o que traz
extrema inseguranca aos empresarios. Carmem Lulcia Antunes Rocha define seguranga
juridica como a “garantia da estabilidade e de certeza dos negdcios juridicos, de sorte que as
pessoas saibam de antemao que, uma vez envolvidas em determinada relacéo juridica esta se
mantém estavel, mesmo se modificar a base legal sob a qual se estabeleceu” (ROCHA, 2004,
p. 168).

Pode-se dizer, entdo, que o excesso na limitagcdo da autonomia privada, no que diz
respeito aos contratos empresariais, é, inclusive, um desestimulo ao empreendedorismo,
afetando todo o mercado. Isso porque o STJ busca pela igualdade dos contratantes,
esquecendo-se, todavia, que nas relagdes empresariais pode ter uma dependéncia econdmica,
que é natural, e ndo se deve neutralizar o risco como se busca nos contratos consumeristas e
de trabalho (FERNANDES; SOUZA, 2016, p. 40-41). O risco faz parte dos negocios
empresariais, sendo inclusive um fator determinante para a realizacdo ou ndo de um
determinado negdcio, pois a vantagem que pode ser obtida depende dele.

Como exemplo, cita-se um industrial que celebra contrato de fornecimento da
totalidade da producdo, havendo uma posicdo superior de barganha. Se houver
enriquecimento sem causa o Estado intervira, mas a posi¢do superior de barganha néo € ruim
por natureza, faz parte do mercado. O Estado ndo deve equilibrar a relagdo empresarial
simplesmente por ela ser caracterizada por dependéncia econémica contratual, que é a
influéncia decisiva de poder de uma das partes para impor circunstancias e condicdes a outra,
gue as aceita para manter o contrato e se manter no mercado (DINIZ, 2014, p. 96). Caso
contrério, prejudica-se toda uma cadeia contratual.

N&o se deve confundir, entdo, a dependéncia econdmica com a vulnerabilidade. O
CDC entende serem todos os consumidores vulneraveis, como parte fraca da relagdo juridica
de consumo, sendo uma fraqueza real, que decorre de aspectos de ordem técnica. Define-se a
vulnerabilidade como “uma condicdo permanente ou passageira de fragilidade diante do
mercado e dos fornecedores e produtos que torna possivel a aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, ou seja, a vulnerabilidade é a desigualdade entre as partes” (LIMA, 2011, p.
245).
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A dependéncia econémica, por sua vez, ndo € algo ruim, fazendo parte do mercado,
sendo necessaria a intervencdo estatal apenas quando ela “afeta a autodeterminacdo de uma
das partes, que perde autonomia decisional” (DINIZ, 2014, p. 116).

E fato que o Brasil precisa modernizar sua legislacdo empresarial para uma maior
competitividade na economia globalizada, mas, enquanto isso ndo ocorre, faz-se necessaria
uma melhor observancia dos seus vetores de funcionamento especificos, para que ndo se crie

uma inseguranca contraria ao ordenamento juridico, como vem ocorrendo.

5. CONCLUSAO

Neste trabalho, analisou-se a limitacdo da autonomia privada nos contratos
empresariais. O leitor pode, entretanto, ter se questionado o porqué da escolha dos contratos
empresariais em detrimento dos trabalhistas ou consumeristas, embora tenham sido citados ao
longo de todo o texto.

O Direito Empresarial, como é sabido, tem um papel fundamental para o estimulo ou
desestimulo ao empreendedorismo, de forma que sua aplicacdo esta diretamente relacionada
ao desenvolvimento econdémico. E o empresario celebra contratos das mais variadas formas,
podendo estar do outro lado da relagdo o Estado, um consumidor, um trabalhador e até outro
empreséario. Ndo se deve, contudo, tratar esses contratos de forma igual, devido as
peculiaridades de cada um.

Escolheu-se, para o estudo, 0s contratos empresariais, entdo, porque tem-se
verificado um excesso na limitacdo da autonomia privada em prol de uma igualdade entre as
partes, como se daria em um contrato consumerista ou trabalhista. Esquece-se, no entanto, que
0s contratos empresariais possuem vetores proprios de funcionamento. Citam-se como vetores
pertinentes: 1) a auséncia relativa de informacdo sobre a outra parte; ii) o fato de que em
negocios empresariais, 0 agente econdmico esta sujeito a erro e esta possibilidade ndo pode
ser desprezada; iii) a boa-fe, como forma de diminuir os custos de transagéo e iv) a presungéo
gue os contratantes séo ativos e probos.

N&o cabe aqui a neutralizacdo dos efeitos do erro de um dos empresario contratantes,
visando, apenas proteger o mais fraco da relacdo, o que poderia ocorrer num contrato de
consumo, por exemplo. Seria premiar a ineficiéncia. Todavia, importante esclarecer que ndo
exista protecdo quando se firma um contrato empresarial, sendo exemplos de protecéo as

clausulas gerais do Codigo Civil ou as normas de concorréncia. Certo € que ndo havera a
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protecdo que o Cddigo de Defesa do Consumidor oferece, por ndo ser cabivel no contexto
empresarial.

Além disso, encontram-se julgados contraditorios nos tribunais, sendo que muitos
deles aplicam o CDC em relacbes empresariais, as quais ndo estdo sujeitas a legislacdo
consumerista. Quando a Constitui¢cdo opta por proteger determinado grupo, ndo faz isso para
privilegiar esse grupo, mas o faz em busca do interesse coletivo, considerando a situagdo de
desigualdade que se encontram. E esses direitos ndo devem ser transpostos para pessoas que
ndo pertencam ao grupo protegido como regra, porque a situacdo social e econdémica nao sera
a mesma.

Embora o Estado esteja buscando uma maior protecdo, o desenvolvimento
econémico-social exige um estimulo ao empreendedorismo. Se ndo hd um ambiente
econémico propicio ao desenvolvimento, toda a protecdo do Estado ndo fara sentido, havendo
reflexos diretos no desenvolvimento social. E isso parte de uma seguranca juridica,

principalmente na clareza de aplica¢do de cada ramo de Direito.
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