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CONTRATOS EMPRESARIAIS

Marcia Carla Pereira Ribeiro

INTRODUCAO

Para o Direito, contrato ¢ normalmente tido como um acordo entre duas ou mais
pessoas, para entre si, constituir, regular ou extinguir uma relacao juridica de natureza
patrimonial. Empresario ¢ aquele que exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produg¢do ou circulagao de bens e servigos. O contrato celebrado entre
empresas ¢ chamado de contrato empresarial e por estar inserido num contexto diverso
do contrato celebrado entre particulares, exige uma compreensao € um tratamento

diferenciado que prestigie as suas especificidades e fungao.
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1. NOCAO DE CONTRATO E PROPOSTAS DE CLASSIFICACAO

Na vida em sociedade, muitas vezes, as pessoas realizam negdcios juridicos para
disciplinarem seus interesses € o instrumento que mais comumente os viabiliza ¢ o

contrato, seja ele escrito ou verbal.
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O Coddigo Civil Brasileiro disciplina a matéria de contratos na Parte Especial,
Livro I, sendo que no Titulo V trata “Dos Contratos em Geral” e Titulo VI disciplina “Das
Varias Espécies de Contratos”.

O conceito juridico de contrato pode ser definido um acordo de duas ou mais
partes para entre si, constituir, regular, modificar ou extinguir uma relacao juridica de
natureza patrimonial disponivel, ou como “instrumento de compatibilizagdo de direitos
disponiveis na busca de sua harmonizagio, para que deem origem a negdcios juridicos”.!

Para Caio Mario da Silva Pereira, “contrato ¢ um acordo de vontades, na
conformidade da lei, ¢ com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar,
modificar ou extinguir direitos”, ou ainda, de forma mais sucinta, “o acordo de vontades
com a finalidade de produzir efeitos juridicos”.?

O contrato pode ser compreendido como a mais comum das fontes das
obriga¢des.> Maria Helena Diniz ensina que a fonte das obrigagdes é o fato juridico,
podendo ser classificada como fonte mediata das obrigagdes a vontade humana ou fato
humano (contrato, declaracdo unilateral de vontade e atos ilicitos) € como fonte imediata
aleit

A lei ¢ que disciplina, reconhece, sanciona e garante as obrigacdes expressas
num contrato e também ¢ a lei que, muitas vezes, define a forma, assim como a sua
validade.

O elemento volitivo ¢ o elemento essencial para o contrato, propriamente dito,
entretanto, a ideia de contrato, na atualidade, deve ser compreendida dentro de um
contexto histérico que lhe antecede, especialmente no que diz respeito ao papel da
vontade, qual seja, da autonomia da vontade.

Fabio Ulhoa Coelho’ define a evolucdo do direito contratual em trés modelos
fundamentais. Primeiramente o modelo liberal, caracterizado pela prevaléncia da vontade
das partes, o segundo, modelo neoliberal, caracterizado pela interferéncia do Estado,

substituindo, muitas vezes, a vontade manifestada pelas partes, por regras de direito

! RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 56.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: contratos, p. 7.

3 Neste sentido MARTINS, Fran. Contratos e obrigagées comerciais, p. 47.

4 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e prdtico dos contratos, pp. 3-4.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: contratos, p. 5.
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positivo, e o terceiro, o modelo reliberalizante, que ¢ o modelo da atualidade, ainda em
formacao, caracterizado pela distingao entre o contrato firmado pelos iguais e o contrato
firmado entre desiguais, prestigiando a vontade das partes naquele, e protegendo o
economicamente mais fraco neste.

A massificagdo, caracteristica de determinados negdcios na sociedade
contemporanea, modificou o perfil classico atribuido ao papel do elemento volitivo na
formag¢ao do contrato e na génese de seu poder de vinculagdo, assim, “o afastamento da
vontade das partes como principal elemento na génese dos contratos ndo permitiu que se
continuasse a considera-la a razdo de ser do poder vinculante do instrumento contratual”.®

Nao se trata da morte do contrato cldssico, mas sim da sua transformacao para
atender ao mercado e a organizag¢do social, especialmente quando se considera as
necessidades dos individuos e empresas na aquisi¢do de bens e servigos.

Os principios tradicionais que orientaram a formacdo da teoria cldssica do
contratos podem ser definidos como (i) autonomia privada (ii) for¢a obrigatéria e (iii)
relatividade, entretanto, estes principios estdo sendo flexibilizados em decorréncia do
crescimento de novos principios tais como a (iv) boa-fé objetiva, (v) funcdo social do
contrato, (vi) reequilibrio econdmico financeiro do contrato e (vii) identificacao da fungao
econdmica do contrato.

Os principios da boa fé objetiva e da fungdo social do contrato estdo previstos,
respectivamente, nos arts. 422 e 421 do Codigo Civil Brasileiro.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira,” a fun¢io social do contrato permite uma
interpretagdo limitativa da autonomia da vontade, quando tal autonomia esteja em
confronto com o interesse social e este deva prevalecer.

Também ¢ possivel que se identifique na funcdo social do contrato a
preocupacao do legislador em relacao a expectativa daquele que contrata, relacionada a
estabilidade da relagdo juridica e, nesta medida, nada acrescentaria a nog¢do de boa-fé

objetiva.?

¢ RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 63.

TPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: contratos, pp. 13-14.

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 38, ndo haveria uma associacao direta entre boa-fé e fun¢do social,
mas caso se insista nessa associagao explicam que “o adequado reconhecimento da importancia da boa-fé
objetiva, pelo intérprete do contrato e da lei, mostrar-se-4 um importante instrumento de preservagao de
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Para Paula Forgioni, sob o ponto de vista dos negocios, a boa-fé estaria atrelada
ao desenvolvimento do mercado, ou seja, ao ser prevista na lei, a boa-fé¢ deve ser
interpretada de forma objetivada, que significa dizer deva ser aquela incorporada segundo
os padrdes de comportamento normalmente aceitos em determinado mercado.’

Silvio Venosa, diferenciado a boa-fé objetiva da subjetiva, esclarece que nesta
“o manifestante de vontade cré que sua conduta ¢ correta, tendo em vista o grau de
conhecimento que possui de um negécio.!? Para ele ha “um estado de consciéncia ou
aspecto psicologico que deve ser considerado”, enquanto naquela “o intérprete parte de
um padrao de conduta comum, do homem médio, naquele caso concreto, levando-se em
consideragdo os aspectos sociais envolvidos”, e conclui que “a boa-f¢ objetiva se traduz
de forma mais perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com
determinados padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos”.!!

Assim, ao descumprir com o dever de boa-fé, o contratante incorre num ato
ilicito, passivel de indenizagdo pelos prejuizos causados, como alerta Fabio Ulhoa
Coelho.!?

Quanto aos requisitos de validade do contrato, que sdo os elementos essenciais
a sua existéncia, podem ser divididos em gerais, que sdao aqueles aplicaveis a quaisquer
contratos, dizem respeito a (i) capacidade do agente, (ii) objeto licito e possivel (iii)
consentimento dos interessados, e requisitos particulares, que sdo especificos de
determinadas espécies de contratos, por serem ligados a sua forma.'?

O contrato, por ser um negdcio juridico, deve preencher todos os requisitos
estabelecidos no art. 104, do Cédigo Civil, quais sejam: agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinével e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, os contratos ainda podem ser classificados de

acordo com a aproximag¢ao ou distanciamento que um fato juridico guarda em relacao ao

mercado e da concorréncia, garantindo por exemplo, a lealdade de competicdo, sem a qual nao existe a
propria nogao do primeiro. Se a fungfo social for tomada no sentido de exigir-se da conduta individual que
atue de forma a preservar a liberdade de concorréncia ¢ o mercado, encontrar-se-a um traco de semelhanga
entre boa-fé objetiva e fungdo social do contrato”.

2 FORGIONI, Paula A. A interpretagdo dos negdcios empresariais no novo Codigo Civil brasileiro. Revista
de direito mercantil, v. 130, p. 28.

10VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obriga¢des e teoria geral dos contratos, p. 412.
! Ibidem.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: contratos, p. 33.

13 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos, p. 13.
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campo de incidéncia de determinadas normas, devendo ter como principal finalidade o
auxilio a orienta¢do da superacdo dos conflitos de interesses.'*

Para Fabio Ulhoa Coelho, os contratos podem ser classificados quanto a
estrutura ligada ao dever obrigacional em (i) umilaterais, quando apenas um dos
contratantes tem obrigacdes a cumprir, como ocorre na doacao pura, comodato, fianca e
mutuo e (ii) bilaterais, se todos os contratantes t€ém obrigagdo a cumprir, como por
exemplo a compra e venda, doa¢do gravada, o depésito e o seguro.'

Os contratos bilaterais, por sua vez, podem ser subdivididos em (i)
sinalagmaticos, quando se opera com equivaléncia entre as obrigagdes dos contratantes e
(1) dispares, se a equivaléncia nao existe. Essa classificagdo ndo ¢ usual na doutrina, por
se considerar comumente que todos os contratos bilaterais sdo sinalagmaticos.

Quanto a vantagem econdmica, os contratos podem ser divididos em (i)
onerosos, quando a regular execu¢ao do contrato implica vantagem econOmica para
todos, como por exemplo, compra e venda e locagdo, e em (ii) gratuitos, quando uma das
partes ndo aufere vantagem econdomica imediata.

Os contratos onerosos, ainda, podem ser subdivididos em (i) comutativos,
quando todas as partes, presumivelmente auferem vantagem econdmica e (ii) aleatorios,
quando apenas um dos contratantes tera vantagem econdmica, nao podendo saber
antecipadamente, qual deles serd, em face do risco de sorte ou de azar (dlea).

Segundo a forma de sua constituicdo, os contratos sdo divididos em (i)
consensuais, para cuja constitui¢ao ¢ suficiente o encontro de vontades, (i1) formais (ou
solenes), em que o aperfeicoamento do negocio depende de num instrumento escrito, €
os (iii) reais, que se constituem apenas com a tradicao da coisa movel, objeto de contrato
de uma parte a outra.

Os contratos ainda podem ser classificados segundo a forma de execugao em (i)
instantaneos, quando a obrigacdo da parte corresponde a um s6 ato e (ii) continuos,
quando pelo menos um dos contratantes cumpre a obrigagdo com uma sucessao de atos.

Segundo sua tipicidade os contratos podem ser (i) fipicos, que sdo aqueles em

que os direitos e obrigacdes dos contratantes estdo, em parte, disciplinados na lei, por

14 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos, p. 39.
15 Idem, pp. 39-78.
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normas cogentes ou supletivas, nao se esgotando nas previsoes contratuais definidas pelas
partes, os (ii) atipicos, que sao regidos exclusivamente pelo que as partes convencionaram
no contrato, nos limites da funcao social e da boa-f¢é, e finalmente, os (iii) mistos, que se
situam na transi¢do entre os tipicos e atipicos, ou seja, as partes criam um negocio
contratual ndo tipificado em lei com o aproveitamento de normas de um ou mais contratos
tipicos.

Quanto a liberdade de contratagdo, os contratos ainda podem ser divididos em
(1) voluntarios, sdo aqueles perante os quais as partes tém alternativa de nao contratar e
(11) necessarios, nestes contratos ndo existe a opcdo de nao contratar, pelo menos para
uma das partes, como por exemplo o contrato de seguro DPVAT. 1617

Os contratos também podem ser classificados quanto ao ramo juridico de
regéncia, possibilidade que leva em conta a qualidade dos sujeitos envolvidos na
contratagdo e podem ser divididos em (i) administrativo, neste contrato uma das partes
serd a pessoa juridica de direito publico, com a primazia, portanto, do interesse publico,
o de (ii) de trabalho, caracterizado quando houver entre duas pessoas privadas a relagao
de prestacao de servigos pessoais, subordinados, ndo eventuais e mediante remuneragao,
(i11) consumo, sdo os contratos realizados entre consumidor e fornecedor, nos moldes
definidos pelos arts. 3° ¢ 5° do Codigo de Defesa do Consumidor, (iv) comercial ou
empresarial, serd o contrato em que as duas partes sdo empresarios, ¢ finalmente, o
contrato (v) civil, € o pacto firmado em que nenhum dos contratantes ¢ pessoa juridica de
direito publico, empregado, consumidor ou empresario.

Outra classificacdo pode ser extraida de critérios que possam auxiliar na
interpretacao dos contratos segundo (i) a extensdo atribuida a autonomia privada quando

da elaboracdo do contrato; (ii) a natureza das obrigagdes que instrumentalizam; (iii) a

16 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 56. Os autores explicam que nestes tipos de contrato a finalidade ndo
¢ a harmonizago de interesses, mas sim a comunicagdo para um dos sujeitos de direitos das obrigagdes
impostas, como ¢ o caso dos contratos de seguro DPVAT, Contratos de Adesdo e Contratos Educacionais
17 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e prdtico dos contratos, p. 3. Para a autora as obrigagdes que
decorrem estritamente da lei, como a obriga¢do de prestar alimentos, a de ser eleitor, pagar tributos sdo
deveres fundados em lei e ndo obrigagdes em sentido técnico, porque ndo vé a presenga do elemento
volitivo.
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extensdo de suas externalidades; (iv) a natureza da vinculagdo estabelecida entre os
participantes.'®

Quanto a extensao da autonomia privada, identifica-se os contratos negociados,
formularios e de adesdo. Os contratos negociados sdo os contratos em seu conceito
classico, pautados na autonomia da vontade e na liberdade de contetido. Os formularios
tém conteudo fixo e se sujeitam a algum grau de manifestacdo de vontade do contratante,
podendo ou ndo estarem ligados a contratagdo em massa. Os contratos de adesdo, por sua
vez, ndo admitem qualquer modificagdo em suas condig¢des, a partir da forma como foi
apresentado por uma das partes.

A extensdo da autonomia privada pode ser um interessante parametro para, por
exemplo, a aplicagdo do principio da fungdo social ou para se analisar os limites de
interferéncia do poder judicidrio na avaliacdo de seus efeitos. Quanto maior o exercicio
da autonomia privada, potencialmente menor o campo de ingeréncia externa no contrato.

No que diz respeito a natureza da obrigacao que instrumentalizam, os contratos
podem ser agrupados em contratos de subordina¢do e os empresariais. Esta classificacao
destaca a especificidade da condi¢ao do sujeito e a necessidade, valorada pelo legislador
ou pelo intérprete, de oferecimento de um tratamento diferenciado em relacao a disciplina
geral dos contratos. Sdo os contratos entre consumidor e fornecedor; entre empregador e
empregado; entre empresarios e nio-empresdrio; e, entre empresarios.!” A eventual
fragilidade de uma das partes ¢ uma decorréncia das transformacdes econdmicas,
concentracdo de poder econdmico, facilitagdo da comunicacao e acessibilidade aos bens
e produtos ou decorre do seu carater alimentar.

Os contratos de subordinagdo incluem os contratos associados a relacao de
consumo e o contrato de trabalho. A disciplina especifica em tais contratos interfere de
forma fundamental no estabelecimento do seu conteudo inicial, assim como na
interpretagio a que ficam sujeitos. E o caso, por exemplo, no Direito brasileiro, na
disciplina do consumidor, da teoria da imprevisdo que ¢ tratada de forma diferente

daquela do Direito comum, dissociada da comprovacdo da onerosidade excessiva.

18 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 240.
9 Idem, p. 242.
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No aspecto das externalidades — efeitos que ndo foram internalizados pelas
partes nos custos — ha contratos nos quais as externalidades sao ponderaveis e devem ser
consideradas na tarefa de sua interpretacao e outros em que deverdo ser desconsideradas,
ou porque inexistentes ou porque despreziveis.?

Nos contratos de externalidades ndo-significativas, podem ser mais facilmente
reconhecidas as hipoteses de invocagdo de imprevisao, onerosidade excessiva e boa-fé
objetiva — se diante de uma hipotese que relativize os efeitos socialmente reconhecidos a
sua utilizacdo. O principio da funcao social do contrato, por outro lado, terd pouco espaco
de aplicagdo, quando a legitimidade de sua invocagao for considerada restrita a existéncia
de efeitos extra-partes do contrato.

O tultimo critério apresentado nesta classificacdo agrupa os contratos nas
categorias de contratos associativos, contratos bilaterais e contratos unilaterais.*!

No contrato unilateral, ja em sua formagao, sdo geradas obrigagdes para apenas
uma das partes. No contrato bilateral, as prestagdes sao reciprocas. A distingao nao esta
no numero de partes, mas no vinculo estabelecido em rela¢do aos deveres impostos € em
seu conteudo.

Contratos associativos sao correntemente ligados a pratica empresarial, como o
contrato de sociedade, de parceria ou de joint venture, de consorcio ou de formacdo de
grupo,? costumam operar com mais do que duas partes e tem estreita relagio com o

exercicio da atividade da empresa e suas consequéncias.

2. NOCAO DE EMPRESARIO

O Codigo Civil brasileiro optou for definir no caput do art. 966 quem pode ser
considerado empresario: “[c]onsidera-se empresdrio quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producdo ou circulagao de bens e servigos”, e, no
paréagrafo tinico, estabelecer quem nao sera considerado empresario, independentemente

de estar enquadrado nos requisitos do caput: “[n]ao se considera empresario quem exerce

20 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 243.

2 Idem, p. 247.

22 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e anadlise economica, p. 247.
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profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda como o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa’.

Com o Codigo Civil de 2002 a antiga nogao de comerciante, que estava no centro
da defini¢ao do ambito do Direito Comercial, € substituida pela figura do empresario, que
¢ agora o protagonista do direito de empresa.”’

A adogdo da figura do empresario para fins de definicdo normativa apareceu de
forma destacada no Cddigo Civil italiano de 1942, como parte do processo de integragao
de elementos econdmicos aos conceitos juridicos. Francesco Galgano explica que o
empresario ¢ apresentado como aquele que produz, de forma profissional, bens e servigos
ou aquele que os intermedia no processo de troca, ou seja, como o protagonista de uma
atividade geradora de riqueza.?*

A partir do desmembramento dos varios elementos trazidos pelo legislador no
dispositivo acima mencionado, ¢ possivel se aprofundar numa anélise e compreensao do
que vem a ser o empresario, no Direito brasileiro.

O primeiro elemento do conceito legal diz respeito ao exercicio de forma
profissional da atividade econdmica. Nao basta exercer atividade econdmica, mas ela
deve ser exercida de maneira habitual e ndo apenas eventual e amadora, ou como ensina
Alfredo de Assis Gongalves Neto:?> “empresario é um profissional do mercado e,
portanto, um perito na producdo ou na circulagdo de bens ou de servigos, que, por isso,
almeja obter resultados lucrativos nesse desiderato. A finalidade lucrativa decorre do
carater profissional com que ¢ exercida a atividade econdmica”.

Cinge-se ao elemento profissional do conceito de empresario, a exigéncia de que
o exercicio dessa atividade econdmica seja organizada, de modo a sugerir uma estrutura
minima e um planejamento suficiente que possam viabilizar a atividade econdmica
escolhida pelo empresario, ligadas a producao de bens e servigos, langando mao de capital

e trabalho. Também inegével a associagdo entre a atividade empresarial e o mercado.

23 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a 1.1.95 do
Codigo Civil, p. 75, que complementa destacando que “O critério é invertido: antes, submetia-se ao regime
especial do direito comercial s6 quem praticava atos que a lei indicava; no regime atual a regra é estar o
empresario submetido ao direito de empresa, salvo se a lei o excluir”.

2 GALGANO, Francesco. Diritto commerciale: I’imprenditore, p. 13.

25 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a 1.1.95 do
Codigo Civil, p. 75.

10
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Sylvio Marcondes aponta para o conceito econdmico de empresa ‘“como
organizacao dos fatores de producdo de bens ou de servigos, para o mercado, coordenada
pelo empresario, que Ihe assume os resultados”.?

Importante ainda observar que a qualidade de empresario pode ser observada
como uma situagao de fato, nao sendo necessaria, obrigatoriamente, qualquer formalidade
para ser reconhecida, entretanto, € o contrato de organizacao, citado por Calixto Salomao
Filho, ou contrato de sociedade ou mesmo o contrato de associacdo, que se presta a
organizar o que se chamara empresa’’ na hipotese de organizagdo colegiada.

No que diz respeito a exclusao da empresariedade, Alfredo de Assis Gongalves
Neto,?® ao analisar o caput e o paragrafo tnico do art. 966, conclui que ndo é empresario
“quem exerce atividade intelectual por qualquer meio, organizadamente ou ndo, sob
forma empresarial ou ndo, em carater profissional ou ndo, qualquer que seja o volume,
intensidade ou quantidade de sua producao”.

E o que concluiu a Comissdo de Direito de Empresa, na III Jornada de Direito
Civil promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal ao definir “o exercicio das atividades
de natureza exclusivamente intelectual esta excluido do conceito de empresa”.?’

Todavia, a mesma norma que excetua da empresariedade o exercicio da
atividade intelectual, reconsidera esta situacdo para as hipoteses em que a atividade
intelectual constitui o que denomina “elemento de empresa”. Nao ha qualquer indicativo
no Codigo Civil sobre o contetido da locugdo elemento de empresa, possibilitando que se
proponha que uma determinada atividade deixou de ser meramente intelectual para se
tornar elemento de empresa no momento em que a pessoalidade da prestacao da atividade
¢ suplantada pela organizacdo empresarial.

O agente econdmico que exerce atividade rural, a partir do disposto no art. 971
do Cadigo Civil, pode ou ndo ser enquadrado na categoria empresarial, a depender de sua
op¢ao ou nao por inscrever-se no Registro Publico de Empresas Mercantis.

O uso da palavra empresario, por outro lado, cabe tanto quando se faz referéncia

ao agente que atua de forma individual (como ¢ o caso do empresario individual, assim

26 MARCONDES, Sylvio. Problemas de direito mercantil, p. 136.

27 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario, p. 43.

2 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a 1.1.95 do
Codigo Civil, p. 76

2% Enunciado 193, III Jornada de Direito Civil, p. 61
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como da equivocadamente denominada Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada) como também para o exercicio coletivo de um objeto relacionado a produgao
ou circulacdo de bens ou servigos, vale dizer, quando se estd diante de uma sociedade

empresaria, conforme previsao dos arts. 981 e 982 do Codigo Civil.

3. CONTRATO EMPRESARIAL E DIREITO CONTRATUAL

A busca por uma nog¢ao de contrato empresarial perpassa pela constatacdo da
essencialidade do instrumento contratual para a propria pratica empresarial, do sem
numero de vinculos que sdo associados a esta pratica. Estes vao desde o contrato de
trabalho firmado com o colaborador, até os contratos de compra e venda de matéria prima
e de colocacdo dos bens e servigos no mercado, sem que se possa desconsiderar os
contratos dos quais depende a génese da atividade empresarial, como o contrato de
sociedade e de franquia.

Dentre as varias categorias de contrato relacionadas a pratica empresarial, a
definicao de contrato empresarial pode estar associada ao conceito de troca. A atividade
empresarial ¢ voltada a satisfacdo das necessidades do mercado, sendo integrante de sua
funcdo colocar a disposi¢io dos consumidores, valendo-se da troca, bens e servigos.*
Muito embora a atividade de troca ndo possa ser considerada como de sua alcada
exclusiva, ¢ o empresario que titula como objeto especifico o exercicio de uma atividade
de troca, inclusive quando esta associada a uma atividade de produgao, ja que a troca ¢
um elemento essencial, por meio do qual se realiza a propria fungio da empresa.’!

Antes do Codigo Civil brasileiro de 2002, as obrigagdes contratuais eram
tratadas de forma dual, as de carater ndo empresarial pelo Codigo Civil de 1916, as de
indole comercial pelo Codigo Comercial de 1850.

Embora o sistema fosse dual, o proprio Codigo Comercial, derrogado na parte
em que disciplinava as obrigagdes comerciais, no seu art. 121 reconhecia no direito civil

a base do direito obrigacional.

30 FERRI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale, p. 596.
31 Ibidem.

12



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO COMERCIAL

Com o advento do Codigo Civil brasileiro de 2002, houve uma unificagdo parcial
do direito das obrigagdes, com uma perda de parte da autonomia legislativa da matéria
empresarial, diante da derrogacao da disciplina contratual existente no Cddigo Comercial
de 1850.

No entanto, a perda de autonomia ¢ tdo somente parcial, ja que o Cdodigo Civil
de 2002 nao teve a pretensao de abarcar e unificar a disciplina de todos os contratos civis
e comerciais. Antes da vigéncia do Codigo Civil e depois disto, hd inimeras leis especiais
que disciplinam modalidades contratuais de forma auténoma (caso, por exemplo, do
contrato de franquia, da disciplina tributéria do /easing, do contrato de locagdo, inclusive
aquela de carater nao comercial, shopping center € o contrato de built to suit).

Nem mesmo as normas de teoria geral dos contratos, previstas no Codigo Civil,
podem ser consideradas como aplicaveis de forma idéntica aos contratos empresariais e
as demais categorias contratuais.

Isso porque, a autonomia da matéria comercial tem contetido de cunho cientifico,
sendo que Waldirio Bulgarelli afirma que a “unificagdo das normas de direito comercial
as de direito civil numa disciplina privatista geral, quer especificamente no campo das
obrigacdes, quer de maneira geral, abrangendo toda a matéria, ndo apaga a profunda
distingdo existente entre essas normas, umas dizendo respeito e se destinando a regular
as atividades das pessoas e dos bens e suas relagdes envolvendo familia e sucessdes e
outra referindo as atividades da produgio e circulagdo de riquezas”.>?

Marcia C. P. Ribeiro e Irineu Galeski Junior advertem que “sdo as caracteristicas
indissociavelmente ligadas ao exercicio da atividade econdmica que ndo permitem o
estabelecimento de um regime unitario global a disciplinado do Direito das
Obrigacdes”.>® Justamente porque os contratos empresariais sdo contratos celebrados por

empresarios, no exercicio de sua atividade profissional,**

¢ que tem por vocagdo a
execucao continuada além de terem o risco como seu elemento essencial.
Paula Forgioni ensina que “o estabelecimento de vinculo juridico entre

empresarios parte de dois pressupostos basicos, compartilhados pelos participes da

32 BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial, p. 159.

33 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 25.

3% Idem, p. 32.
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avenga. O primeiro deles ¢ a certeza de que a contratacdo coloca-los-4 em uma situagao
mais vantajosa daquela em que se encontram. (...) O segundo ¢ que a contratagao ¢ feita
na esperanca de que atinja determinados objetivos, ou seja, desempenhe determinada
funcio”.®

Nesta categoria de contrato, mais do que em qualquer outra, ha uma maior
sujei¢cdo aos usos e costumes e a caracteristica da informalidade e da atipicidade em seus
pactos, fruto ou da utilizagdo imemorial de suas praticas ou da engenhosidade e
dinamicidade da atividade empresarial que conduz o agente economico a criagdo e ao
aperfeigoamento de modelos contratuais que sejam adaptaveis as suas necessidades
negociais.

Foi a pratica negocial e a adaptabilidade do agente economico que fez surgir nos
ultimos tempos modalidades negociais como a da franquia, do shopping center e do built
do suit.

O contrato empresarial também se caracteriza fortemente pelo elemento de nao
territorialidade, j& que ¢ da natureza da atividade empresarial o aspecto de
internacionalizacdo por ser normalmente desejavel e natural que determinados negocios
extrapolem os limites territoriais do Estado, submetendo-se, inclusive, a aplicacao de leis
de outros paises ou normas internacionais.

Caracterizados por movimentar a produg¢do, a industrializa¢do, a
comercializacdo e a intermediacdo de bens e servicos no mercado, os contratos
empresariais terdo sempre a finalidade de lucro na sua esséncia, porque esta ¢ uma
caracteristica propria da atividade empresarial.

Nao s06 pela fungdo que desempenham, como pela sua essencialidade a pratica
empresarial que, por sua vez, ¢ indispensavel a economia e a sociedade humana, além de
ser uma decorréncia de principios constitucionalmente consagrados de liberdade de
iniciativa, liberdade privada e de concorréncia, os contratos empresariais devem ser
analisados no ambiente que os envolve, o que influenciard na sua forma e interpretagao.

Para que bem se compreenda o alcance dos contratos empresariais, além das

modalidades ja citadas, incluem-se os contratos de compra e venda mercantil,

35 FORGIONI, Paula. Interpretacdo nos negdcios empresariais. Contratos empresariais: fundamentos e
principios dos contratos empresariais, p. 82.
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representacao comercial, distribuicao, trespasse de estabelecimento, integragdo, venda de
agoes, acordo de socios, faturizagao, know how, dentre outros.

Os contratos empresariais estdo inseridos, portanto, no ntcleo do exercicio da
atividade econdmica organizada.

Nao s6 os contratos empresariais devem ser considerados em seu ambiente e
fun¢do, como também ha outras situagdes contempladas pelo Direito de forma especial,
por decorrerem do ambiente empresarial ou em razao de politicas de estimulo ao exercicio
da atividade econdmica.

Hé no sistema juridico empresarial, por exemplo, a previsdo de um regime
especifico a que se sujeita o empresario em caso de dificuldade, ou ainda, a possibilidade
de limitagdo de responsabilidade por dividas da empresa para determinadas formas de
organizacao empresarial.

No entanto, em que pese a sua essencialidade, ¢ muito mais extensa a producao
doutrinaria dedicada aos negocios consumeristas ou trabalhistas, do que a categoria dos
contratos empresariais, relegando a sua abordagem aos estudos voltados a pretendida
unificagdo do direito das obrigacdes.

Se enfatizada a compreensao do papel que ocupam e diante do volume de
contratos celebrados por empresas, da influéncia do mercado, da economia e dos agentes
econdmicos no modelo adotado em nosso pais, ¢ indispensavel que se consolide o
entendimento sobre a natureza do contrato empresarial, sobre os elementos que compdem
sua esséncia e justificam o seu fortalecimento, com vistas ao aprimoramento da economia

e da sociedade humana.

4. ESPECIFICIDADES DO CONTRATO EMPRESARIAL

Desde a entrada em vigéncia do Coddigo Civil brasileiro, os contratos
empresariais ficaram sem um conjunto normativo proprio sistematizado, ja que as regras
sobre contratos do Codigo Civil passaram a regulamentar, sem distin¢do, tanto os
contratos civeis quanto os contratos empresariais. Entretanto, os contratos empresariais
demandam, como visto acima, um tratamento especial, devido as especificidades da sua
categoria e, sobretudo, a sua funcao e importancia para o sistema econdmico adotado em

nosso pais.
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Assim como o contrato de consumo ou o de trabalho necessitam de um
tratamento especial, que se prende a finalidade primordial que os cerca e ao proposito de
se dotar a relagdo contratual de maior equilibrio, j4 que estdo relacionados a polos
habitualmente desiguais, ndo paritarios em poder econdmico ou de acesso as informagdes
(empregado x empregador/ consumidor x fornecedor), o contrato empresarial também
deve ser tratado de forma especial, levando-se em conta o contexto de sua formacao e
execucdo.®

Ao examinar o contrato empresarial € preciso considerar os vértices especificos
do Direito Comercial, como a tutela de crédito, a necessidade de assegurar aos agentes
econdmicos seguranga e previsibilidade em suas relagdes,®’ a vinculagdo das partes a
vontade declarada no contrato e a importdncia do erro na formatagdo do ambiente
competitivo.

O tratamento especial a incidir sobre os contratos empresarias também se
justifica em virtude do ambiente especifico no qual estao inseridos, qual seja, a exploracao
de atividade econdmica pelos particulares e, neste ambiente, encontram-se regras proprias
de direito comercial, ligadas entre si com vistas a otimiza¢do das agdes e do ambiente
econdmico.

Ao contrario do que ocorre nos contratos de trabalho e nos contratos de consumo,
nos contratos empresariais ¢ de se esperar que os empresarios, partes no contrato, estejam
em condi¢des semelhantes de conhecimento técnico e profissionalismo para melhor
definirem seus interesses € por assim ser, mais proximos estardo da ideia de autonomia

da vontade, para livremente dispor de seus direitos.

36 FORGIONI, Paula A. A interpretacio dos negdcios empresariais no novo Codigo Civil brasileiro. Revista
de direito mercantil, v. 130, pp. 7-38. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria
geral dos contratos: contratos empresariais e andlise economica, p. 34 afirmam que “a propria ideia de
categorizacdo dos contratos s6 encontra razao de ser no reconhecimento das especificidades de cada uma
delas que conduzirdo a eventual necessidade de interpretagdo e normatizacdo diferentes”.

37 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Op. cit., p. 236, analisam os riscos da
instabilidade no campo interpretativo em matéria contratual empresarial “do ponto de vista econémico e,
especificamente, dos contratos, essa variabilidade sem sempre ¢ interessante, ou melhor quase sempre ¢é
indesejavel. Para que as partes possam formar contratos, o melhor cenario negocial ¢ aquele em que as
instituigdes estdo bem definidas, pois a revisdo do resultado depende dessa estabilidade. Assim, ¢ sempre
melhor que haja seguranga do ponto de vista da politica econdmica e monetaria; que haja um Poder
Judiciério independente; que, quando haja leis interventoras, sejam elas claras, quando haja necessidade de
intervenc¢ao jurisdicional, saibam as partes qual serd a interpretagcdo para o caso concreto”.
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Este equilibrio teorico entre as partes pode sofrer influéncia relativa a assimetria
de informagdes ou de poder econdmico’® que poderd interferir de forma significativa no
equilibrio de forgas, produzindo a prevaléncia injustificada de uma das partes em
detrimento da outra, desajustando o equilibrio esperado, de modo que alguma adequagao
podera ser necessaria e devera ocorrer principalmente pelas vias oferecidas pelo sistema
de defesa da concorréncia.®

Entretanto, por certo que as medidas a serem adotadas para reequilibrar um
contrato empresarial ndo deverdo ser as mesmas escolhidas para o reequilibrio dos
contratos de trabalho ou de consumo, em razao das especificidades que cercam o contrato
empresarial.*’ Pensar em contrario pode produzir inimeros prejuizos a economia, na
medida em que o empresario serd constantemente poupado do resultado de suas decisdes
equivocadas, com riscos de se distorcer a concorréncia mediante indesejavel intervengao
na liberdade de concorréncia propria do jogo competitivo do sistema capitalista,
produzindo o risco de se afugentar os investidores que nao terdo um minimo de
previsibilidade com relacdo as suas opg¢des de investimento e risco.

O fato dos contratos empresariais ndo disporem hoje de regras especificas de
interpretagdo pode relegar ao poder judiciario uma possibilidade mais ampla de
interferéncia, sobretudo no ambito de aplicacdo de principios gerais do Direito
Contratual, com risco de desatencdo as particularidades destes contratos. Esta

possibilidade precisa ser ponderada.

38 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 231, esclarecem que: “[a] vulnerabilidade,..., decorre de duas falhas
de mercado: o poder econdmico ¢ a assimetria de informag@o. Na relagdo entre empresarios ¢ observada a
influéncia da primeira falha com frequéncia. Invariavelmente, verificam-se demandas judiciais em que se
discute a posi¢ao de dependéncia de determinado empresarios em relagdo a outro, em razao da disparidade
de influéncia econdmica”.

39 Idem, p. 34, ainda sobre o tema, os autores dizem que: “[p]Jor evidente, esta posi¢do de equilibrio entre
as partes do contrato pode ser desfeita como consequéncia do mesmo fator que levou a necessidade de
tratamento desigual aos contratantes de uma relagdo de consumo ou de trabalho: a diversidade de poder das
partes. O poder de econdmico ou de conhecimento de uma ou de outra parte do contrato pode forjar uma
situagdo de aparente igualdade e, por consequéncia, liberdade perfeita dos contratantes, matizes da
autonomia da vontade. Quando revelada a ruptura entre igualdade e liberdade, até mesmo nos contratos
empresariais abre-se espago para as situagoes de desatendimento ou modificagdo de condigdes estabelecidas
no contrato podendo chegar ao desfazimento do mesmo”.

40 No mesmo sentido, cito o enunciado 21 da I Jornada de Direito Comercial, realizada pelo Conselho da
Justica Federal: “nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a
simetria natural das relagdes interempresariais”.
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Retomando-se a proposta de classificagdo a qual se fez mencao no Item 1 deste
capitulo e que se volta aos critérios de interpretacao, € possivel concluir que os contratos
empresarias se enquadram habitualmente na categoria dos contratos negociados,
compativeis com a aptidao do sujeito de conhecer seus potenciais efeitos, especialmente
em razao da caracteristica da habitualidade no exercicio de sua atividade profissional. Dai
ser possivel derivar o convencimento de que contratos negociados entre empresarios nao
poderao estar sujeitos as mesmas normativas gerais de interpretagdo de um contrato entre
um empresario e um consumidor eventual, por exemplo.

Como decorréncia, nos contratos de subordina¢do a invocagdo de imprevisao
ou de onerosidade excessiva, com base na alteracao das condi¢des de fato entre a época
da vinculacdo e a de sua execucdo, mostra-se mais consentanea do que em relacdo aos
contratos empresariais.

Por outro lado, nos contratos formulario e de adesdo, sejam eles empresariais
ou ndo, menor sera a identificacdo da negociabilidade e maior a possibilidade de
interferéncia, principalmente pelo estabelecimento de normas especificas, aplicaveis a
tais contratos. Se o contrato foi realizado entre empresarios, mais uma vez se justifica a
consideragdo do grau de compreensdo a partir do meio no qual se processa a negociagao
e as potenciais externalidades.

No ambito da aplicabilidade do principio da fung¢do social aos contratos
empresariais, deve se ponderar sobre o risco de irradiacdo dos efeitos interventivos para
o mercado, assim como sobre a compreensao do ambito da funcionalizagdo para que o
adjetivo social ndo fique esvaziado de significado ou confundido com interesse
individual.*!

Os contratos empresariais, ainda, poderdo ser frequentemente enquadrados como
contratos de externalidades significativas, ja que tem sua natureza vinculada ao exercicio
da empresa e repeticdo do objeto, compondo um campo propicio a percepcao do
significado das externalidades.

Portanto, quando um contrato empresarial ¢ submetido a interpretacdo perante

uma autoridade externa (administrativa, judicidria ou arbitral) para que identifique o

4l RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e andlise economica, p. 243.
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cabimento ou ndo da relativizagdo do contetido do contrato com base num principio geral
dos contratos, surgira o inevitdvel impasse entra a confirmagao da vinculagdo contratual
e a expectativa de realizacdo da justica no caso concreto.

Imagine-se uma decisdo que reconhega o direito de uma parte vendedora
empresarial ndo cumprir o contrato, libertando-a para que procure outros compradores
para o bem negociado. Como decorréncia, a empresa compradora frustrada - uma
sociedade cujos acionistas tenham investido de forma a permitir ao capital da empresa
financiar as condigdes materiais para aquisi¢do da safra pactuada, nas condi¢des previstas
no contrato — tem por frustrada a expectativa de compra, os investidores nado obtenham o
retorno previsto e previsivel, tal decisdo terd por consequéncia efeitos para além do
negocio realizado, uma provavel reducdo da aplicacdo de recursos em investimentos
ligados a indiistria e comércio no pais.** No exemplo trazido, a frustragdo dos investidores
relacionados ao contrato desconsiderado e o mercado de investimentos no Brasil, sdo
externalidades significativas que deverao ser consideradas.

De outro modo, as teorias da imprevisdo e da onerosidade excessiva, aplicaveis
aos contratos de consumo, por exemplo, ndo podem ser aplicadas, indiscriminadamente
aos contratos empresariais porque nestes o risco ¢ elemento essencial.

E justamente o risco, inerente ao negocio escolhido, um dos elemento que
legitima a apropriacdo dos lucros na atividade empresarial e ao exercé-la dentro de um
universo licito, o empresario ja preenche de forma priméria uma fungao, seja por meio da
de sua empresa, seja por lancar mao de diversos contratos a fim de realizar seus objetivos

econdmicos, gerando empregos e aquecendo a economia.*
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