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RESUMO

O Direito Empresarial, que apresenta como caracteristicas basicas a onerosidade, rapidez,
dinamismo, cosmopolitismo, fragmentariedade e informalidade, ocupa posi¢ao de destaque no
ordenamento juridico brasileiro, sendo propulsor do desenvolvimento econdmico. Cabe ao
Estado, entdo, a criagdo de um contexto propicio ao desenvolvimento da Economia, e um dos
pressupostos € que todos os ramos do Direito atuem em conjunto para a sociedade, havendo
uma clareza no papel de cada um. Para este trabalho, escolheu-se como objeto uma confusdo
que vem ocorrendo nos tribunais entre o Direito Empresarial e o0 do Consumidor, notadamente
quanto a aplicacgdo da teoria do finalismo mitigado nos contratos empresariais. Um empresario
celebra contratos das mais variadas formas e, em funcdo disso, a regulamentagio para eles
ndo pode ser idéntica, dada as peculiaridades de cada um. Quando um empresario firma um
contrato empresarial, ¢ claro que a regulamentagao também deve ser pelo Direito Empresarial,
todavia os tribunais, principalmente o Superior Tribunal de Justica, vém aplicando normas de
Direito do Consumidor, em funcdo da protecdo a mais que ele oferece. Mas, no ambito
empresarial, ndo se espera essa prote¢do, sob pena de privilegiar a ineficiéncia e influenciar
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negativamente na Economia. Os contratos empresariais possuem vetores de funcionamento
especificos e este trabalho pretende demonstrar como essa inadequacdo vem ocorrendo no
direito brasileiro e como pode ser um desestimulo ao empreendedorismo no Brasil. Trata-se,
assim, de uma pesquisa de extrema relevancia, que teve como método o exploratdrio, com o
estudo de livros, artigos, dissertacdes e julgados sobre o tema em questao.
PALAVRAS-CHAVE: Empreendedorismo; Consumidor; Finalismo Mitigado.

ABSTRACT

The Business Law, presenting as basic characteristics the burden, speed, dynamism,
cosmopolitanism, fragmentary and informality, occupies a prominent position in the Brazilian
legal system, being a driver of economic development. The State, then, to create a context
conducive to the development of the economy, and one of the assumptions is that all law
branches act together to society, there is a clarity in the role of each. For this work, it was
chosen as object a mess that has been taking place in the courts of the Corporate Law and the
Consumer, notably regarding the application of finality theory mitigated in business
contracts. An entrepreneur celebrates the most varied forms and contracts, because of this,
the regulations for them may not be identical, given the peculiarities of each. When a business
enters into a business contract, it is clear that the regulation should also be at Corporate
Law, however the courts, especially the Supreme Court, have applied rules of consumer law,
due to the protection it offers the most. But, in the business context, it is not expected that
protection under penalty of privilege inefficiency and negatively influence the economy.
Business contracts have specific operating vectors and this work aims to show how this
mismatch has occurred in Brazilian law and how it can be a disincentive to entrepreneurship
in Brazil. It is thus a highly relevant research that had as exploratory method, with the study
of books, articles, dissertations and tried to portray the theme.

KEYWORDS: Entrepreneurship; Consumer, Mitigated finality.

INTRODUCAO

O Brasil, na atualidade, encontra-se numa fase com recursos cada vez mais escassos,
de forma que seja necessdria a criagdo de um ambiente econdmico propicio para o
desenvolvimento, como seguranca juridica e econdmica.

O Direito Empresarial, nesse contexto, tem uma posi¢do de destaque, por ter o
potencial de ser propulsor do desenvolvimento econémico. Ocorre que isso exige uma clareza
do seu ambito de atuacao.

Um empresario celebra contratos das mais diversas formas, podendo estar do outro
lado da relacdo o Estado ao participar de uma licitagdo, um consumidor ao vender um bem
para ele, um trabalhador ao contratar para prestagdo de servigos, um empresario, dentre
outros, € ndo se pode tratar esses contratos de forma igual, devido as peculiaridades de cada

um, sob pena de se chegar a provimentos jurisdicionais equivocados.
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Os tribunais, todavia, notadamente o Superior Tribunal de Justica, ndo vém tratando os
contratos empresariais com base nos seus vetores de funcionamento especificos, aplicando
teorias especificas do Direito do Consumidor. Embora a aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor consiga neutralizar as diferengas entre os empresarios, a dependéncia econdmica
faz parte dos contratos empresariais. Proteger o mais fraco aqui ¢ premiar a ineficiéncia.

O presente trabalho almeja, assim, uma analise da aplicacdo da teoria do finalismo
mitigado nas relagdes empresariais e seus pressupostos, discorrendo sobre como isso pode ser
um desestimulo ao empreendedorismo.

Para a condugdo deste trabalho, entdo, foi utilizado o método exploratério, de modo
que o objeto foi estudado por meio de coleta e estudo de doutrina, artigos cientificos e
dissertacdes que retratam o tema em questao.

Dessa forma, dividiu-se a pesquisa em quatro partes. Partiu-se da andlise do Estado e
do papel do Direito Empresarial. Apods, passou-se a analise dos contratos empresariais,
definindo o empresario. Fez-se, posteriormente, uma andlise do conceito de consumidor e da
aplicacdo da teoria do finalismo mitigado pelo Superior Tribunal de Justica. Por fim, foi feita
uma andlise da aplicacio da referida teoria no ambito dos contratos empresariais,
relacionando o tema com o desestimulo ao empreendedorismo.

Espera-se que ao final sejam atingidos os objetivos propostos.

1 O ESTADO E O PAPEL DO DIREITO EMPRESARIAL

Em breve analise sobre o conceito de Estado, verifica-se que na Antiguidade Romana
essa palavra denotava situagdo ou condi¢do de algo, como a expressdo “estado civil”, que
designava a posi¢do na sociedade do individuo, que poderia ser romano ou estrangeiro. Na
Idade Média, por sua vez, o Estado ja eram os estamentos, que posteriormente seriam
chamados de clero, nobreza e o povo.'

Mas, para o ambito deste trabalho, interessa o conceito de Estado que comegou a ser
criado por Nicolau Maquiavel em 1513, com a obra “O Principe”, na qual ele representa uma
unidade politica total. Sendo assim, para se falar em Estado, importante considerar a

existéncia de trés elementos: povo, territdrio e poder politico. (CARVALHO, 2010, p. 79).

' CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: teoria do estado e da constitui¢io; direito
constitucional positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 79.
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Alexandre Groppali®, nesse sentido, diz que Estado ¢ “[...] a pessoa juridica soberana,
constituida de um povo organizado sobre um territorio sob o comando de um poder supremo,
para fins de defesa, ordem, bem-estar e progresso social”. Interessante também o conceito de
Pablo Lucas Verdd’, que entende por Estado “[...] a sociedade territorial juridicamente
organizada, com poder soberano que busca o bem-estar geral ”.

A compreensao teorica do Estado, assim, faz com que o fendmeno estatal se revele no
elemento pessoal (Estado-comunidade) e no elemento poder (Estado-aparelho), sendo que,
embora o Estado ndo se reduza a nenhum deles, ambos se submetem ao juridico, que traz a
seguranga e justica.’

Percebe-se, entdo, que o Estado possui como uma das fungdes sociais “[...] a busca
pelo desenvolvimento social, incrementando a qualidade de vida de seus cidaddos”.’ Diz
Fébio Tokars sobre o tema:

[...] o sinalagma caracteristico do contrato social conduz a uma relagdo em
que o cidaddo aceita as restricobes a sua liberdade individual (em
consequéncia da sujeicdo ao ordenamento juridico nacional) mas, em
contrapartida, espera beneficiar-se da segurang¢a juridica e econdmica, bem
como do desenvolvimento social, oferecidos pelo aparelho estatal. ®

Contudo, esse desenvolvimento social almejado pode ser perseguido por diversas
maneiras, sendo uma delas a ado¢do de uma politica paternalista, mas como 0s recursos
estatais sdo cada vez mais escassos, entende Fabio Tokars’ que o ideal seria criar um
ambiente econdmico propicio para o desenvolvimento econdmico que levaria ao social
também.

A logica para o autor ¢ de que a evolucdo da economia privada, ao incrementar a
atividade empresarial, levaria a geragdo de empregos, pagamento de salarios que possibilitam
o consumo, aumento do faturamento das empresas e a geracdo de mais empregos. Seria um
ciclo virtuoso, de modo que os desenvolvimentos econdmico e social andariam juntos.®

Nesse contexto, ¢ de fundamental importdncia o Direito Empresarial’, que ocupa

posicao de destaque no ordenamento juridico brasileiro, por ser propulsor do desenvolvimento

2 GROPPALL, Alexandre. Doutrina do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 303.

3 VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Positivo. Vol. 2. Madrid: Tecnos, 1972, p-49.

4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: teoria do estado e da constitui¢do; direito
constitucional positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 80.

> TOKARS, Fabio. O direito empresarial brasileiro e sua fungdo de (des)estimulo ao empreendedorismo. In:
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 5, n. 19, jul./set. 2007, p. 29.

% Op. cit., p. 30.

7 Op. cit.

 Op. cit.

’No Brasil, o Direito Empresarial também pode ser chamado de Direito Mercantil, Direito Comercial, Direito
dos Negocios, dentre outros nomes, sendo que alguns autores entendem haver diferengas entre eles. Todavia,
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econdmico, apresentando como caracteristicas basicas a onerosidade, rapidez, dinamismo,
cosmopolitismo, fragmentariedade e informalidade. '’

Além disso, destacam-se os principios que dao forma ao Direito Empresarial, quais
sejam:

[...] funcionamento regular do mercado, preservagdo da empresa, a
protecdo dos minoritdrios, o estimulo a atividade econdmica, a busca
do pleno emprego, o solidarismo constitucional, o par conditio
creditorum, a documentabilidade cartular e eletronica, a literalidade, a
autonomia e a equivaléncia funcional dos titulos de crédito,
veracidade dos livros empresariais e a boa-fé objetiva.''

O Direito Empresarial, assim, colocar-se-ia sobre trés vertentes: ciéncia, dimensao da
realidade e conjunto de regras e principios que regulam a atividade mercantil, especificando-
se da seguinte forma:

[...] como ciéncia, reflete os aspectos: juridicos, enquanto ordem juridica
estabelecida; historico, como produto historico; e filos6fico, como expressao
das formas de vida do homem, prevalecendo a capacidade da justi¢a acima
da ordem (Rudolf Von Ihering). Como dimensao da realidade, ¢ fruto de sua
histdria, dos fatos, das regras e do comportamento dos agentes econdmicos.
No tocante a terceira vertente cabe conceituar o Direito Comercial atual
como uma disciplina juridico-privada especial, autdbnoma material e
cientificamente, origindria de condicionamentos historico-culturais,
composta por um conjunto de regras e principios proprios que disciplinam a
atividade econdmica organizada (a empresa) exercida pelo empresario
(sujeito de direito) para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos,
no ambito do mercado.'

Fundamental, entdo, saber quais sdo os elementos essenciais do Direito Empresarial. O
primeiro € o empresario (individual e social), que € um sujeito de direito que o ordenamento
juridico confere um status especial em fungdo da atividade que explora. O segundo ¢ a
empresa, atividade exercida pelo empresario. Por fim, o terceiro ¢ o estabelecimento, conjunto
de bens organizado pelo empresario para o exercicio de sua atividade. Por conta desses
elementos, o Direito Empresarial se tornou singular."

Mas, como se sabe, o desenvolvimento econdmico ndo vem apenas de regras juridicas,
de modo que o mercado tenha regras econdOmicas proprias, entdo se propde neste estudo

também uma analise econdmica do direito, para maior efetividade das normas no ambito do

este trabalho ndo adentra neste mérito, sendo importante apenas saber que, independente do nome, ¢ um ramo
especial do Direito que disciplina a atividade dos agentes econdmicos que geram riquezas € possuem o escopo de
lucro.

' FERNANDES, Jean Carlos. Direito Empresarial Contempordneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 5.

" Op. cit., p. 31-32

2 Op.cit, p. 34.

" Op. cit., p. 36.
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mercado. A andlise econdmica do direito ¢ uma escola que tem como objetivos a
implementagdo dos postulados econdmicos na aplicagdo e interpretagdo das normas juridicas,
para que se tenha uma maior eficiéncia nas relagdes. *

Sdo importantes esses postulados econdmicos, pois, como explica David Friedman'’
uma analise econdmica pode identificar os efeitos de uma norma juridica ou decisdo, permitir
que uma norma seja mais efetiva e identificar quais normas sdo melhores para propiciar um
desenvolvimento econdmico.

Verifica-se que um desenvolvimento econdmico-social exige um estimulo do
empreendedorismo e a maxima tutela do crédito. Todo investimento decorre de uma andlise
de risco e qualquer atividade empresarial envolve um risco consideravel. Cabe ao Estado,
assim, gerar um contexto de riscos aceitaveis, sob pena de a economia fracassar. '°

Mas serd que apenas o Direito Empresarial consegue resolver essa questio? E certo
que ha um sistema onde todos os ramos do Direito devem atuar em conjunto para a sociedade
e, caso a aplicacdo de um ramo saia da razoabilidade, todo o sistema pode ser prejudicado.
Dessa forma, importante ter com clareza o ambito de atuagdo de cada ramo do Direito,
notadamente do Direito Empresarial ¢ do Consumidor, sendo que neste trabalho sera
analisada a aplicacdo da teoria do finalismo mitigado nos contratos empresariais.

O que se pretende com essa pesquisa, entdo, ¢ fazer uma andlise juridica da questdo,

observando também os postulados econdmicos.

2 0S CONTRATOS EMPRESARIAISY NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E O CONCEITO DE EMPRESARIO

Como explicado brevemente no tdpico anterior, a empresa ¢ a atividade exercida pelo
;. - . <18 ¢ ~ TSR 3 s« )
empresario, mas, como explica Paula Forgioni °, “a empresa ndo apenas ‘¢’; ela ‘age’, ‘atua’,
e o faz principalmente por meio dos contratos”. A empresa se revela nas transagdes €, como

consequéncia, ao estabelecer contratos e relagdes juridicas, passa a interessar ao Direito.

¥ MONTEIRO, Renato Leite. Andlise Econémica do Direito: uma visio didatica. Disponivel
em:<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2425.pdf>. Acesso em
18/07/2015.

'S FRIEDMAN, David D. L'ordine del diritto: Perché l'analisi economica pud servire al diritto. Bolonha: Il
Mulino, 2004, p. 40.

' TOKARS, Fabio. O direito empresarial brasileiro e sua funcio de (des)estimulo ao empreendedorismo. In:
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 5, n. 19, jul./set. 2007, p. 30-32.
""Mantendo a mesma linha quanto & denominagio do Direito Empresarial, também se usa como sinénimos as
expressdes “contratos empresariais”, “contratos comerciais” e “contratos mercantis”.

' FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 23.
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Mas o que seriam os contratos? H4 inimeros conceitos para eles e ndo se pretende

aqui esgotar esse conceito, mas se pode dizer, em breve suma, que contrato

[...] ¢ a convengdo, pacto ou acordo para execucdo de algo sob determinadas
condicdes entre as partes contratantes. A vida moderna, com o avango da
tecnologia nos obriga a ampliar as relacdes entre as pessoas, praticando atos
juridicos através de convengdes reciprocas, geradoras do contrato. Contrato,
portanto, ¢ 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 constitui¢do, modificacdo ou extin¢do do
vinculo patrimonial"’,

Como afirma Roppo, “[...] na economia moderna, € o contrato, acima de tudo, que cria
a riqueza”.*’ Todavia, um empresario celebra contratos das mais diversas formas, podendo
estar do outro lado da relagdo o Estado ao participar de uma licitagdo, um consumidor ao
vender um bem para ele, um trabalhador ao o contratar para prestacdo de servigos, dentre
outros, € ndo se pode tratar esses contratos de forma igual, devido as peculiaridades de cada
um. Importante, entdo, caracterizar neste topico os contratos empresariais.

Os contratos empresariais sdo aqueles cujos polos da relagdo sdo formados somente
por empresarios, que possuem uma atividade movida pela busca do lucro.”' Fixadas essas
premissas, j& se adianta que os contratos com consumidores, que ligam um profissional a um
consumidor, ndo entrariam no Direito Empresarial..

Vé-se os contratos empresariais como categoria unitdria e autdbnoma, entdo ¢ preciso
analisar o que eles guardam entre si como caracteristicas para compreensdo de suas
peculiaridades e do impacto que causam na dindmica do mercado. Isso seria o que Paula
Forgioni*® chama de vetores de funcionamento dos contratos empresariais, podendo-se
destacar os seguintes:

1) nos contratos empresariais, hd o escopo de lucro pelas partes contratantes isto &,
visam a uma vantagem econdmica;

2) todo negodcio possui uma fun¢do econdmica, de modo que as partes ndo contratem

pelo mero prazer de firmar um contrato;

' JUNQUEIRA, Gabriel José Pereira. Contratos em Geral no Novo Cédigo Civil: comentado artigo por artigo —
teoria — pratica. Sdo Paulo: Imperium Editora e Distribuidora, 2006. Revista do CAAP, Belo Horizonte, n. 2,
V.XVII, 2011, p. 27.
2 ROPPO, Vincenzo. Il contrato. Milano: Giuffré, 2001, p. 56.
u FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 28,29.
2 Op. cit.
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3) as contratagdes sdo resultado dos custos de escolhas e, se hd o contrato, € 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 informagdo sobre a outra
parte e, para preservacao do negocio, evita-se tratar de pontos conflituosos. Além disso, tem-
se a ciéncia de que ¢ impossivel o contrato trazer todas as vicissitudes que podem ser
enfrentadas pelas partes;

6) o negdcio juridico ndo pode ser entendido de forma isolada, necessitando do
contexto empresarial, que ¢ interdisciplinar, para sua interpretacao;

7) hd a necessidade de seguranca e previsibilidade juridicas para os contratos
empresariais. A forca obrigatoria dos contratos ¢ essencial para o mercado, coibindo eventual
oportunismo, e a confianga deve ser preservada;

8) hé limitacdes a autonomia privada impostas pelo proprio ordenamento juridico;

9) ¢ de extrema importancia a tutela do crédito;

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

11) hé a boa-fé¢ como forma de diminuir os custos de transagdo e se deve presumir que
0s contratantes sdo ativos e probos, mas a empresa perseguird seu proprio interesse, sem
esperar que ela queira privilegiar o parceiro comercial. As informag¢des que uma empresa
detem serdo utilizadas em proveito proprio;

12) aplicam-se usos e costumes nas relacdes comerciais;

13) a forma dos contratos ¢ instrumental ao bom fluxo de relagdes econdmicas;

14) o contrato ¢ uma das formas dos empresarios alocarem riscos inerentes a atividade
econdmica;

15) pode haver mudanga de comportamento pds-contratual, respeitado o dever de
colaboragao; ¢

16) as partes podem ser dependentes economicamente uma da outra.

Apds andlise 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 logica propria.
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Note-se, por exemplo, a questdo da importancia da tutela do crédito. Como explicado
por Paula Forgioni® o direito que ndo protege o crédito, desestimula o fluxo de relagdes
econdmicas, comprometendo todo o funcionamento do mercado. E claro que ndo se protege o
crédito apenas para legitimar uma supremacia dos mais fortes sobre os mais fracos, mas sim
para protecao da preservacao do mercado.

Além disso, diferentemente dos contratos de trabalho ¢ 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 atuacdo no mercado. Regra geral, o sistema juridico ndo pode obrigar
alguém a ndo ter lucro (ou prejuizo), mas apenas a agir conforme os
parametros da boa-fé objetiva, levando em conta as regras, os principios € as
legitimas expectativas da outra parte (agir conforme o direito). Ndo fosse
assim e o sistema juridico [i] estaria cometendo equivoco metodologico
bastante semelhante ao da andlise microecondmia classica, porque anularia
ou desconsideraria o necessario diferencial entre os agentes econdmicos ou
[ii] desestimularia as contratagdes.”

Nao cabe aqui, no ambito dos contratos empresariais, que o ordenamento juridico
neutralizasse os efeitos de um erro para o empresario apenas para proteger o mais fraco na
relag@o. Seria premiar a ineficiéncia.

Deixa-se claro mais uma vez, contudo, que esses vetores de funcionamento se aplicam
as relacdes entre os empresarios, de sorte que se participarem da relagdo terceiros nao
empresarios, os vetores mudam. E, como também ja afirmado, ainda que sejam relagdes entre
empresarios, ha limitagdes a autonomia privada, reprimindo abusos.

Apurada a existéncia de caracteristicas proprias para as relagcdes entre os empresarios
no mercado, pretendeu-se demonstrar que os negocios mercantis merecem um tratamento
diferenciado de uma doacdo entre um pai e uma filha ou entre um individuo que quer comprar
um geladeira para sua casa, por exemplo. Desse modo, “[...] a interpretagdo do negodcio
comercial, sob o ponto de vista do mercado, ndo pode desconsiderar os pressupostos de
funcionamento do sistema apontados”.*®

Até o momento, caracterizaram-se os contratos empresariais como aqueles firmados
entre os empresarios, mas quem sao 0s empresarios?

Dispde o art. 966 do Codigo Civil: “[...] considera-se empresario quem exerce

profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou

3 FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 90.

** Op. cit., p. 93.

* Op.cit., 218.
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. 26 27 . . . , .
de servigos”.”” Haroldo Vercosa®', assim, destrincha o conceito de empresirio em 5

elementos:
1) exercicio de uma atividade;
2) a natureza econdmica da atividade;
3) a organizacao da atividade;
4) a profissionalidade do exercicio de tal atividade (elemento teleologico subjetivo); e
5) a finalidade da producao ou troca de bens ou servicos (elemento objetivo).
Quanto ao exercicio de uma atividade, importa que ela “corresponda a um constante

»28  ndo podendo ser meramente um negécio ocasional. Diferencia-se, assim, a

repetir-se
atividade de um mero ato, de modo que este se exaure e nao 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. Essa atividade econdmica poderd ser meio, quando o resultado
positivo alcancado for revertido em prol da propria atividade, como ocorre numa associagao
beneficente, ou finalidade, como ocorre nas sociedades, em que o lucro seré distribuido entre
os socios. Observa-se que ndo necessariamente o empresario terd lucro, tanto que ele pode
encerrar suas atividades por serem inviaveis, mas o intuito deve ser lucrativo.”

Essa atividade ainda exige uma organizacdo, de sorte que a atividade tenha que ser
feita por meio de um complexo de bens organizados para o exercicio da empresa. Importante
destacar que o porte do estabelecimento ndo estd diretamente relacionado com a
complexidade da organizagdo, e ndo se exige que haja concurso de trabalho de outras pessoas
também. O que se espera nesse elemento de caracterizagdo ¢ que, sob o aspecto da
organiza¢do, “[...] o empresario organiza dinamicamente os fatores da producdo — natureza,
capital, trabalho e, modernamente, a tecnologia —na busca do lucro pela realizacdo de
determinada atividade”.*

Ha ainda que tecer consideracdes sobre o elemento teleoldgico subjetivo, que ¢ a
profissionalidade da atividade. Uma atividade profissional representa uma atuag¢do continua e

especializada em um determinado campo de interesse com contetido econdmico, havendo a

necessidade de ser efetiva e ndo meramente potencial. Exige-se uma habitualidade e

** BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 18 de outubro de 2015.

*" VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: teoria geral. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 116.

* VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: teoria geral. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 117.

* Op. cit., p. 119, 120.

0 Op. cit., p. 124.
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continuidade, mas que devem ser vistas com cuidado, para ndo descaracterizar, por exemplo,
um estabelecimento hoteleiro que abre apenas para determinadas temporadas. Se ele abre em
periodos regulares, ha habitualidade e continuidade. Além disso, exige-se uma voluntariedade
e consciéncia do comportamento atuante para o empresario, ndo se podendo falar em uma
empresa que surgiu de forma acidental.’’

Por fim, ha a finalidade da producdo ou troca de bens ou servigos, sendo esse o
elemento objetivo, de modo que a atividade do empresario deve ser feita para o mercado, e
ndo em proveito proprio. Faz-se necessario unir o conceito de circulagio ao de produgdo.>

Analisado o caput do art. 966 do Codigo Civil, importante também analisar seu
paragrafo unico, que traz quem ndo ¢ empresario. Dispde o referido dispositivo: “[...] ndo se
considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa.” > (BRASIL, 2002, Art. 966).

Verifica-se, entdo, que quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica ndo sera considerado como empresario, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa. Mas o que seria essa ressalva do elemento de empresa?
Respondendo a esse questionamento,

[...] aressalva a elemento de empresa refere-se a situacdo em que a atividade
intelectual ndo é preponderante, muito menos o fim social pretendido, mas
apenas um meio (engrenagem) para a consecu¢do dos objetivos societarios
de producdo ou circulagdo de bens ou de servigos relativa a uma atividade
econdmica empresarial complexa. Sendo, assim, a atividade intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica é absorvida ‘como dos fatores da
organ3i42a<;ﬁo empresarial” (CJF, III Jornada de Direito Civil, Enunciado
195).

Por fim, citam-se os enunciados 194 e¢ 195 da III Jornada de Direito Civil sobre o art.

966 do Codigo Civil:

194 — Art. 966: Os profissionais liberais ndo sdo considerados empresarios,
salvo se a organizacdo dos fatores da produ¢do for mais importante que a
atividade pessoal desenvolvida.

195 — Art. 966: A expressdo “elemento de empresa” demanda interpretacdo
econdmica, devendo ser analisada sob a égide da absorcdo da atividade

*' VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial: teoria geral. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 126.

2 Op. cit., p. 134.

» BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 18 de outubro de 2015.

** FERNANDES, Jean Carlos. Direito Empresarial Contempordneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 38.
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intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, como um dos fatores
da organizagio empresarial.”®

3 O CONCEITO DE CONSUMIDOR E A APLICACAO DA TEORIA DO
FINALISMO MITIGADO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No dia 11 de setembro de 2015, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) completou
vinte e cinco anos, possuindo um papel importante na analise da teoria contratual.

Em breves consideragdes sobre o Direito do Consumidor, ha registros de normas
consumeristas ja no Coédigo de Hamurabi, mas ele surge efetivamente com a Revolugao
Industrial, quando ja se ¢ possivel falar numa sociedade de massa com o consumo moderno.*

Com a chegada de meios tecnologicos, no periodo entre o final do século XIX e inicio
do século XX, houve um aumento consideravel da produc¢do e do consumo, de modo que
surgiram também inimeros problemas relacionados a esse aumento. Hoje pode até se dizer
que “[...] o consumo representa o ponto de partida da atividade econdmica e ¢ um importante
componente da vida humana”. *’

No Brasil, o primeiro 6rgao de defesa do consumidor foi o PROCON, que surgiu em
1978, mas o Direito do Consumidor sé foi inserido no ordenamento juridico brasileiro na
Constituicdo de 1988, na qual se encontram os arts. 5°, XXXII, e 170, V, com a seguinte
redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promoverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170 A ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] V -
defesa do consumidor. **

O CDC, entdo, foi criado tendo em vista a disposicdo do art. 48 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT): “O Congresso Nacional, dentro de cento e

35 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (Coord.). Jornadas de direito civil I, III, IV e V: enunciados aprovados.
Brasilia: Conselho da Justi¢a Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 40.

% OLIVEIRA, Julio Moraes. Consumidor-Empresdrio: a defesa do finalismo mitigado. Belo Horizonte: Arraes,
2012, p. 8-9.

7 PERIN JUNIOR, Ecio. 4 globalizagio e o direito do consumidor. Barucri: Manole, 2003, p. 06.

*  BRASIL. Constituicio da  Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 19 de outubro de 2015.
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vinte dias da promulgagio da Constituigdo, elaborara codigo de defesa do consumidor”.”

Conforme a propria ementa e art. 1° do CDC, ele se destina a protecao do consumidor. Logo,
¢ de extrema importancia saber quem ¢ o consumidor para o Direito Brasileiro, fugindo dos
conceitos de leigos.

Cléudia Lima Marques o define como

[...] o ndo profissional que retira da cadeia de fornecimento o produto e
servico em posicdo estruturalmente mais fraca, sendo o vulneravel do
mercado de consumo; ¢ o destinatario final fatico e econémico dos servigos
oferecidos pelos fornecedores na sociedade de consumo ou de massa. *

Como explica Jilio Moraes Oliveira*', o CDC traz o conceito de consumidor em
quatro dispositivos: art. 2°, caput; art. 2°, paragrafo Unico; art. 17; e art. 29.

O art. 2° caput, traz o conceito strictu sensu, possuindo a seguinte redacdo:
“consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final”.*>. Mesmo com esse dispositivo, o conceito de consumidor nio é tio
simples, havendo trés correntes para defini-lo.

A corrente maximalista ¢ uma corrente objetiva, que define o consumidor como o
destinatario final fatico, ou seja, aquele que retirou o produto da cadeia de fornecimento. O
que interessa aqui ¢ o objeto da relagdo, ndo sendo relevante a questdo da destinagdo do
produto ou da vulnerabilidade de uma das partes. Como critica a essa corrente, ha o fato dela
ampliar demais a prote¢do do CDC, que se tornaria com sua aplicagdo um codigo do mercado
de consumo.

H4 a corrente finalista pura, que ¢é, ao contrdrio da maximalista, uma corrente
subjetiva. Para ela, destinatario final seria apenas aquele que retira um produto do mercado
dando a ele uma destinacdo final de uso, consumindo-o na cadeia produtiva. O produto teria
que ser para uso proprio e ndo para posterior beneficiamento. Aqui ndo entraria a relagdo de
uma pessoa que compra uma impressora para sua empresa, embora ela retire da cadeia de
fornecimento.

Por fim, surge a teoria finalista mitigada, com fundamento no art. 4°, I, CDC:

** BRASIL. Constituicio da  Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 19 de outubro de 2015.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6" ed. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 302.

* OLIVEIRA, Jilio Moraes. Consumidor-Empresdrio: a defesa do finalismo mitigado. Belo Horizonte: Arraes,
2012.

“BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor e di outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 19 de outubro
de 2015.
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[...] a Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranga, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: I - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.”

Para a teoria finalista mitigada, também denominada como temperada, atenuada,
mista, abrandada, equitativa ou aprofundada, o ponto chave para a definicdo de consumidor
numa relag@o ¢ a sua vulnerabilidade, e ndo mais a questdo da destinacao.

Outro dispositivo que também define o consumidor ¢ o paragrafo unico do art. 2°
“equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja

: . ~ 44
intervindo nas rela¢des de consumo.”

Nesse caso, ndo ha a necessidade de realizar um ato
de consumo para estar protegido pelo CDC, bastando estar exposto as praticas dos
fornecedores no mercado de consumo.

O art. 17 do CDC traz para o conceito de consumidor as vitimas do acidente de
consumo: “[...] para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas
do evento”.* Como explicado por Leonardo de Medeiros Garcia, esse conceito abrange
“aquelas pessoas fisicas ou juridicas que foram atingidas em sua integridade fisica ou
seguranga, em virtude do defeito do produto, ndo obstante serem participes diretos da relagao
de consumo”.*

Por fim, o art. 29 do CDC coloca sob sua égide todos expostos a praticas abusivas:
“para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.*’ Dentre dessas praticas abusivas,
encontram-se temas relacionados a oferta, publicidade, cobranga de dividas, banco de dados e
cadastro de consumidores, por exemplo.*

Tragado o conceito de consumidor de acordo com o CDC, verifica-se uma polémica

quanto a caracterizagdo da pessoa juridica como consumidora. O art. 2°, caput, do CDC, ¢

claro quanto a possibilidade de aplicagdo do CDC para pessoas juridicas, mas sera que se

“BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor e dé outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 19 de outubro
de 2015.

* Op. cit.

* Op. cit.

46 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. 5* ed. Niteroi: Impetus, 2009.

" BRASIL, 1990, Op. cit.

* FERREIRA, Rafael Belitzck. Consumidor-Empresdrio: uma figura juridica possivel. Dissertagio — Mestrado
em Direito Empresarial da Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2012, p. 75.
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pode aplicar a qualquer relacdo em que constem as pessoas juridicas como partes? Importante,
assim, ver a aplicagdo do conceito de consumidor pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).

Julio Moraes Oliveira® demonstra como se encontram vérios conceitos para o
consumidor nas decisdes do STJ citando trés entendimentos diversos dentro do mesmo ano de
2010.

Em 16 de maio de 2010, ao julgar recurso do hospital Centro Transmontano, que
recorreu de decisdo favoravel a Companhia Bésico de Sao Paulo (Sabesp), entendeu-se que a
agua adquirida era apenas para consumo proprio, ndo sendo integrada em outro processo de
producdo, transformagao ou comercializacdo, logo, por ser destinatério final da dgua, aplicaria
o CDC.

Em 16 de agosto de 2010, nova noticia foi publicada no sentido de ampliar o
conceito de consumidor. No Recurso Especial n. 1.010.834, o STJ entendeu como
consumidor uma pessoa que comprou uma maquina para ser utilizada na sua empresa, por
haver vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica, de modo que fosse aplicado o CDC.

Por fim, em 19 de setembro de 2010, o STJ afirmou que resolve aplicar, caso a caso,
o CDC em relagdes de consumo intermedidrio. Para exemplificar, citam-se os Recursos
Especiais n. 716.877 e 1.080.719, nos quais o critério de destinatirio final ndo foi
determinante. A uma pessoa juridica de vulto que explore a prestagdo de servigos de
transporte se aplicaria o Codigo Civil, enquanto a um pequeno caminhoneiro se aplicaria o
CDC, por esse ser vulneravel.

Verifica-se, assim, que o STJ ja aplicou a teoria maximalista, como nos Recursos
Especiais n. 445.854, n. 235.200 e n. 286.441, e ja aplicou a teoria finalista pura, como nos
Recursos Especiais n. 541.867 e n. 866.488, todavia a tendéncia tem sido a aplicagdo da teoria
do finalismo mitigado, mas sem um critério claro, o que gera um risco maior para os
empresarios.

O leading case para a aplicagdo da teoria do finalismo mitigado pelo STJ no que
tange a relacdo entre pessoas juridicas foi o REsp n. 476.428/SC, julgado em 19/04/2005,
podendo ser citado o seguinte trecho da ementa:

[...] a relacdo juridica qualificada por ser "de consumo" ndo se caracteriza
pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus podlos, mas pela presenca
de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de
outro. Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da andlise da hipdtese
concreta decorrer inegdvel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio

* OLIVEIRA, Jiilio Moraes. Consumidor-Empresdrio: a defesa do finalismo mitigado. Belo Horizonte: Arraes,
2012.
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entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretagdo do
conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situagdes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC
nas relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique
evidenciada a relacdo de consumo. Sdo equipardveis a consumidor todas as
pessoas, determinédveis ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas.

O critério para saber se seria vulneravel ou ndo ¢ a paridade de armas entre as
pessoas juridicas, como se verifica no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranga n.
27.512/BA, de Relatoria da Ministra do STJ Nancy Andrighi e julgado em 20/08/2009:

[...] a0 encampar a pessoa juridica no conceito de consumidor, a inten¢do do
legislador foi conferir prote¢do a empresa nas hipdteses em que, participando
de uma relagdo juridica na qualidade de consumidora, sua condi¢do ordindria
de fornecedora nao lhe proporcione uma posi¢do de igualdade frente a parte
contraria. Em outras palavras, a pessoa juridica deve contar com o mesmo
grau de vulnerabilidade que qualquer pessoa comum se encontraria ao
celebrar aquele negocio, de sorte a manter o desequilibrio da relagdo de
consumo. A “paridade de armas” entre a empresa-fornecedora e a empresa-
consumidora afasta a presuncdo de fragilidade desta. Tal consideracdo se
mostra de extrema relevancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto
consumidora, pode se mostrar vulnerdvel em determinadas relagdes de
consumo e em outras nao.

No REsp n. 914.384/MT, de relatoria do Ministro Massami Uyeda, de 02/09/2010,
deixou-se de aplicar o CDC deixando-se claro tratar de grande produtor rural, logo sem
vulnerabilidade. E no REsp n. 1.196.951, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao e
julgado em 14/02/2012, restou entendido que o CDC deve ser aplicado “sempre que frente a
frente estiverem contratantes desequilibrados economicamente, ou em situagdes em que a
vontade de um, em razdo da fraqueza econdmica do outro, prevaleca ditando condigdes
contratuais iniquas”.

Também se encontram julgamentos nesse sentido no Tribunal de Justiga de Minas
Gerais, como no julgamento do Agravo de Instrumento n. 0619224-06.2007.8.13.0384, de
Relatoria do Desembargador Mota e Silva e julgado em 16/12/2008:

[...] ainda que o Agravante seja empresario e utilize os servigos de
telefonia como insumo em sua atividade empresarial, pode-se aplicar
o CDC no caso de estar demonstrada a sua fragilidade econdmica,
técnica e fatica em relagdo a Agravada. - Demonstrada a
vulnerabilidade do empresario Agravante e a superioridade técnica da
Agravada para trazer aos autos a prova necessaria ao deslinde da
causa, justifica-se a inversdao do 6nus da prova.
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Em suma, as teorias foram evoluindo da seguinte forma: primeiro, houve uma
expansdo do CDC como lei de regulacao geral do mercado, adotando-se a teoria maximalista;
apods, houve uma restricdo do conceito de consumidor com a teoria finalista pura; e, a nova
tendéncia, ¢ a aplicacdo da teoria do finalismo mitigado, com o destaque do conceito de

vulnerabilidade para identificagdo do consumidor.

4 A APLICACAO DA TEORIA DO FINALISMO MITIGADO NOS CONTRATOS
EMPRESARIAIS E O DESESTIMULO AO EMPREENDEDORISMO

Com a analise do topico anterior, verificou-se que o STJ vem aplicando a teoria do
finalismo mitigado para as pessoas juridicas, uma vez que o CDC também se destina a elas.
Mas, como j& questionado, serd que se pode aplicar a qualquer relagdo em que constem as
pessoas juridicas como partes?

E importante, mais uma vez, observar que nem todos os contratos possuem a mesma
natureza, de forma que um empresario celebre contratos das mais diversas formas, podendo
estar do outro lado da relacdo o Estado, um consumidor, uma empresa, ou um trabalhador, e
esses contratos ndo podem ser tratados de forma igual.

Embora as normas do Direito Empresarial ndo estejam tdo bem sistematizadas como
as normas do Direito do Consumidor no CDC e por ndo oferecerem uma protecio como o
CDC oferece, ndo significa que o CDC possa ser aplicado as relacdes empresariais.

Os contratos empresariais possuem uma logica diferente dos contratos consumeristas,
com vetores de funcionamento proprios, como ja explicado. Faz parte do negdcio empresarial
a auséncia relativa de informacdo e a forca obrigatéria dos contratos ¢ essencial para o
mercado, de forma que a confianca deva ser preservada. Se o Estado vem e neutraliza a
possibilidade de erro nos negécios, ele estd premiando a ineficiéncia.

Registra-se que essa ldgica empresarial que se quer preservar, mantendo o dinamismo
do Direito Empresarial, ndo se coaduna com abusos, mas os mecanismos de protecdo sio
distintos do CDC. Encontra-se, por exemplo, a boa-f¢ do Coédigo Civil.

Os tribunais, todavia, notadamente o STJ, ndo estd observando o que estd aqui
afirmado, de modo que vém caracterizando como consumidor os empresarios quando firmam
contratos empresariais, € ndo consumeristas. Os contratos empresariais, como explicado por

Paulo A. Forgioni’, dividem-se, a principio, em duas categorias: de intercAmbio e de

Y FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009.
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sociedades. Mas no entremeio deles também hé os contratos de colaboragdo, que seriam uma
forma hibrida. Como sera que o STJ aplica o CDC em relagdo a cada tipo de contrato
empresarial?

Nos contratos de intercambio, “o incremento da vantagem econdmica de uma parte

51
” 27, sendo um exemplo a compra e venda. Os

leva a diminui¢do do proveito da outra
interesses das partes sdo contrapostos. Observado o Enunciado 20 da I Jornada de Direito
Comercial: “ndo se aplica o Codigo 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 produgdo, comércio ou prestagdo de servigos” >

No julgamento do AgRg no AREsp n. 86.914/GO, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao e julgado em 21/06/2012, o STJ ndo aplicou o CDC na relagdo empresarial de
intercadmbio, 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™.

Nos contratos de sociedades, por sua vez, ha reunido de esforgos, visando ao
desenvolvimento da atividade mercantil comum™. Quanto a esse contrato, importante também
o Enunciado 19 da I Jornada de Direito Comercial: “ndo se aplica o Codigo de Defesa do
Consumidor as relagdes entre socios/acionistas ou entre eles e a sociedade”.”*

Todavia, o STJ entendeu que se aplicaria o CDC no julgamento do REsp 600.784/RS,
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 16/06/2005:

[...] acionistas minoritdrios da Brasil Telecom, adquirentes em condominio
de assinaturas telefonicas, buscam a devida retribuicdo em agdes da
Companhia, além da indenizag¢do do valor equivalente as agdes sonegadas,
acrescido de danos emergentes e lucros cessantes. Esta Corte entende que o
Codigo de Defesa do Consumidor incide na relag@o juridica posta a exame,
porquanto, ndo basta que o consumidor esteja rotulado de sbcio e
formalmente anexado a uma Sociedade Andnima para que seja afastado o
vinculo de consumo.

51 .
Op. cit., p. 155.

> CONSELHO da Justica Federal. I Jornada de Direito Comercial. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios,

2013.

> FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2009, p. 156, 157.

>* CONSELHO, Op. cit.
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Por fim, os contratos de colaboracdo ‘“surgem da necessidade de evitar os
inconvenientes que adviriam da celebragdo de uma extensa série de contratos de intercambio
desconectados (custos de transagdo) e da fuga da rigidez tipica dos esquemas societarios”. >

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
14/06/2011: “inaplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor ao contrato de franquia, ndo se
acolhe a alegacdo de abusividade da cldusula de eleicdo de foro ao s6 argumento de tratar-se
de contrato de adesdo”. Entretanto, também se encontram julgados no sentido contrario, como
o AgRg no AREsp n. 576.977/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze e julgado
em 14/10/2014:

[...] a jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido da
possibilidade de se declarar a nulidade da cldusula 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.

Verifica-se, entdo, que ndo hd um critério uniforme nos julgamentos, o que traz
extrema inseguranca aos empresarios.

Pode-se questionar a questdo da vulnerabilidade, mas no contexto empresarial o que se
encontra presente ¢ a dependéncia econdmica, sendo esses conceitos distintos, embora se
verifique uma confusdo nos acorddos. Importante, entdo, deixar claro os conceitos de
vulnerabilidade, dependéncia econdmica e hipossuficiéncia.

Nas relagdes de consumo, fala-se na presenga de vulnerabilidade e hipossuficiéncia,
sendo a primeira referente ao direito material e a segunda ao direito processual.”®

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, entdo, como “uma condicdo permanente ou passageira de

fragilidade diante do mercado e dos fornecedores e produtos que torna possivel a aplicagdao do
Codigo de Defesa do Consumidor, ou seja, a vulnerabilidade ¢ a desigualdade entre as

partes”. >’

> FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 156, 157.

% LIMA, Sthéfanni Machado de. Vulnerabilidade e hipossuficiéncia na sistemética do codigo defesa do
consumidor, 2011, p. 243.

°” FORGIONTI, op. cit, p. 245.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 43-68, Jan.-Abr. 2017 61



A APLICACAO DA TEORIA DO FINALISMO MITIGADO NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS
PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O DESESTIMULO AO EMPREENDEDORISMO

A vulnerabilidade, todavia, ndo possui apenas um sentido, de forma que Cladudia Lima
Marques, Anténio Herman V. Benjamin e Leonardo Roscoe Bessa’® elencam quatro espécies:

a) informacional: embora haja muita informagdo no ambiente de consumo, ela ¢é
abundante, muitas vezes manipulada, controlada por poucos e, quando fornecida, pode ser
desnecessaria, isto €, o consumidor em regra ndo possui todas as informagdes necessarias para
realizar uma compra com seguranca;

b) técnica: o consumidor em regra ndo possui conhecimentos especificos sobre o
que estd adquirindo, enquanto um fornecedor seja expert na sua area de atuagao;

c) juridica ou cientifica: refere-se a falta de conhecimentos especificos em
Direito, Contabilidade e Economia, que seriam importantes para garantir todos os Direitos; e

d) fatica ou socioecondmica: o fornecedor em regra tem um poderio econdmico
muito maior que o consumidor.

A hipossuficiéncia, por sua vez, ndo ¢ presumida para todos os fornecedores, tratando-
se de um conceito fatico e ndo juridico, “¢ a fragilidade no sentido processual, ou seja, ¢ a
impoténcia do consumidor para produzir prova perante aquela relagio contratual”. >

Em funcdo dela, inverte-se o 6nus da prova, como disposto no art. 6°, inciso VIII, do
CDC®. Aqui, entdo, observa-se o caso concreto.

Mas, no Direito Empresarial, o que deve ser observado ndo sdo os conceitos de
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade, e sim o de dependéncia econdmica, que €

[...] consequéncia de posi¢do superior de barganha. Assim,
entendemos por dependéncia econdmica a influéncia decisiva de
poder de uma das partes para impor circunstiancias relevantes e
condi¢des a outra, que se aceita para manter o contrato e se manter no
mercado. *!

Considerando o contexto do Direito Empresarial, essa dependéncia economica deve
ser interpretada observando o equilibrio que héa entre as partes nos contratos empresariais,
além de possivel integragdo do contrato em cadeias economicas da empresa, exigibilidade de
conhecimento dos riscos para manutencdo do contrato, existéncia de riscos desconhecidos,

influéncia de regras de mercado instaveis, relevancia da pratica pos-contratual, e a ampla

> MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 90, 94.

** LIMA, Sthéfanni Machado de. Vulnerabilidade e hipossuficiéncia na sistematica do codigo defesa do
consumidor, 2011, p. 251.

69%<Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagio da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;”

! DINIZ, Gustavo Saad. Dependéncia Econémica nos acordos verticais. Revista de Direito Privado, ano 15, vol.
59, jul.-set./2014, p. 116.
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complexidade dos contratos, ou seja, um contexto diverso da vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia do Direito do Consumidor.*®

Destaca-se, assim, que a dependéncia economica ndo ¢ algo ruim, fazendo parte do
mercado, sendo necessaria a intervencdo estatal apenas quando ela “afeta a autodeterminagao
de uma das partes, que perde autonomia decisional ”. Todavia, essa interferéncia estatal deve
ser com as regras proprias do Direito Empresarial, como as clausulas gerais do Cédigo Civil
ou as normas de concorréncia, € ndo com as do Direito do Consumidor.

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 intervird, mas a posi¢do superior de barganha ndo ¢ ruim
por natureza, faz parte do mercado. O Estado ndo deve equilibrar a relacdo empresarial
simplesmente por ela ser caracterizada por dependéncia econdmica contratual, influéncia
decisiva de poder de uma das partes para impor circunstancias e condi¢des a outra, que as
aceita para manter o contrato e se manter no mercado.”’ Caso contrério, prejudica-se toda uma
cadeia contratual.

Nao restam duvidas de que o CDC se aplica as pessoas juridicas e que um empresario
ou sociedade empresaria pode estar numa relacdo de consumo, mas o que deve ser repensado
¢ a aplicagdo do CDC nos contratos empresariais, conforme toda a explana¢do. Quando o STJ
aplica o CDC numa relacdo empresarial, ha um desestimulo evidente ao empreendedorismo,
com reflexo em toda a economia do pais.

Como explicado por Rafael Belitzck Ferreira,

O direito empresarial ¢ dotado de principios e regras proprias que sao
incompativeis com o direito do consumidor. Neste hd protecdo total do
consumidor em qualquer relacdo juridica, evitando-se o cometimento de
abusos. Naquele, a autonomia da vontade estd presente e deve se manter sem
intervencdo estatal, pois somente assim pode-se gerar a circulagdo de
riquezas e permitir o desenvolvimento da economia. Exemplificando, o
direito do consumidor estabelece que o consumidor tem o direito de desistir
do contrato realizado, se a contratagdo ocorrer fora do estabelecimento do
fornecedor. O direito empresarial, por sua vez, pelo proprio dinamismo,
agilidade, presteza e seguranga dos negocios ndo permite que as atividades
sejam submetidas a clausula de arrependimento compulsoéria. Outra clausula
que ndo se aplica aos contratos empresariais prevista na norma consumerista
refere-se a venda casada. A Lei n. 12.529/11 que trata das normas antitruste
informa que ndo serd infracdo contra a ordem econdmica a pratica de venda
casada e a recusa de fornecimento de produtos ou servigos, quando estas nao

62 DINIZ, Gustavo Saad. Dependéncia Econémica nos acordos verticais. Revista de Direito Privado, ano 15, vol.
59, jul.-set./2014, p.92.
5 Op. cit, p. 96.
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tiverem por escopo a eliminag@o da concorréncia, o dominio de mercado ou
o aumento arbitrdrio dos lucros. Logo, em se tratando de contratos
empresariais, a pratica da venda casada e a recusa de fornecimento de
produtos e servicos sdo permitidas, o que ndo ¢ admitido pelo Coédigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 39, incisos I e %

Percebe-se, entdo, que o mercado possui uma logica propria que, quando
desrespeitada, tem seu desenvolvimento comprometido. O fato do CDC conceder uma
protecdo mais ampla ndo significa que ele pode ser aplicado a qualquer relacdo. E ¢
importante deixar bem claro que o Direito Empresarial ndo ¢ carente de protecdo para os seus
destinatarios, ela apenas ¢ diferente em funcao de suas peculiaridades.

Como solugio, Fabio Ulhoa Coelho® coloca a promulgagdo e publicagio do Projeto
do Novo Cdédigo Comercial (Projeto de Lei n® 1.572/2011). Para ele, “o processo de recoser
os valores do direito comercial receberia substancial impulso se fosse aprovado um novo
Codigo Comercial”.

O autor ainda diz como normas claras e adequadas sdo importantes ndo s6 para as
empresas, mas para os proprios consumidores e investidores:

[...] normas claras e adequadas, estabelecidas na justa medida da
distribuicdo da protecdo dos interesses, tém maior chance de
granjearem o respeito dos agentes econdmicos e de serem aplicadas
pelo Poder Judiciario. Permitem, por isso, ao empresario o calculo
mais aprimorado de seus custos e, consequentemente, a pratica de
preco mais competitivo. Ganhamos todos com o consequente
barateamento dos produtos e servigos oferecidos no mercado nacional.
O recoser dos valores do direito comercial interessa, assim, a todos os
brasileiros.*®

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

se uma confusdo entre os ramos do Direito, notadamente o empresarial e o consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS
O Direito Empresarial: ocupa posi¢do de destaque no ordenamento juridico brasileiro,
sendo um dos propulsores para o desenvolvimento econdmico. Dessa forma, verifica-se que

tem um papel fundamental para o estimulo ou desestimulo ao empreendedorismo, sendo

% FERREIRA, Rafael Belitzck. Consumidor-Empresdrio: uma figura juridica possivel. Dissertagio — Mestrado
em Direito Empresarial da Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2012, p. 93.
% COELHO, Fabio Ulhoa. O Futuro do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 08.
66 .
Op. cit, p. 14.
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importante que o operador do Direito tenha clareza sobre o ambito de atuacdo de cada ramo
do Direito, principalmente o Direito Empresarial no que tange ao desenvolvimento
econdmico.

Nesse contexto, escolheu-se para discussdo nesse trabalho a aplicagdo da Teoria do
Finalismo Mitigado, do Direito do Consumidor, nos contratos empresariais, regulamentados
pelo Direito Empresarial, o que vem sendo feito pelos tribunais, notadamente o Superior
Tribunal de Justiga.

Um empresario celebra contratos das mais diversas formas, podendo estar do outro
lado da relagcdo o Estado, um consumidor, um trabalhador, e até outro empresario, € ndo se
pode tratar esses contratos de forma igual, devido as peculiaridades de cada um.

No que tange aos contratos empresariais especificamente, ¢ caracteristica essencial a
auséncia relativa de informacao sobre a outra parte e, para preservagdo do negdcio, evita-se
tratar de pontos conflituosos. Tem-se a ciéncia de que ¢ impossivel o contrato trazer todas as
vicissitudes que podem ser enfrentadas pelas partes.

Além disso, a forca obrigatéria dos contratos € essencial para o mercado, coibindo
eventual oportunismo, e a confianga deve ser preservada. Ha a possibilidade de erro do agente
econdmico, o que faz parte dos negocios empresariais € ndo pode ser desprezada. Nao cabe
aqui uma neutralizag¢do dos efeitos de um erro para o empresario apenas para proteger o mais
fraco na relagdo, o que poderia ocorrer numa relacdo de consumo. Seria premiar a
ineficiéncia.

Todavia, importante esclarecer que isso ndo significa que ndo tenha protecao quando
se firma um contrato empresarial, sendo exemplos de protecdo as clausulas gerais do Codigo
Civil ou as normas de concorréncia. Certo ¢ que ndo haverd a protecdo que o Cddigo de
Defesa do Consumidor oferece, por ndo ser cabivel no contexto empresarial.

O STJ e demais tribunais vém entendendo que poderia haver vulnerabilidade de uma
das partes na relagdo empresarial, o que ensejaria a aplicacdo do CDC, todavia, como
explicado, o que hd ¢ dependéncia econdmica, sendo essa tipica nas relagdes empresariais,
ndo gerando per si nenhuma irregularidade para o Direito. Apenas quando caracterizado
eventual abuso que o Estado deve intervir.

Embora o Estado esteja buscando uma maior protecdo, um desenvolvimento
econdmico-social exige um estimulo do empreendedorismo e a maxima tutela do crédito.
Todo investimento decorre de uma analise de risco e qualquer atividade empresarial envolve
um risco consideravel. Cabe ao Estado, assim, gerar um contexto de riscos aceitaveis, sob

pena de a economia fracassar. Nao havendo um ambiente econdmico propicio ao
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 1, pp. 43-68, Jan.-Abr. 2017 65



A APLICACAO DA TEORIA DO FINALISMO MITIGADO NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS
PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O DESESTIMULO AO EMPREENDEDORISMO

desenvolvimento, toda a protecdo do Estado ndo farad sentido, havendo reflexos diretos no
desenvolvimento social.

Embora ha quem defenda que um Novo Coédigo Comercial, com normas claras,
poderia evitar essa confusdo de institutos juridicos que vem ocorrendo, este trabalho
posiciona-se no sentido de que basta uma melhor observancia dos vetores de funcionamento

especificos do Direito Empresarial, quando estiver dentro do seu ambito de atuagao.
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