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1. Contratos e o sistema
do Cddigo Civil brasileiro

Na disciplina das obrigagdes, a espe-
cialidade do direito empresarial impediu o
enquadramento da empresa a condigdo de
mera parcela do direito dos negdcios, as-
sim como afastou a pretensdo de unifica-
¢do de todas as matérias juridicas relacio-
nadas 2 atividade empresarial.'

No campo do direito dos contratos,
por sua vez, ao ser revogada a disciplina
disposta no Cédigo Comercial brasileiro
de 1850, contratos que eram tratados pelo
Cédigo Comercial e pelo Codigo Civil de
1916 passaram a receber uma so discipli-
na, ainda que nem todos os contratos sejam
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1. Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Ga-
leski Jr., Teoria Geral dos Contratos: Contratos
Empresariais e Andlise Econémica, Rio de Janeiro,
Elsevier, 2009, pp. 12-15.

contemplados no atual Codigo Civil. Re-
manesce a disciplina extravagante em con-
tratos como os de franquia, de representa-
¢do, de concessdo mercantil e outros. Ha,
portanto, uma unidade parcial em termos
de codificag¢do, mas ndo uma unidade per-
feita, quando se consideram as possibilida-
des hermenéuticas em relagfo as diferentes
modalidades contratuais.

O Codigo Comercial brasileiro, derro-
gado nesta parte, apresentava em seu Ti-
tulo V alguns dispositivos de teoria geral
dos contratos, e depois os disciplinava em
espécie, nas modalidades mercantis do
mandato, comissdo, compra e venda, troca,
locacdo, mutuo, fianga, hipoteca, penhor e
depdsito. Tais dispositivos demonstram o
proposito de estabelecimento de regramen-
to juridico ndo apenas para os contratos
ditos mercantis, como também de ofertar
o instrumental necessario & disciplina de
contratos entre ndo-comerciantes. Este sis-
tema responde & inexisténcia de disciplina
atualizada especifica em 1850, bem como
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a necessidade crescente de regramento em
razéo do desenvolvimento do comércio a
partir da declaragio da independéncia do
Pais.

A caréncia de disciplina estatal vol-
tada ao direito comum fez por permitir a
extensdo da disciplina especial as relagdes
comuns. O Cddigo Comercial brasileiro de
1850 ocupou, por um certo periodo, as la-
cunas do direito civil contratual.

O antigo Cédigo Civil, a partir de sua
vigéncia em 1917, apresentou uma teoria
para os contratos em geral, no Livro III,
Titulo IV, seguido do Titulo V, que apre-
sentava as modalidades contratuais de
compra e venda, troca, doagdo, locagdo,
empreitada, deposito, mandato, gestio de
negocios, ediglo e representagdo draméti-
ca, seguro, jogo e fianca.

Por sua vez, o Cddigo Civil brasi-
leiro de 2002 revogou a disciplina espe-
cial conferida aos contratos mercantis no
Codigo Comercial, apresentando na Parte
Especial, Livro I, Titulo V, uma proposta
de disciplina geral dos contratos, seguida
do regramento dos contratos de compra e
venda, troca, estimatério, loca¢do, emprés-
timo, prestagdo de servigos, empreitada,
deposito, mandato, comissdo, agéncia e
distribui¢do, corretagem, transporte, segu-
ro, jogo e fianga.

Os contratos ndo contemplados, intei-
ra ou parcialmente, pelas normas do Codigo
Civil brasileiro continuam sujeitos a disci-
plina especifica anterior a vigéncia do Co-
digo, como, por exemplo, o contrato da ji
mencionada franquia e, ao menos em parte,
o contrato de representagio comercial.

Comparando-se a disciplina contra-
tual do antigo e do vigente Cédigo Civil,
acompanhada da revogacgio daquela pecu-
liar aos contratos empresariais, conclui-se
que a legislagdo mais recente ndo inovou
de forma significativa na escolha dos con-
tratos disciplinados em espécie, com algu-
mas excegdes, como a incluséo da tipifica-
¢do do contrato de representagiio, que, no
entanto, mantém também sob disciplina de
sua lei especifica.

A sistematica do Cédigo Civil eviden-
cia especial aten¢do em relagdo aos princi-
pios gerais, pressupostos em todas as re-
lagdes contratuais, independentemente da
qualidade do agente que delas participa. E
o caso do principio da boa-fé e do princi-
pio da fungZo social, por exemplo. Porém,
como determinados contratos produzem
efeitos de forma diferenciada em relagio a
outros, pode-se questionar a aplicabilidade
das normas gerais previstas para os contra-
tos as peculiaridades dos contratos de or-
dem negocial, especialmente aqueles de
carater duradouro e diretamente ligados
ao exercicio da atividade empresarial.

2. Empresa e contratos

A atividade empresarial desenvolve-
se por meio da utilizagdo de varios contra-
tos, decorrentes das inimeras obrigagdes e
da constitui¢do de negdcios juridicos, rela-
cionados & pratica econdmica, por exem-
plo, na escolha e aquisi¢io de matéria-pri-
ma, mio-de-obra e parceiros, no transpasse
de produtos e servigos aos consumidores.
Para o incremento destes e outros negocios
sdo utilizados os contratos, inclusive no
estabelecimento das relagGes juridicas dos
empresdrios entre si, diante da necessidade
de transferéncia de uma tecnologia titulada
por um deles, na compra de insumos, no
estabelecimento de joint ventures e outros.

As caracteristicas de tais atividades e
dos contratos que as instrumentalizam, as-
sim como sua indispensabilidade & prati-
ca empresarial, conduzem a percepgdo de
sua especialidade. O contrato de socieda-
de, como instrumento de organiza¢do da
empresa, ¢ um exemplo da estreita liga¢do
entre contratos e empresa, assim como da
especialidade de que se reveste um contra-
to empresarial.

Para Salomdo Filho o contrato empre-
sarial pode assumir a caracteristica de con-
trato organizagdo.? O contrato de sociedade

2. Calixto Salomdo Filho, O Novo Direito So-
cietdrio, 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2002,
p. 43.
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¢ voltado & tarefa de organizagdo indispen-
savel 4 pratica empresarial, diferentemente
dos contratos tradicionais, que visam espe-
cialmente ao estabelecimento de direitos e
deveres entre as partes. Os contratos asso-
ciativos existem para cria¢do de uma orga-

nizagdo denominada “empresa”.’

Os contratos empresariais, portanto,
tém para si reservada uma fungdo distinta
da dos contratos comuns, relacionada, den-
tre outros fatores, A natureza da atividade
que instrumentalizam. Se a funcdo de tais
contratos € diferenciada, sua interpretagfio
também pode ser distinta daquela usual-
mente atribuida a outros contratos que ndo
sejam de natureza empresarial, na qual
também interferirdo aspectos como grau
de conhecimento dos contratantes, habi-
tualidade, concorréncia e mercado. Podem
existit, no universo de tais contratos, situa-
¢oes distintas, com possibilidades de in-
terpretagdo também diferenciadas, como,
por exemplo, um contrato de fornecimento
de matéria-prima entre dois empresarios
e um contrato de sociedade firmado entre
os mesmos. Na segunda hipdtese, aspec-
tos como a possibilidade de continuidade
da atividade empresarial interferirio na
interpretagdo das condig¢Bes pactuadas no
contrato de sociedade, enquanto no contra-
to de fornecimento esta circunstincia néo
interferird se o fornecimento for eventual.*

Voltando 2 disciplina codificada, o di-
reito de empresa nio pode ser aprisionado
num sistema unitrio juntamente ao direito
civil. Temas relacionados a concorréncia,
ao consumidor, as empresas em dificulda-
de e aos Registros Publicos exemplificam
a diversidade de fatores e circunstincias
relacionados & prética empresarial — vale
dizer, respectivamente: o direito de con-
corréncia, pela disciplina da liberdade e
equilibrio do mercado; o direito do consu-
midor, pelas relagdes contratuais com 0s

3. Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Ga-
leski Jr., Teoria Geral dos Contratos: Contratos
Empresariais e Andlise Econémica, cit., p. 14.

4. Idem, ibidem.

destinatarios finais dos bens e servigos; o
direito falimentar, pelo ajuste de interesses
relacionados ao potencial afastamento do
empresario da prética da atividade econd-
mica, como resultado de um insucesso mo-
mentineo ou definitivo; o direito registral,
pela formalizagdo e publicidade de atos
relacionados 4 empresa. Seria infrutifera
qualquer tentativa de codificagdo unitaria
do universo da empresa, ai incluindo-se
aquela dos contratos, pelas dinamicidade e
peculiaridades da pritica empresarial.

3. Liberdade contratual,
autonomia da vontade e isonomia

Contratos nominados sio aqueles re-
conhecidos pela ordem juridica a partir de
suas caracteristicas singulares. Sdo disci-
plinados em seu contetido, forma, direitos
¢ deveres que estabelecem. Podem ser en-
contrados no Cédigo Civil e também em
leis especiais. J4, os contratos tipicos t€ém
caracteristicas previamente estabelecidas
na sua previsio normativa ou uso.’

Contratos inominados sdo, portanto,
aqueles cuja nomenclatura ndo foi incor-
porada pelas fontes do Direito. Os atipicos,
por sua vez, expressam a busca de efeitos
que ndo lhes sdo singulares, pois exigem a
reunido de caracteristicas de vérios outros
contratos.

O CC brasileiro, em seu art. 421, re-
conhece a autonomia de que se beneficia
o agente na elaborag@io de seus contratos,
a0 mesmo tempo em que fixa seus limites
a partir de alguns principios contratuais,
abrindo a oportunidade de criagio de no-
vos contratos bilaterais que atendam a ne-
cessidade das partes.

Além da anélise dos contratos sob o
aspecto de sua expressa previsdo norma-
tiva (ou ndo), pode-se pensar os contratos
por meio de uma outra proposta de classifi-

5. Rui Pinto Duarte, Tipicidade e Atipicidade
dos Contratos, Coimbra, Livraria Almedina, 2000,
p- 20.
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cagéio, que busque como elemento de apro-
ximagio 0s sujeitos que participam de sua
elaboragio. Contratos entre empresarios,
entre consumidor e fornecedor, entre em-
pregado e empregador.

S6 se pode pensar em categorizar os
contratos a partir de seus sujeitos ao se acei-
tar que tais sujeitos personificam a conjun-
¢do de condigdes especiais que justificam
disciplina normativa e interpretagio espe-
ciais, seja em razdo de uma disparidade in-
formacional ou econémica. Esta disparida-
de, quando confrontada com o principio da
igualdade, pode sustentar a necessidade de
interferéncia da lei, na tentativa de equili-
brar os interesses envolvidos, buscando-se
a maior proximidade possivel com o prin-
cipio da isonomia. Tal interferéncia legis-
lativa, porém, interfere em outro principio
bastante caro as relagOes interprivadas: a
autonomia privada.

A intervengdo legislativa assim como
jurisprudencial, sem que se possa descon-
siderar também a interferéncia da produ-
¢do doutrinaria na elaboragdo da norma e
na sua aplicagdo, conduzem a uma limita-
¢do ao principio da autonomia privada e da
liberdade contratual, em proveito do prin-
cipio da igualdade.

Este ambiente torna aceitdvel o tra-
tamento desigual oferecido & modalidade
contratual na qual o desequilibrio entre os
sujeitos represente uma forma de exclusio
da liberdade negocial plena — premidos
pela necessidade prépria ou forga do outro
contratante —, com vistas a implementagio
da igualdade material na sociedade de con-
sumo. E o que ocorre no sistema juridico
brasileiro relativamente aos contratos que
tenham como partes o trabalhador € o con-
sumidor, dentre outros exemplos.

Se os sujeitos do contrato podem jus-
tificar uma abordagem especifica, quando
estes sdo oriundos da classe empresarial,
no exercicio de sua atividade profissional,
chega-se a categoria dos contratos empre-
sariais.

Contratos empresariais sdo os fir-
mados por empresdrios ou sicios (inves-
tidores), no exercicio de sua atividade
profissional ou como forma de organiza-
¢do — contrato de sociedade. Contratos que
podem se caracterizar como de execugdo
continuada, quando indissociaveis da pro-
pria pratica empresarial, e que reinem ele-
mentos de distingdo em relagio aos demais
contratos em razdo de seus sujeitos, de sua
histéria e fungdo. Seus contratantes empre-
sarios sdo profissionais que, em principio,
gozam de condi¢des similares de acesso a
informagdo e analise dos riscos que per-
meiam a negociacio empresarial. Nesses
contratos, além do profissionalismo, o ris-
co ¢ elemento essencial, ndo podendo ser
confundido nem com a mera frustragdo,
nem com a existéncia de fatores excepcio-
nais capazes de afastar a forga vinculante
do contrato.®

Os contratos empresariais, historica-
mente falando — deixando-se de lado, ago-
ra, o contrato de sociedade, em razdo das
peculiaridades —, sempre foram sujeitos a
interpretagdo a partir dos usos e costumes e
necessidades da prética empresarial.” Ou-
tro ponto de distingdo relevante em rela-
¢80 aos contratos empresariais est4 em sua
vocagio para regular negdcios que trans-
cendem os limites territoriais de determi-
nado Estado, com a possibilidade de sub-
missdo até mesmo a varios ordenamentos
Jjuridicos — e, portanto, sujeitos também as
normas de direito internacional publico e
privado.

Se o pardmetro de analise ¢ a fungdo
que desempenham, os contratos empresa-
riais instrumentalizam e viabilizam a cir-
culacdo de riquezas, indispensavel a prati-
ca empresarial.

6. Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Ga-
leski Jr., Teoria Geral dos Contratos: Contratos
Empresariais e Andlise Econémica, cit., pp. 16-17.

7. Francesco Galgano, Diritto Civile e Com-
merciale, 2* ed., vol. 1, Villanova di Castenaso,
Casa Editrice Dott. Antonio Milani/CEDAM, 1993,
p. 64.
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dividual da atividade, de uma das modali-
dades societdrias previstas na lei.

Ha também os contratos nominados
consagrados pela pritica empresarial in-
dependentemente de previsdo legal ou de
esta ser exaustiva. Sdo exemplos os contra-
tos de faturizagio, shopping center e joint
venture.

A dinamicidade das relagfes empre-
sariais e a facilidade de acesso aos meios
de comunicagdo e locomogdo facilitam a
criagdo e utilizagio de novos contratos; por
exemplo, a securitizag¢do de créditos.

Outros contratos empresariais sdo no-
minados e de contetdo atipico em face da
liberdade de fixagdo de seu conteiido no
interesse das partes. E o caso do contrato
de faturizagfio, que pode se resumir a uma
negociagiio para antecipagdo de valores,
até o estabelecimento de uma complexa
relagdo de fomento empresarial,

Os contratos relacionados a empresa,
pelo que foi até agora demonstrado, ten-
dem a se amoldar ao que exige a propria
préatica empresarial. Tendem a se renovar e
modificar de forma muito mais ripida que
os contratos do direito comum,

Os contratos empresariais represen-
tam categoria especial de contratos, que
também pode ser enquadrada nas catego-
rizagdes gerais utilizadas na teoria geral
dos contratos, a partir de conceitos como
contratos tipicos, atipicos, nominados ou
inominados, como visto, assim como “de
execucgdo continuada™ ou, ainda, “comuta-
tivos” e “aleatorios”,

Aspectos como seu carater duradouro
e relacional, a existéncia ou ndo de disci-
plina especifica, interferirdo na identifica-
¢do de sua fungdo.

4. A interpretagdo dos contratos
empresariais relacionados
com a concessdo de crédito

Dentre os contratos empresariais, ¢
importante destacar o papel daqueles cuja

causa € a concessdo de crédito. Consoante
destaca Ascarelli, o crédito caracteriza-se
como elemento preponderante para o de-
senvolvimento da atividade econdmica,
sendo que os instrumentos juridicos que
lhe ddo funcionalidade exercem importan-
te papel na economia, facilitando a circula-
¢do de riqueza e a viabiliza¢do de recursos
para a realiza¢o de novas empresas.®

Destaca, ainda, o autor a importéncia
da seguranga juridica e da previsibilida-
de para o bom andamento do mercado —
0 que, inclusive, tem por conseqiiéncia o
surgimento de engenhosos mecanismos de
protecdo criados pelos comerciantes € que
deram origem aos titulos de crédito.’

Em relagfo a atividade econémica en-
volvendo a concessdo de crédito, observe-
se que ha a possibilidade do seu emprego
pelos empresérios em geral, de modo que
a compra ¢ venda, por exemplo, pode se
realizar com pagamento 2 vista ou a crédi-
to. Observe-se, contudo, que neste caso o
empresario tem como objetivo principal a
venda de seu produto, empregando a con-
cessdo do crédito como meio de facilitar a
realizagdo do negodcio.

Por outro lado, hd empresarios que
exercem sua empresa com a finalidade es-
pecifica de captar recursos daqueles que o
tém em excedente, para, entdo, oferecé-los
aqueles que necessitam de crédito para a
realizagdo de determinado negdcio. Essa
pratica vem a se caracterizar como uma
espécie propria de atividade econdmica,
denominada atividade financeira, e que,
diante de suas peculiaridades e reflexos
sociais, tem caréter especial.

8. Tullio Ascarelli, Teoria Geral dos Titulos
de Crédito, S3o Paulo, Saraiva, 1969.

9, “E a necessidade de certeza e seguranga, de
certeza no direito ou seguranga na sua realizagio,
que leva as partes a criar ou aperfeigoar institutos
que satisfagam tal exigéncia. Direito incerto ¢é direi-
to ineficaz, elemento perturbador das relagdes juri-
dicas, e sdo, portanto, benéficos os esforgos tenden-
tes a torna-lo eficaz” (Ascarelli, Teoria Geral dos
Titulos de Crédito, cit., pp. 3-13).
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Pode-se dizer que, enquanto as ativi-
dades econdmicas em geral se caracteri-
zam por serem atividades-fim, a atividade
financeira caracteriza-se como atividade-
meio, pois esta fornece subsidios para o
desenvolvimento daquelas.'’

Nas atividades econdmicas em geral,
ao lado daqueles contratos onde se possi-
bilita o acordo entre as partes para o pa-
gamento do preco em data futura, tem-se
ainda o mutuo como a forma mais comum
de contrato cuja causa seja a concessio de
crédito. Por seu intermédio se instrumen-
taliza o empréstimo de dinheiro, com or-
denamento previsto pelos arts. 586 a 592
do CC brasileiro vigente, o qual, consoan-
te anteriormente exposto, derroga os trata-
mentos juridicos anteriormente existentes
no Cédigo Comercial de 1850 e no Codigo
Civil de 1916.

Nesses contratos, de forma geral, se-
guindo a mesma orientagdo ja adotada no
ordenamento derrogado, hé a fixacio de
limites para os juros exigidos, tanto pela
remuneragdo do crédito concedido quanto
pela mora na hipétese de inadimplemento,
de modo a se afastar praticas usurarias, 0s
quais, na auséncia de disposigdo contra-
tual, serfio de 1% ao més, permitindo-se,
por convengdo entre as partes, fixd-los em,
no maximo, 2% ao més.'" Em ambos os ca-
sos a forma de capitalizagio composta dos
juros ndo pode ser empregada em periodi-
cidade inferior a anual.

Note-se, ainda, que nesses contratos,
tanto para os contratos empresariais quan-
to para os demais do direito privado, o re-
gime juridico relativo & concessdo de cré-
dito previsto pelo Cédigo Civil ndo sofre
qualquer distingdo, aplicando-se em ambas
as searas 0s mesmos principios e os mes-
mos limites legais.

10. Sidnei Turczyn, O Sistema Financeiro Na-
cional e a Regulagdo Bancdria, Sio Paulo, Ed. RT,
2005, pp- 29-34.

11. Sérgio Campinho, “Sobre 0s juros no Cé-
digo Civil de 2002”, Revista de Direito Empresarial
3/195-210, Curitiba, Juru4, janeiro-junho/2005.

Tém tratamento distinto, no entanto,
os contratos bancérios, promovidos por
empresarios que exercem a atividade fi-
nanceira como empresa, denominados de
“banqueiros”'? pelo Codigo Comercial de
1850 e de “instituigdes financeiras” pela
legislagdo em vigor." A causa do tratamen-
to juridico diferenciado decorre da ligagdo
intensa que tem o mercado financeiro com
a atividade estatal, o que lhe atribui outras
fungdes, atreladas & politicas publicas e
que demandam regime juridico especial,
ao qual se denomina de Sistema Financei-
ro Nacional.

4.1 A fungdo social
dos contratos bancdrios
e o Sistema Financeiro Nacional

A atividade financeira, diante de suas
caracteristicas, pode ser dividida em pu-
blica — na qual se enquadram o regime
de emissdo de moedas e o controle sobre
a oferta de crédito — e privada — na qual
aparecem a intermediagio ou a aplicagdo
de recursos financeiros proprios ou de ter-
ceiros. ‘

Sob o escopo da atividade financeira
publica, observa-se que a quantidade de
moeda e de crédito disponiveis na econo-
mia sdo fatores relevantes para o controle
da inflagdo. Desse modo, o controle do Es-
tado sobre essas varidveis € imprescindivel
para a implementag@o de politicas pablicas
direcionadas aos objetivos tragados pela
ordem econdmica constitucional.

Sob o escopo da atividade financei-
ra privada, considerando que faz parte da
sua atividade a captacdo dos recursos ex-
cedentes existentes na economia para apli-
cacdo futura, h4 necessidade de uma efeti-

12. Nos termos do revogado art. 119 do CCo-
mercial de 1850: “Sdo considerados banqueiros os
comerciantes que tém por profissdo habitual do seu
comeércio as operagdes chamadas de banco” — que se
caracterizam, especificamente, pela intermediag8o
entre poupadores ¢ tomadores de recursos.

13. Lei 4.595/1964, art. 17.



72 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-151/152

va prote¢do 4 economia popular, de modo
que o controle estatal sobre essa atividade
deve ser efetivo e constante. Ademais, a
propria oferta de crédito realizada pelas
instituigdes financeiras precisa ser con-
trolada, considerando-se as preocupagdes
acima indicadas, como ocorre em relacéo
a inflagdo.

Diante dessas caracteristicas, insti-
tuiu-se o Sistema Financeiro Nacional,
composto pelo Conselho Monetario Nacio-
nal — 6rgéo de competéncia regulamentar,
responsavel pela organizagio do mercado
financeiro — e pelo Banco Central do Brasil
— orgo de competéncia executiva e fiscali-
zatOria, responsavel, dentre outras atribui-
¢Oes, pela autorizagdo de empresarios para
0 exercicio da atividade financeira priva-
da, além de ser o agente emissor de moeda
e o depositario dos recursos da Unifo."

Registre-se que uma das preocupa-
¢oes do Estado na criagdo desse Sistema
foi a de permitir a descentralizagdo da
aglo normativa, eis que a sistematica geral
de elaboragio legislativa ndo atende a ce-
leridade exigida para a adogdo de normas
conjunturais decorrentes de alteragdes no
dmbito econdémico. Como consegiiéncia,
atribuiu-se ao Conselho Monetirio Na-
cional a competéncia para a coordenagio
das politicas monetdria e crediticia, dentre
outras.

Diante disso, no 4mbito da atividade
financeira privada, visando 4 coordenagio
sobre a remuneragdo dos contratos de con-
cessdo de crédito envolvendo instituigtes
financeiras, afastaram-se os limites de ju-
ros estabelecidos pelo Cédigo Civil bra-
sileiro, passando a prevalecer a liberdade
para sua fixagdo.'s

Sendo assim, em relagfio aos contra-
tos envolvendo a concessdo de crédito, no
dmbito do direito privado, pode-se obser-

14. Lei 4.595/1964, art. 32,

15. Art. 164 da Constitui¢io da Republica Fe-
derativa do Brasil.

16. Resolugdo 1.064/1985 do Conselho Mone-
tario Nacional.

var a existéncia de dois regimes juridicos
distintos, sendo considerado como geral
aquele estabelecido pelo Codigo Civil, ao
qual estfio sujeitas todas as atividades eco-
nomicas, de natureza empresarial ou nfio, e
no qual existem limites legais para a auto-
nomia privada na fixagdo dos juros. Como
regime juridico especial temos o Sistema
Financeiro Nacional, onde o exercicio da
atividade econémica financeira depende
de autorizag@io estatal, prevalecendo em
seus contratos a autonomia privada na fi-
xagdo dos juros entre as partes.

A fungio social da atividade finan-
ceira privada e dos contratos bancarios em
geral, por sua vez, estd ligada ao escopo
tragado pela atividade financeira publica,
inserindo-se como parte integrante da po-
litica econdmica do Estado e como instru-
mento de materializagdo da ordem econd-
mica constitucional.

O ponto que tem suscitado grande de-
bate no dmbito dos contratos bancarios é
justamente decorrente das conseqiiéncias
econdmicas observadas pela liberdade na
fixagdo de juros estabelecida pelo Conse-
lho Monetério Nacional, onde se assevera,
de forma veemente, a existéncia de abuso
das instituigdes financeiras no uso dessa
autonomia,

Aguiar Jr., corroborando esse pensa-
mento, assevera que: “No Brasil de hoje,
com as taxas praticadas, o pingo se torna
maior que o balde apds alguns meses de

juros capitalizados”."

4.2 Contratos bancdrios
e o direito privado

Diante do eventual abuso na fixagdo
dos juros, a titulo de remuneragio ou mora
dos contratos bancdrios, observam-se dois
principais pontos que merecem esclare-
cimento, para a adequada abordagem do
tema.

17. Ruy Rosado de Aguiar Jr., Os Contratos
Bancdrios e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, Brasilia, CJF, 2003, p. 78.
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Inicialmente, ndo obstante as insti-
tuicdes financeiras terem regime juridico
especial em decorréncia de suas peculia-
ridades — no qual se adota a liberdade de
fixagio dos juros'® —, estdo sujeitas aos
demais fundamentos pertinentes as obriga-
¢des e contratos estabelecidas pelo direito
privado.

Diante disso, os aspectos destacados
em relagdo a probidade e a boa-fé, como
elementos essenciais na execugdo € con-
clusdo dos contratos, devem ser observa-
dos pelos contratos bancarios.

Ocorre que no dmbito do direito priva-
do, a par do Cédigo Civil brasileiro, tem-se
o Cédigo de Defesa do Consumidor como
norma incidente nas relagdes de consumo.
O principal objetivo desse ordenamento ¢
propiciar o equilibrio contratual entre as
partes contratantes, partindo-se da presun-
¢do legal de que o empresario sempre esta
em condi¢@o material mais favoravel. Esse
ordenamento traz previsao expressa de sua
incidéncia sobre as relagdes entre consu-
midores e instituigdes financeiras.

Por entenderem que sua sujeigdo le-
gal deveria ser restrita s normas gerais
de direito publico e privado e, em regime
especial, ao Sistema Financeiro Nacio-
nal, as institui¢es financeiras suscitaram
a apreciagio do STF brasileiro a incons-
titucionalidade da aplicagdo da legislacfio
consumerista as suas relagdes juridicas,
por intermédio de agdo direta de incons-
titucionalidade, cujo julgamento, ocorrido

18. Observe-se, ademais, que existe coeréncia
na liberdade de fixagdo de juros para as instituigdes
financeiras, eis que, ndo obstante se trate de “ati-
vidade-meio”, no sentido de propiciar fomento ao
mercado, para aqueles que a realizam, ou seja, para
os “banqueiros”, trata-se de “atividade-fim”, pois €
da diferenga entre o custo de captacio e o resultado
da aplicagdo que decorre seu lucro (spread). Diante
disso, a fixagio de um teto geraria ambiente com
auséncia de concorréncia e sem estimulo para a atra-
¢do de empresarios interessados em investir no mer-
cado financeiro. Sobre o tema, consultar Armando
Castelar Pinheiro, 4 Regulacdo dos Mercados Fi-
nanceiros. Direito, Economia e Mercados, Rio de
Janeiro, Elsevier, 2005, pp. 431-476.

no final de 2006, declarou a constituciona-
lidade do dispositivo legal, de modo que,
efetivamente, estdio as relagbes juridicas
bancérias sob a égide do Codigo de Defesa
do Consumidor.

A questio que se levanta ¢ sobre a
qualificagio do consumidor. Na relagdo
juridica do usuério final titular de conta
corrente ndo ha divida. Contudo, questio-
na-se a incidéncia do Codigo as relagdes
juridicas envolvendo empresarios e insti-
tuigdes financeiras. Nesse caso a questdo €
pertinente, considerando-se as conseqiién-
cias juridicas decorrentes do regime juri-
dico incidente. Como exemplo concreto
dessa diferenga, observa-se que, segundo o
Cédigo Civil brasileiro, a revisdo do con-
trato em virtude de onerosidade excessiva
depende da superveniéncia de aconteci-
mentos extraordinarios e imprevisiveis. Por
sua vez, dentro do regime consumerista, a
existéncia da onerosidade excessiva super-
veniente, por si s6, fundamenta a revisio
contratual.

Outro ponto que merece acurado cui-
dado é relativo a fungfo social dos contra-
tos bancérios, considerando-se o escopo da
atividade financeira privada, mas princi-
palmente da atividade financeira piiblica.

Nesse campo o questionamento volta-
se para a consideragio sobre o ji aludido
principio da relatividade das convengdes,
segundo o qual o contrato, tendo relevan-
cia como fato social, repercute também nos
interesses alheios, e ndo s0 em relagfo aos
contratantes. Desse modo, os contratantes
nfio podem, com seu negocio privado, pre-
judicar o bem comum."

Em relagdo ao primeiro ponto, re-
lativo a incidéncia do Cddigo de Defesa
do Consumidor nas relagdes juridicas en-
tre empresario e institui¢do financeira, ja
foi observado anteriormente que mesmo

19. Teresa Ancona Lopez, “Principios contra-
tuais™, in Wanderley Fernandes (coord.), Contratos
Empresariais: Fundamentos e Principios dos Con-
tratos Empresariais, Série GV Law, Sio Paulo, Sa-
raiva, 2007, pp. 20-25.
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na relagdo juridica entre empresarios ha
a possibilidade da existéncia de desequi-
librio no exercicio da autonomia privada,
diante da diferenca de poder econémico ¢
da relagdo de dependéncia existente entre
0s contratantes.

Especificamente em relagdo aos con-
tratos bancarios, Casado entende que a vul-
nerabilidade de um empresdrio em relagio
a instituicdo financeira é de possivel pes-
quisa e constatagdo pelo Poder Judicidrio,
de modo a se determinar a aplicagiio do Co-
digo de Defesa do Consumidor ou do regi-
me juridico das obrigagdes do direito priva-
do a relagéo contratual sob julgamento.?

Em relagfio a fungdo social dos con-
tratos bancarios, considerando-se que seus
efeitos atingem ndo somente os contratan-
tes, mas, outrossim, refletem sobre a cole-
tividade, ndo se pode deixar de destacar,
dentre os diversos objetivos que os per-
meiam, o fomento & facilitagio da circula-
¢do de riqueza e viabilizagdo de novas em-
presas, propiciando que estas, do mesmo
modo, cumpram com sua func¢io social.

Destarte, seja qual for a norma de di-
reito privado adotada para a interpretacdo
dos contratos bancarios, deve-se ressaltar,
no dmbito interno, a presenca de probida-
de e boa-fé na sua conclusio e execugio,
bem como, no 4mbito externo, sua fungdo
social, caracterizada pela facilitagio da
circulagdo de riqueza, observados os limi-
tes estabelecidos pela atividade financeira
publica.

Diante dos pontos acima expostos,
observa-se que um versa sobre os pressu-
postos para a interpretagdo dos contratos
bancérios no dmbito do direito privado e
sobre a incidéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor ou do Cédigo Civil como
ordenamento aplicavel quando se tratar de
contrato envolvendo a institui¢o financei-
Ta € Um empresario.

20. Mércio Mello Casado, Protegdo do Con-
sumidor de Crédito Bancdrio e Financeiro, Sio
Paulo, Ed. RT, 2006, pp. 35-40.

Note-se, destarte, que um dos crité-
rios possiveis de serem adotados pelo jul-
gador para a defini¢do do regime juridico
seria a vulnerabilidade, relacionada a idéia
de possivel relagdo de dependéncia entre
empresarios. Nesse mesmo sentido, Coe-
lho entende que: “O mais adequado, a ri-
gor, seria a atualizagdo do direito positivo
brasileiro, de modo que os contratos en-
tre empresarios ficassem sujeitos a regras
proprias, conforme fossem iguais ou desi-
guais os contratantes. Enquanto a atualiza-
¢do ndo se realiza, justifica-se a aplicagio
analdgica da legislagdo consumerista em
favor do empresario vulneravel”.?!

3. Notas conclusivas sobre a funcgio
dos contratos empresariais

Nio hi como se chegar a um sistema
unitirio de disciplina dos negécios e con-
tratos empresariais e ndo-empresariais.

Mesmo a existéncia de subsistemas,
como o de disciplina dos contratos de con-
sumo e suas especificidades, nio exclui a
possibilidade de incidéncia de suas normas
as relagdes exclusivamente de natureza
empresarial.

Como ja observado, a unificagdo for-
mal do direito das obrigagdes pelo Codi-
go Civil de 2002 ndo significou sua unifi-
cacdo material, de modo que os contratos
empresariais devem atender a interpreta-
¢do distinta daquela conferida aos demais
contratos. Por conseguinte, ha a possibili-
dade de os contratos bancarios se submete-
rem a uma interpreta¢do que leve em con-
sideracdo a vulnerabilidade do empresario
em relagdo a institui¢do financeira, preen-
chendo-se, nesse caso, as cliusulas gerais
do contrato, sujeitas a interpretagio, com
elementos preponderantemente consume-
ristas. Se inexistente a vulnerabilidade,
deve preponderar a solugio hermenéutica

21. Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Co-
mercial, 6" ed., vol. 3, Sio Paulo, Saraiva, 2007, p.
21.
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que se harmonize com as caracteristicas da
relagio juridica em concreto.

Quanto ao principio da boa-fé objeti-
va, este se aplica tanto aos contratos parita-
rios do Codigo Civil quanto aos contratos
de adesdo e as relagSes de massa que estio
reguladas pelo Codigo de Defesa do Con-
sumidor.?

J4, a incidéncia e o contetido do prin-
cipio da fungfo social dos contratos em-
presariais, em geral, e dos contratos ban-
carios, em especial, mostram-se de tor-
mentosa defini¢do, assim como abrir-se a
oportunidade de revisdo judicial de suas
clausulas contratuais.

A interpretacio a ser atribuida aos
contratos empresariais externos (ndo de
sociedade) nio se iguala aquela atribuida
ao0s contratos comuns, a0 menos quando se
tem por pressuposto a realizacéio de con-
tratos vinculados ao exercicio da empresa,
sujeitos a elementos como risco e lucro,
participes da configuragio da atividade
empresarial e firmados entre profissionais.
A estabilidade dos contratos e do mercado
¢ importante elemento a ser cotejado com
a propria idéia de fungdo social do contra-
to. A interferéncia do Estado na fixagdo de
seu conteido deve ser vista com cautela, e
a atuagdo do Poder Judicidrio orientada pe-
los elementos caracteristicos deste tipo de
contrato e da fungio por ele desempenha-
da, independentemente da parcial unidade
legislativa inaugurada pela disciplina dos
contratos no Cédigo Civil brasileiro.

Porém, principios como os da boa-fé
objetiva e eqiiidade, além do principio da
funcio social do contrato, podem ser invo-
cados no trabalho de interpretagdo de qual-
quer modalidade contratual.

Quanto aos contratos bancarios, os ju-
ros exigidos pelas instituigdes financeiras
por vezes exigem uma reflexdo quanto ao

22. Teresa Ancona Lopez, “Principios contra-
tuais”, cit., in Wanderley Fernandes (coord.), Con-
tratos Empresariais: Fundamentos e Principios dos
Contratos Empresariais, p. 59.

conceito de abusividade e ao critério para
que se infira essa condi¢o (de abusivida-
de) na situagfo concreta.

O assunto vem sendo debatido pela
doutrina e pelo Judicidrio. No final de
2006, com o julgamento da aludida ADI
2.591/2006, firmou-se um posicionamento
por parte do STF, de modo que se vislum-
bra, nessa seara, a consolidacio da segu-
ranga juridica e da previsibilidade, tdo ca-
ras ao mercado de crédito.”

Segundo Marques, “o egrégio STF
considerou que os valores do art. 5%, XX-
XII, sdo dominantes nas relagbes priva-
das, dai concluir pela necessaria aplicagio
harménica do art. 170, V, e art. 192, recu-
sando que existisse um privilégio de ndo-
aplicagiio do art. 170, V, da CF/1988 ao
Sistemna Financeiro Nacional e concluindo
que apenas as normas de organizacdo des-
te sistema devem ser por lei complementar

fixadas™.*

Por sua vez, Wald entende que o jul-
gado do principal Tribunal brasileiro con-
firma que o Cédigo de Defesa do Consu-
midor se aplica as relagdes bancarias, sal-
vo ds matérias de competéncia do Sistema
Financeiro Nacional, dentre as quais a fi-
xagdo dos juros.”* Ou seja, ndo se permi-
te ao Judicidrio intervir nas politicas pu-
blicas do Estado. Diante disso, afasta-se
a possibilidade de revisdo pelo Judiciario
dos juros exigidos nos contratos bancérios,
adotando-se uma conotagéo para a expres-
sdo “fungido social” associada a politicas
publicas.

23. Conforme ata da sessdo de julgamento,
pendente de publicagdo. V. Informativo STF 452, 11-
15.12.2006.

24, Claudia Lima Marques, “O novo direito
privado brasileiro ap6s a decisdo da agdo direta de
inconstitucionalidade dos bancos (n. 2.591): obser-
vagdes sobre a garantia institucional-constitucional
do direito do consumidor ¢ a drittwirkung no Bra-
sil”, Revista de Direito do Consumidor 61/70, Séo
Paulo, Ed. RT, janeiro/2007.

25. Arnoldo Wald, “O direito monetdrio na
recente jurisprudéncia do STF”, RT 861/11-23, Ano
96, Sdo Paulo, Ed. RT, julho/2007.
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Ambas as posi¢des, ndo obstante pa-
regam conflitantes, seguem no mesmo sen-
tido. Segundo o posicionamento do STF,
0s contratos bancarios estdo sujeitos a le-
gislagio de defesa do consumidor, mas sua
incidéncia deve observar as peculiaridades
pertinentes as atividades financeiras, cuja
regulagiio ¢ realizada pelo Sistema Finan-
ceiro Nacional.

Como conseqiiéncia, sobre a possibi-
lidade de revisdo dos contratos bancérios,
Efing, considerando o aspecto relativo a
fungdo social, constata que a estrutura oli-
gopolista do mercado financeiro afasta a
possibilidade de materializagio do esco-
po objetivado pelo Conselho Monetirio
Nacional, no qual a fixagdo dos juros nos
contratos bancarios deve ser livre, de modo
que a concorréncia entre as institui¢des fi-
nanceiras impegca a pratica abusiva por par-
te do agente concedente de crédito. Nesse
caso, diante da concentragfio do mercado,
ocorre uma tendéncia a0 comportamento
paralelo das institui¢Ses financeiras — con-
duta oportunista —, em que se preservam as
taxas de juros em patamares elevados, ca-
recendo o tomador do crédito, empresério
ou ndo-empresario, de opgdes de escolha,
Esse quadro faz com que a taxa média de
juros praticada pelo mercado financeiro se
torne um critério viciado para a aferi¢cdo da
eventual abusividade nos contratos, visan-
do & caracterizagdo da onerosidade exces-
siva que legitime sua revisdo judicial. %

Conclui o autor, entdo, pela possibili-
dade de revisdo judicial dos juros fixados
contratualmente, para patamares inferio-
res aos praticados no mercado, a serem
definidos pelo juizo.

Oportuno desatacar que Forgioni, ao
abordar outro contrato tipicamente empre-
sarial — o de distribuigiio —, manifesta-se
no sentido de que a ndo-observéncia dos li-

26. Anténio Carlos Efing ¢ Fernanda Mara
Gibran, “A comprovacdo da onerosidade excessiva
nos contratos bancérios: uma nova reflexfo a partir
da realidade brasileira”, Revista de Direito do Con-
sumidor 63/27-51, Sao Paulo, Ed. RT, janeiro/2007.

mites concorrenciais nos contratos permi-
te ao Judiciario a declaragdo da nulidade
das cldusulas fundadas em abuso do poder
econdmico, ou seja, em proveito indevido
de uma relagdo de dependéncia.”’

A possibilidade de se empregar a mes-
ma interpretagdo nos contratos bancarios
permitiria a caracterizagdo da onerosidade
em conseqiiéncia da sua natureza de con-
trato de adesdo e da abusividade dos agen-
tes financeiros em decorréncia da estrutura
oligopolista do setor bancério.

Os principios da boa-fé e da fungdo
social dos contratos, contudo, no tocante
especificamente a politica de fixagio de
juros no mercado financeiro, ndo podem
dissociar-se dos pardmetros estabelecidos
pela atividade financeira puiblica, cujos ob-
jetivos sdo definidos pelo contexto macro-
econdmico.

Nesse sentido, a revisdo judicial desses
critérios, de forma individualista e assimé-
trica, pode colidir com o escopo coletivo.”
Observa-se, ademais, que comportamen-
to paralelo em uma estrutura de mercado
oligopolista ndo se confunde com a pratica
de cartel. Este ultimo contém efetivamen-
te elementos de abusividade que funda-
mentam a revisdo contratual em razdo da
conduta ilicita do empresario. Aquele, por
sua vez, demanda a adogdo de politicas pu-
blicas, por intermédio de normas de carater
indutivo, que possibilitem maior competi-
tividade e a conseqiiente redugfo das taxas
de juros praticadas pelo mercado.

27. “A constatagio de nulidade dos negécios
juridicos violadores da Lei Antitruste inova o trata-
mento dado aos contratos de distribuigdo no Brasil;
abre-se um leque — antes desconhecido pelo direito
contratual tradicional — de possiveis ilicitos (isto &,
nulos) praticados no seio do contrato de distribui-
¢do. Repise-se: sdo eivadas de nulidade todas as
cldusulas que implicam infra¢do 4 ordem econémi-
ca” (Paula Forgioni, Contratos de Distribuicdo, Sio
Paulo, Ed. RT, 2005).

28. Sobre os limites para a revisdo dos con-
tratos fundada em sua fungdo social, v. Calixto Sa-
lomio Filho, “Fung#o social do contrato: primeiras
anotagdes”, RDM 132/7-24, Sdo Paulo, Malheiros
Editores, outubro-dezembro/2003.
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As revisdes contratuais sem o aten-
dimento a esses pardmetros, fundadas no
emprego desmedido das cldusulas gerais
do direito privado, pelo que se verifica,
tendem a gerar inseguranca juridica para
as partes — acarretando, no caso dos con-
tratos bancdrios, a manutengdo das altas
taxas de juros, o que traz prejuizos para o
sistema de crédito como um todo.”

Os juros praticados pelo mercado po-
dem sujeitar-se ao crivo jurisdicional, uma
vez caracterizada sua abusividade. Os paré-
metros para sua caracterizago, bem como
dos critérios adotados para a reforma do
contrato, todavia, devem passar pela ampla
analise estrutural no mercado em que se in-
sere aquele instrumento, considerando-se a
relatividade dos efeitos desta deciso para
terceiros.

Logo, nos contratos empresariais em
geral, assim como nos bancérios, a possi-
bilidade de afastamento de clausulas nio
pode ser arbitrariamente adotada em rela-
¢oes individuais. Elementos como risco,
capacidade informacional das partes, mer-
cado e concorréncia devem somar-se aos
principios da boa-fé objetiva, eqiiidade ¢
boa-fé na busca da melhor solugdo para o
caso concreto.
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