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1. Apresentagdo

O presente trabalho foi desenvolvido
com o objetivo de analisar e responder a
algumas questdes envolvendo o direito co-
mercial, particularmente as relacionadas
a unificagdo do Cédigo Comercial com o
Codigo Civil. Outro ponto fundamental
refere-se a uma andlise das conseqiiéncias
que o Codigo de Defesa do Consumidor,
elaborado em 1990, trouxe as relagdes
mercantis.

Com o intuito de discutir o tema pro-
posto, foi feita uma pesquisa em torno da
jurisprudéncia brasileira. Essa pesquisa
restringiu-se basicamente a um intervalo
de um século (inicio do século XX até os
nossos dias), e em relag¢do ao cunho espa-
cial da mesma faz-se mister salientar que

ela englobou unicamente o territério na-
cional, tentado abarcar, da melhor maneira
possivel, o maior nimero de Estados da
Unifo. Contudo, pode-se notar que, em sua
maioria, os acorddos pertencentes ao traba-
lho sdo oriundos do Estado de Sdo Paulo,
encontrados na Revista dos Tribunais, de-
vido & maior demanda comercial que este
Estado apresentou ao longo desse periodo
da histéria do pais. Por fim, vale destacar
que a pesquisa foi de grande abrangéncia,
porém s os acorddos mais representativos
e interessantes ao tema foram usados no
trabalho. Assim, pode-se dizer que o pre-
sente trabalho caracteriza-se por ser uma
obra de analise baseada em pesquisa quali-
tativa e minuciosa, e ndo quantitativa.
Quanto a organizagio desta pega, €
relevante ressaltar que foram selecionados
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os trechos mais importantes das decisdes
colacionadas para integrar a parte princi-
pal do trabalho, sendo numeradas ao final.
Essa numeragio destina-se a facilitar a lei-
tura, constando ao final do trabalho a indi-
cacgo das pecas a que ela se refere.

O tultimo ponto a ser ressaltado nesta
breve apresentagfio consiste em dizer que
o trabalho néo foi feito de forma estanque,
ou seja, as diversas questdes que serfio
levantadas em nossa “Introdugdo” foram
sendo respondidas ao decorrer da obra,
respeitando uma linha logica e visando a
facilitagdo da compreensdo do tema.

2. Introducgdo

O tema deste trabalho concerne em
discorrer e fazer uma pesquisa jurispru-
dencial acerca do seguinte tema: “Os prin-
cipios peculiares do direito comercial e a
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consu-
midor aos contratos empresariais”.

Para tanto, devemos adentrar uma
analise historica jurisprudencial tanto da
evolugio dos contratos comerciais quanto
do direito do consumidor, para que, assim,
se possa identificar e compreender os prin-
cipios peculiares de cada matéria e as reci-
procas influéncias que exercem,.

Serd o direito do consumidor ramo
do Direito criado pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, em 1990, ou se trata de
uma matéria existente no ordenamento ha
mais tempo? Qual seu verdadeiro impac-
to no direito comercial? Em que casos a
jurisprudéncia aplica o Cédigo de Defesa
do Consumidor em contratos comerciais?
Quais os motivos? Estaria o Cddigo de
Defesa do Consumidor aviltando a 16gi-
ca mercantil? Qual a relagio da evolugio
da interpretagdo dos contratos comerciais
com o Cddigo de Defesa do Consumidor?

Sdo estas as questdes que este traba-
lho busca responder por meio de pesquisa
em doutrina e jurisprudéncia de todo o sé-
culo XX e do século XXI.

3. Evolugdo histdrica da interpretagio
dos contratos comerciais na doutrina
e na jurisprudéncia brasileiras

Os contratos, como instrumentos de
facilitagdo e regulagdo das trocas econd-
micas, desenvolveram-se, ao longo dos sé-
culos, como um retrato da realidade social.
Isto significa dizer que o surgimento € o
aperfeicoamento dos mesmos ndo foi fru-
to de uma construgio tedrico-hipotética de
um grupo especializado de individuos en-
gajados na matéria, mas, sim, de um aper-
feigoamento natural que se deu de acordo
com as exigéncias das praticas sociais.

Sob a influéncia do Liberalismo do
século XVIII, os contratos baseavam-se
na idéia de que as partes tinham total au-
tonomia para contratar, uma vez que eram
consideradas em igualdade de condigdes.
Tanto compradores como vendedores eram
vistos como agentes conscientes, que bus-
cavam os objetivos almejados com as mes-
mas possibilidades. Essa era a expressdo
da doutrina da Economia Classica, tendo
como principal expoente Adam Smith.
Pode-se notar claramente que tal enten-
dimento das relagdes contratuais visava a
valorizar a autonomia da vontade, ou seja,
tudo decorria e obrigava as partes a partir
de suas manifestagoes livres, sem vicios de
consentimento.

Estado e sociedade estavam totalmen-
te separados. Aquele servia apenas para
fazer valer as pretensdes avengadas pelas
partes no contrato. Pouco importava que
o estabelecido fosse ou se tornasse muito
oneroso para algum poélo da obrigagio, res-
tando apenas o cumprimento incondicional
do contrato, uma vez que esse era lei entre
os contratantes. Era o principio pacta sunt
servanda: os contratos foram feitos para
serem cumpridos.

Tal dogma estende-se por séculos, ndo
apenas na doutrina, mas principalmente na
resolugdo de litigios. Como se pode ver na
analise da jurisprudéncia brasileira, € vasta
a quantidade de decisdes que se baseiam
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nesse principio. Podemos apontar um acér-
dédo de suma importancia julgado pela Cor-
te Suprema brasileira, datado de 1935, [V.
Anexo, N. 1] Nesse caso, uma companhia
encomendou com um cotonificio a com-
pra e entrega de 120 caixas de brim e 100
fardos de riscado. Apods certa quantidade
do que foi estipulado ter sido entregue, a
parte compradora pediu o cancelamento da
entrega do restante e, conseqiientemente,
a rescisdo do contrato alegando que, em
decorréncia da “Gripe Espanhola”, que
constitui indiscutivel forga maior, ndo con-
seguiria revender a mercadoria e, portanto,
cumprir o contrato. A Corte decidiu, con-
firmando a decisdo de primeira instincia,
que, mesmo a obriga¢do tornando-se ex-
cessivamente onerosa para o comprador,
ela deveria ser cumprida, pois ndo havia se
tornado absolutamente impossivel de ser
adimplida.

Obviamente se pode perceber nesse
acorddo que o principio pacta sunt servan-
da foi aplicado tacitamente. A gripe, que
assolou a cidade, tornou-se uma epidemia,
comprometendo a vida econémica e impe-
dindo as trocas comerciais. Contudo, nio
foi o suficiente, segundo a interpretago da
Corte, para justificar a rescisdo do contra-
to, como se pode analisar:

Nio tenho divida em admitir a
notoriedade do facto invocado pelos
appellantes. A epidemia constituiu, real-
mente, uma calamidade publica, de larga
extensdo, e a ella se referiram a imprensa
de todo paiz e diversos actos officiaes.

Mas para a extinc¢dio da obriga-
¢do ndo era bastante houvesse occorrido
aquella epidemia e sim que dahi tivesse
resultado a impossibilidade da execugo.

(..). A paralyzagdo dos negocios,
pois, por si s6, ndo justifica a recusa op-
posta pelo comprador ao recebimento da
mercadoria, e muito menos autorizava o
cancellamento da encomenda.

(). E, porém, manifesto que tal
epidemia ndio os impedia ineluctavel-
mente de cumprir a contra-presta¢do que
lhes competia: 0 pagamento do preco da

encommenda convencionado e pedido na
presente acgéo.

(...). Assim posta a questdo, torna-
se patente que a allegada epidemia néo
impossibilitou, por parte delles, reus
appelantes, o cumprimento do contracto
por parte delles; tornou o contracto me-
nos conveniente, menos vantajoso; qui-
¢a desvantajoso para elles. Semelhante
desvantagem, porém, mesmo imprevis-
ta, mesmo imprevisivel, nfo autoriza de
modo algum, em Direito, a rescisio dos
contractos. [N. 1]

Tais argumentos, como se pode notar,
expressam a forca obrigatoria dos contra-
tos na teoria classica, vinculando as partes
ao seu cumprimento incondicionalmente,
a nfo ser que a mesma vontade reciproca,
que os vinculou, venha a libera-los através
de um novo acordo, em consonincia com
os ensinamentos de Silvio de Salvo Ve-
nosa: “(...) concluido o contrato, deve ele
permanecer incélume, imutivel em suas
disposigdes, intangivel por vontade unila-
teral de um dos contratantes”.!

No caso, € notdrio que a situagio se
tornou por demais dificultosa para o com-
prador, perdendo toda a razio de ser do
contrato. Contudo, o vinculo obrigacional
continua vigorando, e nfo pode ser altera-
do, sendo de comum acordo. Como desta-
ca Claudia Lima Marques: “(...) se o con-
sentimento viciado ndo obriga o individuo,
o consentimento livre de vicios o obriga de
tal maneira que, mesmo sendo o contetido
do contrato injusto ou abusivo, ndo podera
ele, na visdo tradicional, recorrer ao Direi-
to a ndo ser em casos especialissimos de
lesdio. Os motivos que levaram o individuo
a contratar, suas expectativas originais, sdo

irrelevantes”.’

Disso decorre o caréter individualista
da interpretagdo dos contratos ao admitir

1. Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil: Teo-
ria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Con-
tratos, T ed., 2007,

2. Claudia Lima Marques, Contratos no Cd-
digo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime das
Relagtes Contratuais, 5* ed., 2006.
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que as partes se obrigaram unicamente por
vontade prépria, seguindo o principio da
livre estipulagfio das cldusulas e da liber-
dade de forma. Portanto, nio cabe ao juiz
¢ ao Estado a fungfo de dar mais eqiiidade
as relagOes estabelecidas, mas apenas de-
terminar que a vontade estipulada pelas
partes seja realizada. Assim mostra uma
decisdo proferida pelo STF em 1922 na
qual a Corte, valendo-se do principio opti-
ma est lex quae minimem relinquit arbitrio
Judicis, decidiu, por unanimidade, ndo re-
conhecer a ocorréncia de forga maior que
justificasse o ndo-cumprimento do contra-
to. Por mais que a I Guerra Mundial tivesse
atrapalhado de forma substancial a entrega
da mercadoria, e mesmo tendo o vende-
dor entregue 99% da quantia combinada,
a Corte decidiu, agora por maioria, que a
multa deveria ser aplicada integralmente,
exatamente como estabelecida na clausula
contratual, ou seja, sem a possibilidade de
redugfo segundo o arbitrio do juiz:

De acordo, quanto ao nio-reconhe-
cimento do caso de forga maior e de no-
vagdo do contracto, em consequencia da
prorrogacdo de prazo concedido ao deve-
dor. Vencido, porém, quanto 4 reducgio
da multa.

(...). Ndo me pareceu que, no caso, se
justificasse o arbitrio: primeiro, porque
se trata de questdo commercial, regulada
exclusivamente pelo direito commercial,
que ndo cogitou da possibilidade de se-
melhante reducgdo; segundo, porque, ao
tempo do contracto, que é de 1916, ndo
estava em execug¢do o Codigo Civil.

Devia, pois, ser observada a von-
tade das partes, conforme os termos do
contracto que ellas celebraram. [N. 2]

Tal idéia também pode ser melhor
exemplifica em decisdo de 1923, na qual
fica claro o papel do juiz:

Os juizes e tribunaes protegem a
boa-fé enganada pela asticia alheia no
violar a lei, mas ndo tutelam aquelles
que, no goso pleno de suas faculdades e
direitos civis, firmam com outros nego-
cios desvantajosos. [N. 3]

Nesse caso, os contratantes estipula-
ram que as mercadorias, que estavam sen-
do adquiridas, corriam por conta e risco do
comprador, ou seja, caso apresentassem
defeitos, este ndo poderia pleitear inde-
nizagéo ou rescindir o contrato. Esse é o
principio caviat emptor, em Inglés let the
buyer beware, que era muito forte na inter-
pretagdo dos contratos comerciais durante
esse periodo. Como se encontra explicita-
mente na decisio:

(...) contrato em que ficou estabe-
lecida a compra de mercadorias por in-
termédio da casa matriz em Nova York,
“por conta e risco dos autores”. Effecti-
vamente, € assim. [N. 3]

Esta passagem evidencia os dois prin-
cipios ja supracitados: a livre estipulagio
das clausulas e a liberdade de forma. Se-
gundo eles, as partes podem estabelecer,
de acordo com sua vontade livre, o que
bem consentirem, ndo importando que
algo seja extremamente oneroso € venha a
prejudicar de forma demasiada algum pélo
da obrigacio.

Diante de tais exemplos, é inconteste
que a interpretagfo dominante dos contra-
tos tinha por base o pacta sunt servanda.
Assim, o contrato era lei entre as partes,
restando ao juiz o papel de confirmé-lo, in-
dependentemente de causas supervenientes
que onerassem demasiadamente as partes.
Inclusive, a consideragio de for¢a maior
ou caso fortuito, como justificativa para a
rescisdo contratual, somente era aceita em
casos especialissimos, aqueles nos quais se
impossibilitasse absolutamente o cumpri-
mento da obrigagfo.

Entretanto, esse entendimento modi-
ficou-se com o decorrer dos anos. As rela-
¢des sociais tornaram-se mais complexas,
necessitando de nova interpretagdo. Nao
era mais possivel uma vis3o totalmente
individualista do contrato, que desprezas-
se por completo as condigbes materiais
das partes. Todas as trocas comerciais, por
mais que importassem individualmente
aos contratantes, também influenciavam o
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restante da sociedade. As decisGes supraci-
tadas estdo imersas numa ideologia liberal-
individualista, que preponderava até o fi-
nal da década de 20 do século passado, e a
partir de entdo comegou a perder forga.

O ponto derradeiro desse pensamento
foi a quebra da Bolsa de Nova York, em
1929, que mostrou que o mercado, por si
s0, ndo era capaz de se auto-regular, aca-
bando com a idéia da “mdo invisivel” que
regulava o mercado naturalmente. Provou-
se que este, sem controle externo, podia ser
autodestrutivo. Logo, surgiu a necessidade
de regular as rela¢des individuais (princi-
palmente de ordem econémica), ou seja, o
contrato. E patente fazer uma andlise glo-
bal deste, analisando-o como pertencente
a um sistema, e ndo averiguando somente
as vontades das partes. Faz-se mister rela-
cionar o contrato com o sistema inteiro, a
fim de chegar a um bem comum a todo o
mercado. E nesse momento histérico que o
Governo Vargas implanta no Brasil as pri-
meiras leis objetivando a regulagio do mer-
cado, intervindo nos contratos e na econo-
mia em geral, sempre buscando o melhor
desenvolvimento destes. E o Direito como
instrumento de engenharia social

Ocorre um abrandamento do principio
pacta sunt servanda e ganha forga o prin-
cipio da clausula rebus sic stantibus (“per-
manecendo as coisas assim”). Esta tem
caracteristicas semelhantes a alguns prin-
cipios que ja podiam ser observados mes-
mo anteriormente a Idade Média, atuaram
em alguns periodos do Direito Romano e,
posteriormente, acabaram perdendo forga.
Ap6s uma lacuna temporal de muitos anos,
¢ possivel constatar seu retorno apds a |
Guerra Mundial, onde a certeza do cumpri-
mento das relagdes comerciais tornou-se
mais falivel. Podemos citar também uma
lei surgida na Franga em 1918, Lei Falliot,
“que autorizou a resolugdo dos contratos
concluidos antes da Guerra porque sua

3. Nesse sentido: José Reinaldo de Lima Lo-
pes, “Raciocinio juridico e Economia”, Revista de
Direito Publico da Economia 2-8/137-170.

execugdio se tornara muito onerosa”.* De-
vemos atentar para o fato de que se trata
de uma questiio delicada, pois, a0 mesmo
tempo em que se almeja proteger as partes
de encargos excessivos, ndo se pode dei-
xar que maus devedores se aproveitem de
um principio de socializagfio dos contratos
para usarem isto em beneficio préprio, al-
terando e prejudicando o fluxo das rela-
¢des econdmicas. Portanto, deve-se fazer
uma analise caso a caso, com participagdo
ativa e intensa do magistrado.

Na verdade, a aplicagdo dessa cléu-
sula € restrita a certos contratos ¢ condi-
¢bes, necessitando de alguns requisitos
para que seja aplicada. Os trés principais
sdo: primeiro, o contrato deve ser de lon-
ga duracdo ou de execugdo sucessiva; se-
gundo, mudangas drasticas e imprevisiveis
(no padrio do homem ativo e probo) nas
condigles econdmicas existentes no mo-
mento da celebragio;’ terceiro, ocorréncia
de excessiva onerosidade para uma das
partes, devido ao acontecimento imprevis-
to. Como discorrem acérddos da egrégia
Corte:

Ementa: Rebus sic stantibus — Pa-
gamento total prévio. 1. A clausula rebus
sic stantibus tem sido admitida como im-
plicita somente em contratos com paga-
mentos periodicos sucessivos de ambas
as partes ao longo de prazo dilatado, se
ocorreu alteragdo profunda e inteiramen-
te imprevisivel das circunstincias exis-
tentes ao tempo da celebragio do negdcio.
2. Ndo h4 margem de apelo a teoria da
imprevisdo, feito em 1964, para reajuste
de prego fixado em 1963 com pagamento
total e prévio.” [N. 4]

Ementa: Rebus sic stantibus — Em-
preitada. I — E certo que a jurisprudéncia
dos tribunais ji tem admitido a regra re-
bus sic stantibus em contratos de prazos
longos e pagamentos periddicos suces-

4. Para maiores detalhes, v. Silvio da Salvo
Venosa, Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes
e Teoria Geral dos Contratos, T ed., pp. 433 e ss.

5. Ronaldo Caldeira Xavier, Portugués no Di-
reito, 10° ed, p. 194.
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sivos no curso do tempo, presumindo-
se imprevisivel o colapso da moeda por
circunstédncias supervenientes. II — Mas
isso ndo e aplicdvel 4 empreitada a prazo
breve, com pagamento imediato e reali-
zado, tudo numa época em que o Estado
determina cada ano a extensio da perda
do poder aquisitivo — Nesse caso, 0 em-
preiteiro deve queixar-se de sua imprevi-
déncia ou da sua impericia em calcular a
projecéo da curva inflacionaria.” [N. 5]

Notamos pelos acérddos que tal
abrandamento da forga do contrato ndo ¢
utilizado pelos tribunais sem minuciosa
atengdo ao caso concreto. O objetivo des-
sa cldusula nfo é excluir o risco e o erro
dos contratos, pois estes sdo de vital im-
portincia para o proprio desenvolvimento
das relagBes econdmicas. Segue acérddo
do STF:

Ementa: Clausula rebus sic stanti-
bus. A clausula aplica-se aos contratos de
empreitada. A clausula s6 ampara o con-
tratante contra altera¢des fundamentais,
extraordindrias, das condi¢des objetivas
em que o contrato se realizou. Ela ndo
visa, porém, a eliminar riscos de nego-
cio, riscos inerentes ao proprio sistema
econdémico vigente no pais. No caso, o
recorrente ndo perdeu, deixou apenas de
ganhar aquilo que, pelo seu cilculo, seria
seu justo lucro. Mas a doutrina da im-
previsdo nfo objetiva reajusta-lo. Ainda
no caso em apreco ndo era imprevisivel
o aumento do saldrio minimo — Recurso
conhecido e provido para julgar a agéo
improcedente. [N. 6]

O real objetivo da teoria da imprevi-
sdo (decorrida da cldusula rebus sic stan-
tibus) é diminuir custos de transagfo, pois
se o agente, ao celebrar os contratos, in-
cluisse no seu prego todos os riscos possi-
veis de seu negécio, aqueles se tornariam
demasiadamente onerosos. O custo para o
Estado e, em conseqiléncia, & populagio
de celebrar algum contrato de concessdo
de rodovias, por exemplo, seria enorme.
E o caso da Lei Falliot, supracitada, no
qual o Governo viu-se na necessidade de
rever os contratos feitos com empresas que

prestavam servigos publicos, como o de
iluminagdo, devido & subita alta do prego
do carvio por causa da guerra.®

Outro objetivo, ndo menos importan-
te, era impedir a destruigdo injusta de um
dos agentes econdmicos em prol do outro.
Caso isso ocorresse, o mercado, de modo
geral, perderia, ja que ndo seria interessante
para o sistema perder agentes econdmicos
geradores de riquezas (emprego, produgio,
consumo). Vejamos um exemplo jurispru-
dencial, também do STF, de aplicagio des-
sa cldusula em contrato comercial:

Ementa: Compra e venda de cacau —
Teoria da imprevisdo aplicada pelo Tribu-
nal recorrido, com base no exame dos ele-
mentos dos autos e em face de maxidesva-
lorizagdo do Cruzeiro — Reexame vedado
— Compensacgéo determinada em embargos
de declaragio, nio objeto do pedido, nem
de debate das partes, e, pois, ultra petita,
atacada em recurso extraordinirio que
aditou interposto contra a apelagdo — Re-
curso extraordindrio contra o acordio da
apelac@io ndo conhecido — Recurso extra-
ordinario contra o acordio dos embargos
conhecido € provido, restaurado o ac6rddo
da apelagdo. [N. 7]

Observemos a nitida diferenga entre
a decisdo N. 7 e a decisdo N. 1. Nesta, um
Juiz reconhece a gravidade da epidemia e
da calamidade publica que se instalou na
cidade; todavia, ndo reconhece que tal fato
(de forga maior/caso fortuito) poderia im-
possibilitar a obrigagdo. Enquanto que na-
quele a “maxidesvalorizagdo” da moeda ja
se da como motivo suficiente para que se
reexaminasse o contrato.

Diante do exposto, podemos relacio-
nar o ressurgimento da teoria da imprevi-
sdo com o welfare-state, e 0 conseqiiente
principio da fungdo social do contrato. Se-
gue decisdo do ano de 1947:

Pela teoria da imprevisdo, que o
sistema do nosso Cddigo Civil ndo re-

6. Eros Roberto Grau e Paula A. Forgioni, O
Estado, a Empresa e o Contrato, 2005.
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pele, antes consagra, o que se deve pro-
curar nos contratos € a comum intengfo
das partes, de modo a cessar a obrigagio
destas sempre que a primitiva situagdo
econdmica venha a sofrer profunda e im-
prevista modificagao.

(...). Nio hi duvida quanto as datas
e aos acontecimentos referidos na inicial.
Restringe-se, portanto, a controvérsia em
serem ou ndo tais acontecimentos capa-
zes de alterar tdo profundamente as rela-
¢Bes econdmicas entre as partes contra-
tantes que estas, por elevado principio de
“equidade e boa-fé”, estariam obrigadas a
“rever” as clausulas por elas aceitas, para
que com essa revisdo se evitasse o injusto
locupletamento de uma delas a custa do
empobrecimento da outra.

(...). Pela teoria da imprevisdo con-
cede-se ao juiz a faculdade ou tarefa de
rever o contrato desde que acontecimen-
tos imprevistos ou imprevisiveis altera-
ram as circunstancias em que o vinculo
se tinha afirmado e acarretaram para o
obrigado uma “onerosidade excessiva”
da prestagdo.

(...). A referida sentenca, ainda sa-
lientando que os fatos s#io mais fortes
que a lei (Cornil) e que € suprema tortura
para o julgador sentir-se impotente para
adaptar as regras aos fatos, e conciliar
seus sentimentos de justica com o siste-
ma legal a que tem que recorrer, decidiu-
se pelo conceito do contrato como fun-
¢do de solidariedade humana, ao invés de
ater-se ao “fetichismo da vontade indi-
vidualista que atravancou o direito civil
durante o século XIX, na expressdo de
Demougue”. [N. 8]

Nota-se claramente a presenca da
fungdo social ou, mesmo, socializadora do
contrato, que atenta no sentido de manter
um minimo do equilibrio econdémico ga-
rantidor da harmonia social. Agora, visa-se
a dar mais importincia aos fins do con-
trato, ao invés de meramente assegurar o
cumprimento do dogma da autonomia da
vontade, o qual se encontrava em crise. Tal
entendimento vem com o intuito de suprir
as necessidades da nova realidade social do
século XX, uma vez que o contrato classi-

co ndo correspondia mais s expectativas,
tanto econdmicas como sociais. Em suma:
“Q direito dos contratos, em face das novas
realidades econfmicas, politicas e sociais,
teve de se adaptar e ganhar uma nova fun-
¢do, qual seja, a de procurar a realizagfio da
justica e do equilibrio contratual”.’

Mas, como assevera o acordio acima,
[N. 8] esta vertente deve ser aplicada so-
mente em situagdes realmente imprevistas
e que acarretem uma onerosidade excessi-
va para alguma das partes, pois a banali-
zagio desta técnica pode, ao contrario do
que se objetivava, desestruturar o sistema
de trocas econfmicas e levar a uma insegu-
ranga juridica.

Esses principios, tal como o da boa-
fé objetiva na formacdio e execugdio das
obrigagdes, serdo, diferentemente da teo-
ria classica dos contratos, implementados
de forma direta através da ingeténcia do
Estado. Agora, o dogma da autonomia da
vontade encontra-se, frente aos principios
da justiga e do equilibrio contratual, relati-
vizado, assim como o principio pacta sunt
servanda.

Tal evolugdo da jurisprudéncia consa-
grou-se, particularmente no Brasil, em face
do novo diploma constitucional de 1988, a
Constituigdo-cidadd, que visava a estabe-
lecer a justiga social em todos os campos,
inclusive nos contratos, através de uma
maior eqiiidade nas relagdes econdmicas.

Eo que se pode notar no julgamento
do REsp 37.277, de 1993:

Sr. Presidente, uma lei, como se
sabe, é fruto da vida social e se destina a
reger a propria sociedade de onde ela pro-
mana. Nenhuma lei, como a Lei de Lu-
vas, que ¢ de 1934, pode ser interpretada
tal qual ela foi elaborada. Os tempos sio
outros. Tudo mudou. Sua interpretagdo
tem que se amoldar a0 momento de sua
concregio, sob pena de seu estiolamento.
E a interpretago progressiva.

7. Cldudia Lima Marques, Contratos no Co-
digo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime das
Relagdes Contratuais, 5* ed., 2006.
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(...). Ora, ndo é pelo simples fato de
uma norma (art. 31) falar em “prorroga-
¢d0” que se vai, décadas depois, entender
que o caso concreto estaria sob a sombra
de tal dispositivo. A invocagio da clausu-
la pacta sunt servanda, no caso concreto,
se traduziria em gritante injustica e dese-
quilibrio contratual. [N. 9]

Caso tivesse sido adotada a interpre-
tagdo literal do contrato e da referida lei
— ou seja, interpretagio exegética —, esta-
belecer-se-ia uma notavel desigualdade
contratual. Ao se estipular o contrato entre
locador e locatério, em 1972, combinou-se
uma determinada quantia a ser paga por
um periodo de 20 anos, ou seja, até 1992.
Contudo, antes do final do prazo estabe-
lecido, em 1990, o locador pleiteou uma
acdo revisional na Justiga com o propésito
de adequar o aluguel 4 desenfreada infla-
¢do verificada & época. Mesmo o contrato
tendo sido assinado durante a vigéncia da
Constituigdo anterior, o Tribunal entendeu
que, para evitar que uma parte saisse en-
riquecida perante a outra e ocorresse uma
injustica, se deveria dar uma interpretagio
mais teleolégica ao caso concreto, ou seja,
mais de acordo com a nova ordem constitu-
cional. Isto significa que o principio pacta
sunt servanda ja nao é mais absoluto como
antigamente, podendo ser relativizado em
casos em que a excessiva seguranga juri-
dica se torna um fator prejudicial ao mer-
cado. De acordo com a teoria classica dos
contratos € a analise das decisdes Ns. 1, 2
e 3, tal entendimento seria inadmissivel. O
abrandamento do pacta sunt servanda s6
era aceito em casos de extrema gravidade,
nos quais a forga maior ou o caso fortuito
impossibilitavam absolutamente a obriga-
¢éo.

Da mesma forma se decidiu no julga-
mento do REsp 32.639, de 1993:

O principio — pacta sunt servanda
— deve ser interpretado de acordo com a
realidade socio-econdmica. A interpreta-
¢do literal da lei cede espago 4 realizagdo
do justo. O magistrado deve ser o critico
da lei e do fato social. A clausula rebus

sic stantibus cumpre ser considerada
para o pre¢o ndo acarretar prejuizo para
um dos contratantes. A Lei de Locagdo
fixou prazo para a revisdo do aluguel. To-
davia, se o periodo, mercé da instabilida-
de econdmica, provocar dano a uma das
partes, deve ser desconsiderado. No caso
dos autos, restara comprovado que o Gl-
timo reajuste do prego ficara bem abaixo
do valor real. Cabivel, por isso, revisa-lo
judicialmente. [N. 10]

Diferentemente do pensamento libe-
ral-classico anterior, cabe ao magistrado,
agora, interpretar o contrato e adapta-lo 4
realidade sécio-econdmica. Deve-se tentar
buscar a fungfo social do contrato, elevada
a principio constitucional (art. 1%, IV). Ndo
se pode analisar o contrato como algo 1ini-
co e independente, que interessa somente
as partes. Todo contrato esté inserido numa
logica sistémica — e, consegiientemente,
influi e & influido pelo todo. E a busca
pela harmonizagdo dos contratos numa or-
dem social. Contudo, essa flexibilizagdo
da interpretagdo dos contratos pode gerar
efeitos maléficos para o sistema. Pois, ao
mesmo tempo em que se protege um equi-
librio contratual, sanando-se situagdes im-
previstas que prejudiquem por demais uma
das partes, gera-se também uma distor¢éo,
uma vez que pode o juiz modificar o que
foi contratado.

Dai vem a importancia de sopesar os
principios, ndo se esquivando excessiva-
mente da for¢a obrigatéria dos contratos,
que, apesar de flexibilizada em certos ca-
sos, como os dois vistos acima, ainda é, e
continuara a ser, forte instrumento de di-
minuig¢do de inseguranga juridica e de im-
previsibilidade. Seria desastroso permitir
que uma das partes do contrato se esqui-
vasse de suas obrigagGes apoiando-se em
justificativas infundadas e ndo respaldadas
por motivos imprevisiveis.

De tal sorte, mostra o REsp 46.723 [N.
11] um contrato de compra e venda de bem
imovel no qual a recorrente requer a revi-
sdo de uma cliusula contratual argumen-
tando que a indexagdo monetaria prevista
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nessa esta aquém da inflagdo no periodo.
Contudo, a Corte decidiu por ndo conhecer
do recurso, alegando que nfio eram total-
mente imprevisiveis as mudangas econd-
micas, uma vez que na época do contrato
o pais ja se encontrava numa situagdo de
grande instabilidade. Argumentam os Mi-
nistros que ainda era possivel o adimple-
mento do contrato, ainda que mais oneroso
para a construtora, € que néo se aplicava a
clausula rebus sic stantibus, pois ja havia
um indice preestabelecido. Assim sendo, a
construtora assumiu o risco, ndo cabendo
ao Tribunal reparar danos advindos de si-
tuagdes admissiveis, como segue:
O resultado financeiro pode ndo ter
sido o almejado, mas ndo foi de molde a
impedir o término do empreendimento,
inserindo-se aquele no risco de ativida-
des a serem exercidas no transcorrer de
um certo tempo, risco, esse, que ndo pode
ser partilhado com os promitentes com-
pradores.

(.... Entende-se, portanto, ndo ser
o caso de aplica¢dio da teoria da impre-
vis@io como justificativa para revisdo do
contrato. [N. 11]

Fica claro que a evolug#o da interpre-
tagdo dos contratos ndio tem como impeto
anular por completo o risco inerente ao
sistema, mas, sim, excluir os danos prove-
nientes de situagdes totalmente imprevisi-
veis, que, por sua vez, trariam prejuizos ao
mercado e & economia em geral.

Portanto, a ingeréncia do Estado no
estabelecimento de normas cada vez mais
concretas e funcionais, ao invés de mera-
mente conceituais, ndo tem como objetivo
dificultar o estabelecimento e desenvol-
vimento das rela¢des contratuais com os
mais diversificados interesses, mas, pelo
contrério, visa a que os acordos particula-
res ndo resultem em detrimento dos inte-
resses da sociedade e do proprio mercado
como um todo.

Feita essa breve analise sobre a evo-
lugdo da interpretagdo dos contratos, res-

ta, agora, nos voltarmos, particularmente,
para os contratos comerciais. Primeira-
mente, devemos lembrar que as mudangas
supramencionadas mostram uma evolugio
da sociedade como um todo. Ou seja, ndo
ha duvidas de que tais mudangas influen-
ciaram diretamente os contratos mercantis,
ndo obstante o fato de eles pertencerem a
uma légica totalmente particular. Assim,
o deslocamento de foco que se deu com o
decorrer dos séculos, de uma visdo mais
individual do contrato para um olhar mais
amplo e social do mesmo, influenciou a
maneira pela qual as trocas mercantis sio
interpretadas.

Podemos apontar Pothier como o
nome responsavel pelas primeiras regras
de interpretagdo dos contratos no Brasil.
Seu pensamento foi o alicerce para uma
evolugdo que desembocou, mais tarde, no
art. 131 do CComercial de 1850. Neste ar-
tigo estavam expressas as bases de inter-
pretagdio dos contratos mercantis; ou seja,
caso alguma incerteza surgisse quanto ao
negocio juridico, a mesma deveria ser sa-
nada respeitando certos principios. Entre
eles podemos apontar a boa-fé, os usos e
costumnes, a verdadeira natureza do contra-
to e, entre outros, o negdcio firmado como
fonte elucidativa da vontade das partes.

Além dessas regras do art. 131, os
contratos comerciais sempre foram inter-
pretados pelo préprio regimento do sis-
tema, fazendo com que, desse modo, as
expectativas oriundas do proprio mercado
sempre fossem levadas em conta. H4 uma
racionalidade econémica inerente aos co-
merciantes e empresdrios, que, ao contra-
tarem, esperam uma certa conduta. Dessa
forma, a jurisprudéncia consolidou o en-
tendimento de que a legitima expectativa
deve ser respeitada, ndo cabendo aos juizes
ferir de forma avassaladora a légica mer-
cantil. Claro que, como exposto anterior-
mente, algumas vezes cabe ao magistrado
fazer uma interpreta¢do teleologica do
contrato, buscando sua “verdadeira alma”,
mesmo que essa fira o principio da legitima
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expectativa. Contudo, principalmente nos
contratos mercantis, esses casos devem ser
analisados com extrema prudéncia.

Outra questdo que deve ser levada em
consideragdo ao se interpretar um contra-
to € a fungdio econémica do negdcio mer-
cantil. Na mesma linha que a legitima ex-
pectativa, o agente econdmico prevé suas
jogadas com base no comportamento dos
demais, possibilitando que o sistema tenha
bases solidas e seguras. Ou seja, a intengéo
nio é excluir o risco da jogada, mas, sim,
criar um mercado que permita a “objetiva-

¢80 do comportamento do comerciante”.®

Vale lembrar que toda essa logica
do agente econémico (do homem ativo e
probo) evoluiu durante séculos de trocas
mercantis, consolidando uma base so6lida
que possibilita a atuagio no mercado com
seguranca juridica. Dai provém o fato de
que as interpretacdes dos contratos comer-
ciais devem obedecer a essa mentalidade,
propiciando, dessa maneira, a manutengo
do mercado.

Com base nessa logica mercantil e,
particularmente, no art. 131 do CComer-
cial de 1850 é que o Poder Judiciario pau-
tou suas decisdes envolvendo a interpre-
tacdo dos contratos comerciais. Contudo,
com o Codigo Civil de 2002 o referido
artigo teve seu texto original totalmente
modificado. Conseqiientemente, estamos
em um periodo de transi¢do, onde as an-
tigas certezas juridicas sofrerdo algumas
mudangas, uma vez que o texto legislati-
vo € outro. Neste novo diploma séo quatro
os artigos (arts. 112, 113, 114 e 423) re-
lacionados diretamente a interpreta¢do dos
negdcios juridicos. Muitas das antigas cer-
tezas encontram-se, agora, em bases néo
tdo s6lidas como anteriormente, restando,
assim, para o magistrado o papel de solidi-
ficar uma nova jurisprudéncia em relagdo
a esses artigos.

8. Paula Andréa Forgioni, “A interpretacdo
dos negbcios empresariais no novo Cédigo Civil
brasileiro”, RDM 130/32.

Tais decisdes deverdo levar em conta
a racionalidade do agente econémico, ou
seja, devem se pautar na jurisprudéncia
do extinto Cédigo Comercial e, principal-
mente, considerar a logica mercantil que
ha anos se respeita no Brasil.

Um exemplo dessa mudanga € o art.
421 do CC de 2002, in verbis: “A liberda-
de de contratar serd exercida em razdo e
nos limites da fun¢do social do contrato”.
A fungdo social do contrato ja foi ante-
riormente tratada. Porém, o que devemos
salientar neste momento € o fato de ela es-
tar expressa no atual Codigo. Apesar desse
aspecto social do contrato ja estar hd anos
pautando as decisdes dos juizes, o que
muda, agora, € o fato de ele estar positiva-
do e, conseqilentemente, se tornar obriga-
torio nas futuras interpretages dos nego-
cios juridicos. O que antigamente ndo era
nem imaginado pelos agentes econdmicos,
no novo diploma brasileiro ¢ lei.

Apesar de essa mudanga ser, de certa
forma, notéria, nfio ¢ de alarmar. A prépria
jurisprudéncia, no decorrer do século pas-
sado, modificou o entendimento sobre os
contratos. Além dos acdrddos elencados
acima, um outro exemplo claro € a disso-
lugdo e liquidago das sociedades de cotas.
No extinto art. 335, V, do CComercial esta-
va expresso que: “As sociedades mercantis
reputam-se dissolvidas por vontade de um
dos socios, sendo a sociedade celebrada
por tempo indeterminado”. Quando esse
artigo foi criado ele determinava a disso-
lugdo total de uma sociedade caso um dos
socios, mesmo que minoritario, decidisse
sair da mesma. Esse artigo pode até pare-
cer absurdo a primeira vista, porém ele ¢
fruto da mentalidade dominante na época
em que foi redigido.

A teoria por tras desse artigo € a de
que, segundo Rubens Requido, o sécio ndo
pode permanecer preso a sociedade por
tempo indeterminado. Assim, prevalece a
autonomia da vontade. Ou seja, extinta a
affectio societatis por parte de um dos so-
cios e sendo a sociedade por tempo inde-
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terminado, o légico era fazer a dissolugdo
total desta. Esse direito €, inclusive, asse-
gurado pela CF, que em seu art. 52 garante
a todos a liberdade de se associar para fins
licitos; mais que isso, ninguém podera ser
compelido a permanecer associado.

Contudo, através de um belissimo
trabalho jurisprudencial, o inciso V do art.
335 foi interpretado, e se comegou a aceitar
pedidos de dissolugdo parcial com base no
argumento de que nio fazia sentido a dis-
solugdo total de uma sociedade comercial
pela dissidéncia de apenas um dos sécios.
Pois, caso permaneca a affectio societatis
entre os sOcios remanescentes, ndo ha mo-
tivos para se desconsiderar a importincia
social da empresa, em prol do interesse
particular de um dos sdcios. Tal movimen-
to jurisprudencial pode ser notado pela
andlise do acordio seguinte, de 1959:

(...) para decidir que a dissolugio

e liquida¢do de uma sociedade por co-

tas de responsabilidade limitada ndo é

admissivel contra a vontade da maioria,

devendo-se antes, em nome da inegével

evolugdo social do Direito, proteger a

sociedade contra a vontade nitidamente

individualista do Cédigo Comercial de

1850. E nfo se pretenda tratar-se uma

situagdo isolada. Nesse sentido, isto é,

numa interpreta¢éio mais consentinea do

interesse coletivo, tém se pronunciado os

tribunais do pais (...). [N. 12]

Tal acérddo evidencia a fungfo so-
cial do contrato. E, apesar de so agora tal
principio estar positivado no Cdodigo, sua
aplicagdio ja vem de longa data. Baseando-
se no interesse da coletividade, e levando
em conta o aspecto social das empresas, a
jurisprudéncia direcionou-se no sentido de
um abrandamento do inciso V do art. 335.
Assim, a dissolugdo parcial da sociedade
foi a saida encontrada para se respeitar os
dois principios constitucionais. Mais que
isso, a dissolugfo parcial é de extrema im-
portincia para o préprio mercado, quando
se atua no sentido de preservar as empresas
ja existentes; na verdade, estimula-se a cir-
culag@o de bens e a prdpria concorréncia,

ou seja, estamos falando de um verdadeiro
interesse social.

A conclusdo a que podemos chegar
em relagfo & positivagdo da fungéo social
do contrato no Cédigo Civil de 2002 ndo
¢ de alarmar, pois, como apontado acima,
tal conceito j4 estava servindo de principio
para as decisdes judiciais. Assim, apesar
de o aspecto social do contrato agora ser
lei, essa mudanga nfo ir4 causar grande in-
seguranga para o mercado.

Jé nfo € possivel dizer 0 mesmo so-
bre o art. 423 do novo diploma brasileiro,
in verbis: “Quando houver no contrato de
adesdo cldusulas ambiguas ou contradito-
rias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais
favordvel ao aderente”. Essa foi uma mu-
danga mais drastica do legislador, e mere-
ce analise detalhada. No revogado CCo-
mercial de 1850, em seu art. 131, V, estava
definido que, caso restassem duvidas so-
bre o negécio juridico, a interpretagdo das
clausulas contratuais deveria ser feita em
favor do devedor.”

Primeiramente devemos fazer uma
distingdo bésica entre devedor e aderente.
Este apenas adere ao contrato, ou seja, ndo
foi o estipulador das cliusulas contratuais;
0 outro em um contrato bilateral é o deve-
dor da prestagfo principal. Um exemplo de
que sdo dois conceitos diferentes € o fato
de que em um contrato de adesfio o ade-
rente e o devedor podem se confundir na
mesma pessoa.

Segundo Arnoldo Wald: “Contrato de
adesdo € aquele em que um dos contratan-
tes, ou ambos, nfo tem a liberdade contra-
tual para discutir os termos do contrato,
podendo apenas aceitd-lo ou recusa-lo,
atendendo-se a prdpria natureza do contra-
to ou a determinagdes legais que fixam as

condigdes dos contratos de certo tipo”.'

9. “Nos casos duvidosos, que ndo possam
resolver-se segundo as bases estabelecidas, decidir-
se-4 em favor do devedor.”

10. Arnoldo Wald, Obrigagdes e Contratos, 5*
ed., p. 174.
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Os contratos de adesdo sdo fruto da
massificagdo das relagdes de consumo e,
conseqiientemente, contratuais. Foram
criados para atender as necessidades da
nossa complexa sociedade, como a ce-
leridade das relagdes, e, principalmente,
diminuir os custos de transagfo. Esses
contratos normalmente sio caracterizados
por uma situagdo de desequilibrio entre as
partes, como, por exemplo, a inferiorida-
de econdmica do consumidor. Essa forma
contratual é, em sua grande maioria, usada
para a regulamentagio da oferta de produ-
tos e servigos, tais como abastecimento de
dgua, fornecimento de luz, telefonia etc.
Assim, caracterizam-se pela hipossufi-
ciéncia de uma das partes, ou seja, o con-
sumidor se vé forgado a aceitar as clausu-
las contratuais, pela total necessidade dos
bens ofertados.

Contudo, os contratos de adesdo niio
estdio presentes apenas nas relagdes de
consumo, mas, pelo contrério, sdo de ex-
trema relevéincia para os contratos comer-
cias. Assim, a duvida que cabera & juris-
prudéncia sanar € se nos contratos mercan-
tis, caso reste duvidas sobre a interpretagdo
das clausulas contratuais, a interpretagédo
devera ser favoravel ao aderente, mesmo
nio se caracterizando um desequilibrio
econdmico entre as partes. Mais que isso,
nos contratos comercias que forem nego-
ciados entre as partes, sua interpretagdo
ndo deverd favorecer mais o devedor?
Apesar de essa questdio ser muito pontual,
sua resposta poderd nos levar a resultados
desastrosos, dependendo de qual caminho
a jurisprudéncia ird tragar.

4. Os principios do direito comercial
como fonte de Direito
na jurisprudéncia brasileira

Para analisar os principios do direito
comercial devemos ter em mente que se
trata de matéria com ramos bastante pecu-
liares e que foi sofrendo uma evolugio ao
longo do tempo. Diz respeito a um ramo
autébnomo do direito privado, que assim

se constituiu por motivos histdricos. Se-
gue esclarecimento de Giuseppe Carle:
“Do mesmo modo que o ius genitum (...),
comegou a desenvolver-se ao lado do ius
civile, a formar um direito separado apli-
cdvel as relagdes juridicas entre estran-
geiros e depois entrou a inovar e acabou
transformando inteiramente o direito civil,
assim também o direito comercial surgiu
em virtude de necessidades e exigéncias
do comércio em tempos nos quais eram
excessivas as cautelas e sutilezas do direito
civil, enquanto os comerciantes, afastados
de outra preocupagdo, criaram, a par desse
direito, uma legislagio de origem essen-
cialmente consuetudindria, inspirada em

novos principios”."

Surgiu primeiro como um direito
classista, que buscou suprir lacunas que
o Direito Romano nfo preenchia. Era um
direito da classe burguesa, dos entdo co-
merciantes, que comegaram a ressurgir na
Europa da baixa Idade Média, quando as
condi¢des econdmicas e politicas se tor-
naram favordveis ao desenvolvimento do
comeércio. Podemos citar como exemplos
a grande injecdio de capital que a Europa
recebeu devido aos saques nas Cruzadas e
ao restabelecimento das rotas comerciais
com o Oriente € o incipiente processo de
urbanizagdo pelo qual passava o referido
Continente.

Em tais circunstincias, 0os comercian-
tes se organizavam em corporagdes que
estabeleciam suas proprias regras de orga-
nizagio. Esta mobilizagdo caracterizava-se
por ser um direito dos comerciantes, ou
seja, de carater subjetivo, e seriam regidos
pelos privilégios das leis de comércio so-
mente os que fossem considerados como
comerciantes, os que fossem inscritos nas
corporagoes.

Com a melhoria das condi¢des eco-
ndmicas, sociais e politicas na Europa, o

11. Giuseppe Carle, La Dottrina Giuridica del
Fallimento nel Diritto Internazionale, p. 25, nota 1,
apud José Xavier Carvalho de Mendonga, Tratado
de Direito Comercial Brasileiro, vol. 1.
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comeércio se desenvolveu concomitante-
mente com o direito comercial e com a ur-
banizagdo e expansio do poderio europeu
pelo mundo. A segunda fase do direito co-
mercial se d4 ap6s a Revolugiio Industrial
se consagra com o Cédigo Napolednico de
1807, o qual adotou a teoria dos atos de co-
meércio, extensivos a todos que praticassem
0s atos previstos em lei, ndo importando
quem os praticasse e se eram relativos a in-
dustria, ao comércio ou a outras atividades
econdmicas, O direito comercial, entdo,
“deixa de ser o direito dos comerciantes e

passa a ser o direito do comércio”."

Todavia, a teoria do ato de comércio
tinha uma grande lacuna, eis que ndo in-
cluia as atividades econémicas que ndo se
dessem por comércio de bens. Ademais,
com o aumento da complexidade das rela-
¢Oes econdmicas que se desenvolveu, essa
teoria ndo conseguia mais responder as ne-
cessidades do mercado e da sociedade. Na
atual fase do direito comercial perde-se o
foco no ato de comércio, que se vira para
a atividade mercantil. E a teoria do direito
empresarial, que se relaciona com o exer-
cicio de atividade comercial, sob o contro-
le do empresario.

Explanada de maneira breve a evo-
lugdo do direito comercial como um todo,
devemos, neste momento, nos ater aos
principios peculiares de maior relevéncia
que regem esta matéria. Tais principios es-
tdo intrinsecamente ligados ao provimento
de seguranga, previsibilidade e confianga,
que, por sua vez, geram aumento do fluxo
econémico e do desenvolvimento comer-
cial.

Em primeiro lugar podemos citar a
boa-fé, que se encontra presente desde os
primérdios das relagBes comerciais como
fator fundamental para o bom funciona-
mento das mesmas. H4 duas concepcdes
relacionadas 4 boa-fé: uma referente a von-

12. José Xavier Carvalho de Mendonga, Tra-
tado de Direito Comercial Brasileiro, vol. L.

tade, ou seja, a condutas intencionalmente
tomadas por individuos, que € a que alude
a boa-fé subjetiva (na realiza¢do de um
contrato, por exemplo, levam-se em conta
aspectos volitivos das partes no tocante a
celebrag@io do mesmo, deixando um pouco
de lado um seguimento literal da lingua-
gem referida);”® e uma outra concepgio,
que diz respeito & boa-fé objetiva, ou seja,
nada mais, nada menos, que a “idéia de
que ndo ¢ legitimo defraudar a confianga
do outro. Exige-se que cada um dos con-
tratantes tome en} considerago o interesse
1

da contraparte”.

E possivel citar como exemplo um
caso julgado em 1912 pelo TJSP no qual
foi considerada improcedente a a¢gdo mo-
vida por um engenheiro contra a Cimara
Municipal de Ribeirdo Preto com o intuito
de cancelar um acordo (rescisdo de contra-
to) previamente firmado para construgio
de calgcamento nos arredores da mesma:

(...) fundava o seu pedido na nulida-
de da escritura em érro substancial, pois,
iludido pela Cdmara quanto ao estado da
construgdo e outros pontos (...).

(..) o Tribunal, como ja fizera o

Juiz da primeira instdncia, julgou im-

procedente a acgdo, Estava provado, por

documentos e por testemunhas, que o en-
genheiro, quando realizou o negécio, se
achava perfeitamente ao par da situagio

(.). [N. 13]

Mesmo ndo sendo configurado como
um ato de mercancia, sua analise torna-se
possivel, uma vez que pode ser observada
a aplicag8o do principio da boa-fé objeti-
va pelo juiz, desconsiderando se o enge-
nheiro, durante a celebragio do contrato,
tomou, ou ndo, os devidos cuidados para
a realizagfio de sua atividade profissio-
nal. Esta cautela deve estar implicita ao

13. Art. 112 do CC de 2002: “Nas declara-
¢oes de vontade se atenderd mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da lingua-
gem”,

14. Daniela Moura Ferreira Cunha, “Bona fi-
des”, disponivel em http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=7674.
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seu exercicio de trabalho, uma vez que o
individuo que atua no mercado deve to-
mar as diligéncias necessarias no sentido
de cumprir seu papel de forma adequada.
Seria usual, por exemplo, que engenheiros
atuantes celebrassem contratos sem uma
prévia andlise das situagdes, dos riscos e
dos custos em questdo? Esta € a indaga-
¢do que deve ser feita para a interpretagfo
dos contratos comerciais, e ndo se buscar a
vontade, a intencdo, do agente em si.

Assim, a andlise da boa-fé objetiva
deve ser vista como um elemento que ga-
rante que os sujeitos que estiio se relacio-
nando por meio do contrato irdo nortear-se
de acordo com uma linha correta e hones-
ta. E esta linha ou mesmo esse padrdo de
comportamento que prové maior previsibi-
lidade/seguranga entre os entes, diminuin-
do, assim, os custos de transacio e colabo-
rando para o desenvolvimento econdmico.

“(...) a boa-f¢ objetiva liga-se a stan-
dards comportamentais esperados do ho-
mem ativo e probo. Logicamente, a boa-fé
que assume relevancia para fins de inter-
pretagdo dos negdcios comerciais € a ob-
Jetiva, na medida em que permite a objeri-
vagdo da conduta esperada da outra parte
e, conseqilentemente, um melhor calculo
(aumentando o grau de certeza e previsibi-
lidade presente no mercado).”"’

Ou seja, a buona fides tem que ser
analisada ndo como um principio de cara-
ter moral, mas, sim, como um fator que au-
fere seguranga/previsibilidade e confianga
nas relagdes mercantis.

Faz-se mister ressaltar a forte relagdo
da boa-fé objetiva com 0s usos e costu-
mes comerciais. Como a real vontade fica
afastada da analise, levam-se em conta os
habitos comuns de determinado lugar ou
determinada profissdo, que sdo nada mais,
nada menos, que 0s usos € costumes, COmo
critério de avaliagdo de existéncia da boa-

15. Paula Forgioni, “A interpretagdo dos nego-
cios empresariais no novo Codigo Civil brasileiro”,
RDM 130/28.

fé. O agente agiu de acordo com o modo
que seus semelhantes agem? Seu compor-
tamento foi de acordo com o do homem
ativo e probo? Tudo isso para que ndo se
deixe as atividades mercantis 4 mercé de
vontades particulares, facilmente modifi-
caveis e passiveis de comportamentos con-
dicionados a interesses particulares. Desta
maneira confere-se maior grau de previsdo
as agdes do agente com o qual se contrata.

Em acérddo do STJ de 2005 podemos
notar esta relagfo entre a boa-fé objetiva e
0S usos e costumes:

(...).

“Apelagdo civel — Ag¢fio ordindria
de resolugfio de contrato c/c antecipagio
de tutela — Reajuste de prego prefixado
em contrato de compra e venda de soja —
Imprevisdo do aumento — Improvimento.

“1. As modifica¢des normais causa-
das pela oscilagdo do pre¢o do produto na
bolsa de mercadorias, em razido dos mais
diversos fatores, nfio podem ser havidas
como imprevistas por nenhuma das par-
tes; ao contréario disso, por ser um fato
conhecido, que constantemente ocorre
no mercado interno e externo, constitui
a razéo de o produtor contratar, anteci-
padamente, a venda da colheita futura
de soja, estabelecendo margem razoavel
de lucro, através de prefixagio do preco,
garantindo-se contra variages abruptas
que trariam inseguranga a sua atividade
produtiva.

“2. Ndo ha que se falar em quebra
do principio da boa-fé ou de desequili-
brio financeiro do pacto se tal modalida-
de de contrato é largamente utilizada no
meio rural.” [N. 14]

A seguir, cabe elencarmos um acordio
onde podemos notar claramente a presenga
dos usos e costumes utilizados como forma
de principio no norteamento da celebragdo
das relagbes comerciais. Trata-se de caso,
ocorrido na Bahia, no qual se acordou uma
venda a termo de cacau. Neste caso, apos a
repentina alta do preco do produto, o ven-
dedor, almejando obter um prego maior
pelo acordo ja firmado, alega, entre outros
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motivos, que a venda havia sido condicio-
nada de modo absolutamente informal e,
portanto, sem qualquer requisito de vali-
dade. Entretanto, tinha-se como costume
local a utilizag@io deste modus operandi,
quantidades enormes do referido produto
eram comercializadas desta forma, impos-
sibilitando qualquer tipo de reclamagio
por uma ou ambas as partes.

Como ¢ de uso muito antigo no co-
mércio de cacau entre fazendeiros, pro-
dutores e firmas exportadoras da Bahia,
as operagdes se realizam a termo, para
entrega futura, fixados desde logo em
singelo “pedido” — tinico documento — a
quantidade, a data da entrega e o prego.
(...) impresso com os claros preenchidos
a lapis comum. E o uso imemorial na
Bahia. [N. 15]

Em outro julgado da egrégia Corte,
datado de 1959, verificamos a importancia
e a forca dos usos e costumes no direito
mercantil.

Ementa: Os usos e costumes comer-
ciais que estabelecem regras supletivas
para serenidade das transagdes mercan-
tis, desde que ndo contrarias ao preceito
da lei — artigo do Cédigo Comercial —,
fazem lei entre as partes e sdbre elas ex-
pressamente convencionadas,

(...). As vendas se fizeram de acordo
com a praxe seguida na praca de Santos.

(...). Trata-se, assim, de uma con-
vengao sui generis, tipica do comercio de
café, que tem indiscutivelmente peculia-
ridades préprias, exigidas pela celerida-
de (...).

Os usos e costumes da praga de
Santos estabelecem regras supletivas
para atender a tais necessidades desse
comércio especializado, que sofreria
grandes embaragos se regulado apenas
por preceitos regidos do Cédigo. Permi-
tindo convengdes mixtas, sua aplicagdo
ndo importa em violagdo dos preceitos
invocados, reguladores de contratos nio
desfigurados pela vontade das partes e
usualmente por elas utilizados. [N. 16]

Como € possivel notar, ha fortes re-
feréncias ao fato de tais usos e costumes
ndo terem o poder de “passar por cima” de

leis ja existentes. Ou seja, sua aplicagfo
¢ extremamente bem-vinda e se encaixa
de forma maledvel em eventuais lacunas
da lei. Entretanto, é necessaria uma pon-
deragdo para se analisar quando as leis e
0s usos e costumes podem ser utilizados
de forma conjunta e quando as primeiras
agem sem possibilidade de interferéncias.
Assim, como ressalta o inclito jurista Car-
valho de Mendonga, devemos dizer que
“(...) os usos jamais atentarfio contra a uni-
dade da legislagdo comercial, porque ndo
valem contra as leis. E no siléncio destas,
a fim de completa-las, que se os invocam
nos lugares onde sdo praticados”.'®
Ademais, ele elenca trés elementos
fundamentais para que os usos e costumes
sejam legitimos: em primeiro lugar, devem
ser praticados constantemente sem diver-
géncia em todos os casos semelhantes entre
os comerciantes de determinada praga; em
segundo lugar, devem estar de acordo com
a boa-fé e as “maximas comerciais”; e, por
ultimo, em terceiro lugar, ndo devem con-
trariar as leis comerciais, podendo, toda-
via, ser contrarios as leis civis, “desde que
estas ndo sejam por lei comercial expressa-
mente aplicaveis 4 matéria mercantil”,!’

Um outro acérdiio do Pretorio Excel-
so, de 1953, discorre sobre o tema. Segue
a ementa:

Ementa: Comércio — Usos e costu-
mes s3o admitidos, excepcionalmente,
para suprir lacunas ou deficiéncias da
lei; por motivos dbvios, jamais os podem
acolher os tribunais, contra preceito legal
expresso. [N, 17]

Também sobre o mesmo tema:

Ementa: Os usos e costumes, por
mais arraigados que estejam no comér-
cio, ndo prevalecem sobre a disposi¢do
legal. Fonte subsididria da lei , ou cai em
desuso, ou se torna inexistente com o ad-
vento da lei ou nela se consubstancia. [N.
18]

16. Carvalho de Mendonga, Tratado de Direi-
to Comercial Brasileiro, vol. 1, Titulo III, Capitulo
11, Secdo I1.

17. ldem, ibidem.
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Os usos formam-se pela constante
utilizagfio de certas cldusulas nos contra-
tos comerciais celebrados em determinada
regido ou por determinada classe de co-
merciantes, que, de tanto usadas, chegam a
ndo ser mais mencionadas tacitamente nos
contratos, estando implicitas nestes. No
entanto, como em algumas pragas 0s usos
eram muitos, viu-se a necessidade de po-
sitivagdo dos mesmos. Como confirmagdo
desta idéia, € valido citarmos a publicagdo
dos Usos e Costumes da Praca de Santos,
elaborada em 1956 pela Associagdo Co-
mercial de Santos.

Referindo-se a esta, segue uma sen-
tenga de 1960, sobre o caso em questfio:

A pratica habitual, uniforme ¢ pro-
longada desses usos vai gerando no espi-
rito de uma classe de comerciantes o sen-
timento de obrigatoriedade até que esse
sentimento se generaliza e se transforma
em convicgdo. E quando tais atos, embo-
ra néo referidos nos negécios escritos ou
verbais, estdo subentendidos.

(...). Criados os usos e adotados
tranqiiilamente por uma praga de negé-
cios, as vontades particulares que os
acolhem, aos poucos, vdo dando lugar a
uma vontade de conjunto, criando o sen-
timento geral de necessidade juridica. E,
assim, a regra usual se transforma em
costume como disposi¢@o de direito ob-
jetivo. E o costume juridico com forga de
lei. [N. 19]

Diferencia ainda o probo Juiz, em sua
sentenga, o uso do costume, alegando que
o primeiro ¢ fruto do uso constante de de-
terminadas cldusulas e o segundo seria a
objetivagio dos usos:

(...) e, assim, a regra usual se trans-
forma em costume como disposi¢do de
direito objetivo. E o costume juridico
com forga de lei. Portanto, o uso € o pres-
suposto do costume. [N. 19]

Concluindo, percebemos que, como
diz Paula A. Forgioni: “Essa visdo faz que
a boa-fé dispa-se de tantos aspectos mo-
rais que a revestem em outros contextos,
exsurgindo objetivada, ou seja, segundo os
padrées de comportamento normalmente

aceitos em determinado mercado (ou em
determinada praga). A boa-fé liga-se, pois,
umbilicalmente aos usos e costumes co-

merciais, dando-lhes forga”.'®

Cabe ainda ressaltar que, consideran-
do a histéria de formagéo do direito comer-
cial, certos principios surgiram dos usos
comerciais € da racionalidade econémica,
impregnada nos comerciantes, que, por
sua vez, a transmitiram ao direito comer-
cial. Tais principios, como o da rapidez/
celeridade, do informalismo/simplicidade
(notavel no N. 15), do cosmopolitismo e
da legitima expectativa, sfo intrinsecos
a histéria do direito mercantil e de seus
agentes, integrando-se, assim, aos usos e
costumes. Torna-se complicado elencar
todos os principios que regem o direito
comercial. Por isso, optamos por discorrer
sobre o da boa-fé e o dos usos e costumes
(este, ndo exatamente um principio), que,
se compreendidos em seus sentidos mais
abrangentes, incorporam os demais.

5. O Cédigo de Defesa do Consumidor
e o Codigo Civil de 2002:
impactos e influéncias

O Cédigo de Defesa do Consumidor,
publicado em 11.9.1990, com sua vigéncia
valendo a partir de decorridos seis meses
dessa data, pode ser considerado um ins-
trumento de extrema relevéncia e eficién-
cia no que tange & protecdo do consumidor
(parte geralmente hipossuficiente) nas re-
lagdes comerciais, sendo, assim, conside-
rado por muitos como um modelo até mes-
mo global a ser seguido por outros paises.
Com ensejo na Constituigdo Federal de
1988, esta lei garantidora dos direitos fun-
damentais dos cidaddos, segundo parecer
de Ricardo Morishita, Diretor, em 2005,
do Departamento de Protegdo e Defesa do
Consumidor/DPDC do Ministério da Justi-
¢a, “(...) trouxe grandes avangos, especial-

18. Paula Forgioni, “A interpretac@o dos nego-
cios empresariais no novo Cédigo Civil brasileiro”,
RDM 130/28.
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mente em relagdo ao patrimdnio moral e
ético que se construiu nestes 15 anos, mos-
trando o quanto é importante informar, ter
transparéncia nas relagdes de consumo e,
sobretudo, preservar a boa-fé e a confianga

dos consumidores”."”

Muitos juristas — como, por exem-
plo, Claudia Lima Marques ou Fernando
Borges da Silva — consideram o Cdédigo
de Defesa do Consumidor como um “mi-
crossistema normativo especifico”, o que
quer dizer que ele atua “apenas com com-
pletude subjetiva de tutela de um grupo da
sociedade”.?® Assim, para o segundo, “o
que faz do Cddigo de Defesa do Consu-
midor um microssistema normativo efi-
ciente sdo os principios em que se funda.
Tais principios se irradiam diretamente da
Constitui¢dio Federal e ddo ao consumi-
dor um tratamento diferenciado em razdo
da natureza das relagdes juridicas que en-
volvem os atores desse tipo de relagdo em

uma economia de mercado”.”

Podemos dizer que o que tem garan-
tido a eficiéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor € justamente a grande quan-
tidade de instrumentos € maneiras criados
no sentido de garantir maior eqiiidade nas
relagdes comercias. Dentre os inlimeros
instrumentos é possivel elencar alguns de-
les, como o art. 28, que abre a “possibili-
dade de desconsideragdo da personalidade
juridica”; o art. 6, VIII, que deixa clara a
“possibilidade de inversio do 6nus da pro-
va em beneficio do consumidor quando
verossimil a alegagdo ou diante de sua hi-
possuficiéncia percebida segundo as regras
de experiéncia” — entre muitos outros.

19. Ricardo Morishita, no sitio http:/www.
mj.gov.br/noticias/2005/marco/rls 110305 consumidor.
htm.

20. Cldudia Lima Marques, Bruno Nubens
Barbosa Miragem e Antdnio Herman de Vascon-
cellos Benjamim, Comentdrios ao Codigo de Defesa
do Consumidor, 2" ed.

21. Fernando Borges da Silva, “O Cédigo de
Defesa do Consumidor: um microssistema normati-
vo eficiente?”, disponivel em Attp://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=7564.

Desse modo, ainda que seguindo em
parte o modelo tradicional de aplicagéo
dos contratos, que postula os principios da
obrigatoriedade (pacta sunt servanda) e da
autonomia da vontade, o Cddigo de Defe-
sa do Consumidor busca o equilibrio entre
partes econdmica, fatica ou tecnicamente
desiguais; porém, passa a ter que intervir
em certos pontos das relagdes, a fim de que
néo sejam criadas injustigas ou onerosida-
des excessivas, preservando, assim, sua
“fun¢do social”. Ou seja, contratar conti-
nua sendo um ato de autonomia privada,
todavia realizado conforme disposigdes le-
gais, as quais passam a impor uma atuagdo
racional, medida, tendo em vista o contra-
to como pertencente a um sistema, e nao
como algo exclusivamente particular.

Com a entrada em vigor do Cédigo
Civil de 2002, em janeiro/2003, houve a
revogagdo parcial do Cédigo Comercial
(Primeira Parte), bem como do Decreto
3.708, que regulava as sociedades ditas
“por quotas de responsabilidade limitada”,
que, desse modo, passaram a ser chamada
somente pelo nome de “sociedades limita-
das”. Assim, estas, constituidas segundo os
requisitos da lei anterior, tiveram o prazo de
um ano para se adaptar. No entanto, “deli-
beragdes relativas a alteragdes do contrato
social, bem como a transformagfo, incor-
poragdo, cisdo ou fusdo, realizadas a partir
de 11.1.2003, deverdio observar as regras
do novo Cédigo Civil”.#

Como bem podemos notar, o Cddigo
Civil de 2002 adentrou o sistema ja exis-
tente com o objetivo de mudar determina-
das condutas e relagdes que eram tomadas
de determinados modos especificos. Para
comegar a explorar esta linha de raciocinio,
basta vermos que houve uma unificagio
entre a “base nuclear” do direito comercial

22. Kazuo Watanabe e Esther Miriam Flesch,
“O impacto do novo Cédigo Civil brasileiro na ati-
vidade empresarial”, Comentdrio Juridico — Revista
Brasil-Alemanha, janeiro-fevereiro/2003 (disponi-
vel em htip:/iwww.akkbrasil.com/comentarios_ju-
ridicos/2003/jur_fev03.pdf).
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e o direito civil em si préprio, sendo que,
apds parcial supressio do primeiro, foi
elaborada toda uma compilag@o ao redor
do segundo, de forma a tentar englobar as
duas matérias.

No tocante a essa questdo ha duas
correntes de pensamento: uma que n#o
vé problema algum na insergdo das regras
comerciais em uma parte especifica do
Cédigo Civil e uma que acha que este ndo
tem elementos suficientes que o tornem
habilitado para lidar com as “entrelinhas
do mercado”.

O primeiro grupo de juristas ndo
enxerga nessa unificagfio legislativa um
possivel prejuizo a sua autonomia juridi-
ca, uma vez que, segundo 0s mesmos, as
regras referentes ao direito comercial se
encontram inseridas em uma “Parte Espe-
cial” denominada “Do Direito da Empre-
sa” (Livro Il da Parte Especial, com 229
artigos — baseado no Cddigo Civil italiano
de 1942), fazendo com que, “portanto, a
matéria comercial ndo se confunda com a
matéria civil no novo Cédigo Civil, sendo
um dos fatores que evidenciam a autono-
mia juridica do direito comercial”.” Ainda
segundo essa linha, encontra-se o direito
comercial, na atualidade, em um periodo
permeado por incertezas em detrimento da
constante transformagdo pela qual passam
praticamente todos os setores sociais, em
especial o das relagdes econdmicas regidas
por forgas comerciais; € € neste ponto que
surge a nova lei, com o intuito, pelo menos,
inicial de “transpor o periodo de transigdo
do direito comercial, consolidando-o como
o direito da empresa, maior € mais adequa-
do para disciplinar o desenvolvimento das

atividades econémicas no pafs”.*

Apesar de se afastar de uma imagem
ja potencialmente desgastada, possivel-
mente em razio de sua conexdo com o C6-
digo Comercial de 1850, e, evidentemente,

23. Marcelo Gazzi Taddei, “O direito comer-
cial e 0 novo Codigo Civil brasileiro”, disponivel em
http:/fjus2.uol.com.bridoutrina/texto.asp?id=3004.

24, Idem, ibidem.

em virtude da fugaz metamorfose por que
passou todo o fluxo de relagdes econdmi-
cas, hd um grande grupo de juristas que
pensam que o Cédigo Civil de 2002 deixou
um pouco de lado as “regras de interpreta-
¢d0” — como, por exemplo, Paula A. For-
gioni, que deixa clara sua posicéo ao dizer
que: “(...) o novo diploma silencia sobre a
interpretagio de clausulas aparentemente
contraditorias. Buscava o nosso velho e
sabio Codigo a coeréncia na interpretagéo
do texto negocial, permitindo sua correta
aplicagdo conforme a fungsﬁo econdmica

almejada pelas partes (...)".

Ha também o pensamento de Ant6-
nio Junqueira de Azevedo, que diz que:
“(...) introduzir no sistema juridico bra-
sileiro, j4 extremamente complexo, uma
regulagdo unitaria (igual) para as relagdes
civis e comerciais poderia resultar em um
retrocesso”.?® O que importa analisarmos
diz respeito ao contetido formal desta mu-
danga, e ndo a questio cientifica, visto que
n#o € o ponto principal o local onde estdo
inseridas estas novas normas, mas, sim,
seu conteido e a maneira (nova ou nio)
como elas passaram a reger seus dmbitos
de atuago.

N&o podemos negar que, apesar da
discussdo a respeito de ser conveniente, ou
ndo, a ja referida unificagdo, um fato que
ocorreuy, e que € mister salientar, € a preo-
cupagdo com valores sociais mais intrinse-
camente ligados ao respeito pela parte mais
fraca, ou seja, fazendo com que cada vez
mais o fluxo econémico fique garantido
pelo equilibrio das partes. Porém, isto deve
ser seguido sem que se crie uma possivel
dependéncia econdmica de um dos lados,
pois devemos partir do pressuposto de que
o homem, “ativo e probo”, ndo deve ser
negligente em suas a¢des, evitando, assim,

25. Paula Forgioni, “A interpretago dos negd-
cios empresariais no novo Cédigo Civil brasileiro”,
RDM 130/37.

26. Antdnio Junqueira de Azevedo, “O Direito
pés-moderno e a Codifica¢ao”, Revista da Faculda-
de de Direito (USP) 1999, p. 124.



ESPACO DISCENTE 227

eventuais reivindicagdes infundadas e que
desestabilizem o sistema como um todo.

Nesse sentido, conceitos e idéias
como possibilidade de resolugdo contra-
tual por onerosidade excessiva, estado de
perigo, lesdo ou, mesmo, a propria funcio
social dos contratos, supracitada, servem
para apontar, na 6tica dos interesses coleti-
vos, uma tendéncia a supressdo das vonta-
des essencialmente individuais. Dessa for-
ma, a nova legislagdo deixa a encargo dos
tribunais a responsabilidade de interpreta-
¢80 em cada caso concreto, uma vez que os
principios passam a ser tomados sob uma
perspectiva bastante aberta e abrangente;
sendo esta uma das reclamagdes do segun-
do grupo de juristas que criticam em parte
a unificag@io das duas matérias.

Ainda nesse aspecto da fung¢do social
— ¢ para fazer, aqui, um paralelo com as so-
ciedades limitadas —, sua regulag@o perante
a nova lei passa por transformagdes como,
por exemplo, a de conferir incremento ao
grau de prote¢do aos seus sOcios minori-
tarios, pois estabelece, como um dos inu-
meros instrumentos, uma espécie de quo-
rum especifico que se torna necessario no
momento da aprovagdo de determinadas
questdes. Diante disso, podemos constatar
que o sdcio que tem literalmente a maioria
do capital social de uma empresa ndo tem
mais a prerrogativa de aprovagdo de certas
matérias que antes lhe podia ser conferida.
E neste e em outros pontos que o Codigo
Civil de 2002 vem a calhar com inovagdes
e evolugdes, digamos, beneficamente vol-
tadas para a harmonia social.

6. O direito comercial
e o Codigo de Defesa do Consumidor

Antes de adentrar o tema propriamen-
te dito, € imperativa a retomada da deno-
minada Teoria dos Sistemas, elaborada ini-
cialmente para a Biologia, mas que atingiu
diversos ramos do conhecimento, tendo
Niklas Luhmann comeo principal expoente
no Direito.

Trata-se de uma teoria desligada da
filosofia mecanicista cartesiana, a qual ti-
nha um método de pensamento analitico
— ou seja: para se entender o todo, deve-
se dividi-lo em pedagos, a fim de compre-
ender o comportamento do todo a partir
de suas partes. O 4pice de tal pensamento
pode ser facilmente encontrado na Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen, quando
este afirma que o jurista deve se ater so-
mente a norma, esquecendo a Politica e as
outras ciéncias.

Todavia, nos anos 70 do século passa-
do, ao se estudar as células humanas, per-
cebeu-se que elas eram capazes de se auto-
reproduzir utilizando apenas seu sistema
interno, continuando, porém, dependentes
e ligadas a outros sistemas (que Ihes leva-
vam alimentos, oxigénio etc.). E a chama-
da autopoiese (auto-criagdo).”’ Percebeu-
s€ que um sistema vivo apresenta em seu
circuito interno uma interagdo muito forte
entre seus elementos, possibilitando sua
auto-organizagdo e autoprodugfo. Um dos
estudiosos da area descreve: “(...) a estru-
tura de um sistema vivo como uma estru-
tura dissipativa dando realce a abertura, ao
fluxo de energia e de matéria. Portanto, um
sistema vivo €, ao mesmo tempo, aberto e
fechado, é estruturalmente aberto, mas or-
ganizacionalmente fechado”.?®

Importando tal l6gica para o pensa-
mento juridico, temos uma sociedade, den-
tro de certo ambiente, que tenha dentro de
si védrios sistemas com fungdes distintas,
mas que podem se relacionar entre si (sis-
tema juridico, sistema econdmico, sistema
politico etc.), provendo um funcionamento
geral da sociedade. Esses sistemas diferen-
ciam-se pela fungdo e pelo codigo de co-
municagdo que utilizam; no caso do Direi-
to, temos a norma como codigo, dizendo o

27. Humberto Maturana e Francisco Varela,
apud Fritjof Capra, A Teia da Vida — Uma Nova
Compreensdo Cientifica dos Sistemas Vivos, p. 88.

28. Ilya Prigogine, apud Fritjof Capra, 4 Teia
da Vida — Uma Nova Compreensdo Cientifica dos
Sistemas Vivos, p. 141.
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que ¢ licito e o que é ilicito, e sua fungdo é
a de garantir as expectativas normativas.

Tomando-se o Direito como um siste-
ma, ji que este é capaz de se auto-organi-
zar € de se reproduzir, como vimos retro,
temos, ainda, subdivisdes dentro deste sis-
tema, como o direito civil, o direito penal,
o direito comercial etc., que, por sua vez,
apresentam ainda outras subdivisdes den-
tro de si, como € o caso das Leis das S/A,
da Lei Antitruste, do direito do consumi-
dor, entre outros. S0 os chamados micros-
sistemas, que, apesar de estarem dentro do
sistema juridico como um todo, tém uma
légica e principios proprios, sendo, por-
tanto, capazes de se auto-organizar. Entre-
tanto, continuam ligados estruturalmente
ao sistema, relacionando-se e provocando
influéncias reciprocas. Poderiamos pensar
em pluralismos de ordenamentos juridicos;
todavia, tal pensamento ndo € cabivel, pois
esses microssistemas surgem com a fun-
¢do de regular as lacunas que os codigos,
mais gerais e abrangentes, nfio conseguem
regulamentar, ou mesmo prover expectati-
vas normativas, que é a principal funcfio
do Direito. E por isso que ndo cabe aqui
a idéia de pluralidade de ordenamentos.
Logo, temos que esses microssistemas sdo
leis para matérias especificas e que de-
mandam principios e ldgicas distintos dos
principios e logicas dos cdédigos; ou seja,
trata-se de principios que foram surgindo
concomitantemente ao aumento da com-
plexidade da sociedade.

Por exemplo, antes tinhamos apenas
o Cédigo Comercial, que por ocasido de
sua promulgagio estava de acordo com as
necessidades da sociedade da época. Mas,
com o passar dos anos, com a adogdo de
novos institutos ou o aperfeigoamento de
outros ja existentes no ordenamento, que
o proprio mercado e a sociedade foram de-
mandando, no sentido de ter uma lei que
regularizasse de maneira adequada as so-
ciedades anonimas, tal codigo e os princi-
pios a ele inerentes se tornaram inadequa-
dos para resolver essas novas questdes €

garantir as expectativas normativas, ema-
nando, dai, as leis especiais.

Tendo isso em mente, devemos nos
indagar: quais eram as demandas da so-
ciedade que precisavam de maior regula-
mentagdo juridica e que levaram, assim, &
elaboragio do Codigo de Defesa do Con-
sumidor? Podemos analisar tal Codigo por
suas duas facetas, tendo de um lado a pro-
tegdo a parte vulneravel, hipossuficiente,
e do outro a regulagdo do mercado, pre-
ponderantemente na area dos contratos de
adesdo (carentes de regulagdo do Estado);
isto com o intuito de, protegendo as partes
mais fracas nas relagdes de consumo, al-
cangar um equilibrio de forgas, incentivan-
do, de tal modo, o consumo. E uma moeda
de dois lados.

Tal anélise é patente para compreen-
dermos a verdadeira alma do Codigo de
Defesa do Consumidor e, assim, averiguar
sua real influéncia no direito comercial.
Tratemos, inicialmente, da primeira faceta.

6.1 Da protegdo da parte hipossuficiente

Ja em 1912, por exemplo, com a lei
das estradas de ferro, podemos encon-
trar resquicios da defesa da parte hipos-
suficiente: “Art. 17. As estradas de ferro
responderdo pelos desastres que nas suas
linhas sucederem aos viajantes e de que re-
sulte a morte, ferimento ou lesdo corporea.
A culpa sera sempre presumida, s6 se ad-
mitindo em contrario alguma das seguintes
provas: 12) caso fortuito ou for¢a maior; 2%)
culpa do viajante, ndo concorrendo culpa
da estrada”.

Ja notamos aqui uma responsabilida-
de objetiva da companhia ferroviéria, com
o intuito de proteger os passageiros. Segue
um exemplo encontrado na RT XLVII, Ano
XII, de 1923:

A companhia de bondes, offerecen-
do os seus servigos ao publico, mediante
as condi¢des previamente estabelecidas,
assume a obriga¢io de transportar os
passageiros com a devida seguranga ao
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ponto de destino. Se por culpa prépria
(méo estado da linha, defeituoso funcio-
namento do carro motor etc.) ou por cul-
pa de seus prepostos (partidas de carro
emquanto 0s passageiros procuram subir
ou descer), soffre qualquer damno algu-
ma das pessoas transportadas, € a com-
panhia responsavel pela indenizagao. [N.
20]

Como vemos nesse parecer, fica clara
a aplicagdo da responsabilidade objetiva
da companhia transportadora, buscando,
assim, amparar a parte mais vulnerdvel na
relagdo.

Nesse mesmo parecer o autor cita um
julgado do tribunal de Roma, de 1901, no
qual o capitio de um vapor, ao perceber
que havia um passageiro “louco” no navio,
abandonou “abandonou o pobre louco dei-
xando-o entregue a sua mania”, Este aca-
bou por se jogar no mar e morrer afogado.
Teria a companhia de transporte responsa-
bilidade de indenizar a familia da vitima?
O Tribunal entendeu que sim, pois o con-
trato de transporte de pessoas compreende
o zelo 4 seguranga dos passageiros; e, pelo
fato de o capitdo ndo ter zelado pela se-
guranga do “louco” a bordo, ocorreu um
inadimplemento do contrato, sendo, entdo,
a companhia responsével civilmente pelo
ocorrido.

Em outro caso histérico, [N. 21] que
confrontou Carvalho de Mendonga e Cl6-
vis Bevilaqua, em 1927, téemos uma cons-
trugdo argumentativa belissima que mudou
as decisdes jurisprudenciais preponderan-
tes na época e que continua servindo de
base para muitas decisdes atuais. Nesse
caso, um passageiro ferido em acidente de
bonde entrou com uma demanda na Justiga
contra a companhia, porém fora do prazo
de dois anos estabelecido pelo Cadigo Co-
mercial. Carvalho de Mendonga, em pare-
cer, recorre ao principio da integridade® do

29. “(...) principio da integridade do ato de co-
mércio (...) a venda ndo se pode separar da compra,
que compra/venda ¢ um s¢ ato, um so6 contrato. Se o
comprador € comerciante e compra para revender, 0
ato é comercial, embora o vendedor nfio seja comer-

ato de comércio para justificar a aplicagdo
do Codigo Comercial ao caso. In verbis:

(..).

E assim que para o Dr. Xavier de
Mendonga, sem duvida o nosso maior
commercialista:

O contrato de transporte de pessoas
por tramways ou bondes é commercial
para a empreza que assume a obrigagio
do transporte e para o passageiro que
contribue com o prego do servigo con-
tractado. Este contracto figura actual-
mente nos que in genere se denominam
“contractos por adhesdo™*® [N. 21]
Sendo assim, o passageiro, ao pagar a

tarifa do bonde, estava realizando um ato
de comeércio, “um contrato de adesdo™; e,
por isso, o prazo de prescrigio para reque-
rer indenizacgio deveria ser de dois anos, de
acordo com o art. 446 do CComercial !

A contrario sensu, Clovis Bevilaqua,
autor da tese que ganhou a disputa, apesar
de reconhecer a integridade do ato de co-
mércio, dizia que:

A obrigagdo de ressarcir damno
resultante de desastre, em estranhos ou

ciante; se o comprador ¢ pessoa ndo-comerciante e
0 vendedor é comerciante, o ato € também comer-
cial” (José Xavier Carvalho de Mendonga, Tratado
de Direito Comercial Brasileiro, vol. 1, Titulo 111,
Capitulo II, p. 470).

30. integra do acérddo sobre o termo: “Tal de-
nominagfo é dada por Saleilles aos contractos em
que ‘predomina exclusivamente uma sé vontade,
obrando como vontade unilateral, que dita a lei ndo
aum individuo, mas 4 collectividade indeterminada
€ que se compromete adeantadamente, unilateral-
mente, salvo adhesao dos que quizerem acceitar a
lei do contracto e aproveitar-se deste compromisso
ja criado sobre si proprio. E o caso (...) dos contrac-
tos de transporte com as grandes companhias de
estradas de ferro e todos esses contractos que reves-
tem o caracter de lei collectiva e que, os romanos ja
diziam, se approximam mais da Jex que do accordo
de vontades.”

31. No mesmo sentido, observemos a aplica-
¢Ho de tal principio em um caso no qual um comer-
ciante “A” vendeu géneros de seu estabelecimento
a “B”, ndo-comerciante. Este ndo pagou a divida, e
“A” entrou com uma agio de cobranga cinco anos
depois. O Tribunal acolheu o argumento da defesa
de que a divida era comercial e, por isso, j4 estava
prescrita. [N. 22]
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operarios seus, nio provém de obriga-
¢Oes proprias e normais da sua industria
ou conexas com ela, nem de ato que lei
considere mercantil. Nasce de culpa in-
directa in eligendo, ou do risco profissio-
nal, matéria essencialmente civil. [N. 21]

E no ponto da culpa in eligendo que
Bevilaqua destoa das decisdes anteriores.
Como consta no parecer jé citado:

Nio se trata ahi de culpa in eligen-
do, que torne responsavel alguém pela
ma escolha de seus subordinados, mas de
falta de cumprimento da obrigagéo assu-
mida. [N. 20]

Mas, mesmo contrariando jurispru-
déncia anterior, o Tribunal de Minas aca-
tou a tese de Beviliqua e deu ganho de
€ausa ao passageiro.

Em caso muito similar do STJ, de
2001, a autora da acdo sofreu fratura do
fémur devido a acidente de 6nibus, o que
prejudicou seu trabalho de doméstica de
modo permanente. Porém, esta entrou com
pedido de indenizagdo seis meses depois
de vencido o prazo prescricional de cinco
anos, de acordo com os arts. 32, § 22 22 ¢
27 do CDC. O Tribunal do Rio julgou a
acdo improcedente, por considera-la pres-
crita, Entretanto, o STJ, baseado no pare-
cer de Bevilaqua, ndo considerou que tal
demanda deveria ser baseada no Cédigo
de Defesa do Consumidor, pois o acidente
ndo € “insito ao exercicio das atividades
regulares de transporte, sendo regidas pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor as hipé-
teses em que o acidente de consumo de-
corra do uso normal do servigo prestado”.
Segue a ementa do acérdo:

Ementa: Responsabilidade civil —
Empresa de transportes — Colis@o de vei-
culos — Ag¢do de indenizagdo por perdas
¢ danos — Prescrigéio — Prazo — CC, art.
177, e CPC, art. 27.

I — A prescrigdo qilingtienal previs-
ta no Cédigo de Defesa do Consumidor
atinge as ag¢des que buscam indenizagio
pelo modo defeituoso da prestagiio do
servigo de transporte, ndo alcangando as
agoes que colimam indenizagdo pleitea-
da por passageira que sofre danos fisicos

em razdo de impericia ou imprudéncia de
preposto da transportadora. Neste caso,
o prazo prescricional € o vintenario con-
templado no Cédigo Civil, eis que ndo foi
o exercicio da atividade da transporta-
dora que determinou o dano, mas o ato
culposo de seu preposto.

II — Recurso especial conhecido e
provido. [N. 23]

Observa-se como o argumento de Be-
vilaqua tal como o do STJ destoam do N.
20, acima, e do citado julgado italiano, nos
quais € insito a atividade de transporte ga-
rantir a seguranga de seus passageiros, seja
por culpa sua ou de seus prepostos. Toda-
via, o STJ, baseado em parecer de Bevila-
qua, disse ser estranha 3 atividade da trans-
portadora a obrigacdo de indenizar, e, por
isso, a indenizagdo ndo entraria no Aambito
da relag@o de consumo e deveria ser regi-
da pelo Codigo Civil, Disse, ainda, que o
Cddigo de Defesa do Consumidor objetiva
proteger a parte hipossuficiente, e, caso ele
fosse aplicado na disputa em questo, esta-
ria indo em desacordo com seu “espirito”.

Mas como considerar que, num pais
onde o nimero de acidentes de trinsito
com vitimas ultrapassa os 380 mil ao ano,*
os desastres, e seus decorrentes danos, ndo
sejam acontecimentos constantes, previ-
siveis e quase que intrinsecos a atividade
de transporte, sendo, assim, regidos pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 14,
§ 12, II)? Vale ler o voto vencido do Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, nesse jul-
gado:

(..} (1?) uma das obrigagdes do
contrato de transporte é a condugdo do
passageiro em seguranga ao seu lugar de
destino, isto é, a seguranga est4 ligada ao
servigo prestado; (2%) o Cddigo de Defesa
do Consumidor cuida da responsabilida-
de civil por fato do servigo, com o qué
regulou no dmbito da sua abrangéncia a
acdo pessoal de responsabilidade em de-
corréncia do fornecimento de servigo de-
feituoso; a tanto equivale o transporte do

32. No sitio http://www.infoseg.gov.br/rena-
est/detalheNoticia.do?noticia.codigo=113.

B e e T Ll e e



ESPACO DISCENTE 231

passageiro sem a devida seguranga por
culpa de seu preposto, ndo comprovada a
responsabilidade do terceiro (art. 14, § 1%,
do CDC). [N. 23]

Nota-se que, para amparar a vitima,
o Tribunal deu ganho de causa a autora da
acdo, empregada doméstica, pois, se fosse
aplicado o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor no referido caso, ficaria ela sem direito
a indenizagio alguma e com problemas de
saide que dificultavam seu trabalho, sua
unica fonte de renda.

Assim como acontece no caso de
1927, [N. 21] encontramos uma protegio e
a tentativa de amparar partes vulneraveis.
Sdo apenas alguns exemplos que mostram,
de maneira clara, certo direcionamento dos
tribunais, desde muito, de proteger a parte
hipossuficiente, fazendo uso de diversos
mecanismo argumentativos e indo de en-
contro, certas vezes, aos precedentes.

6.2 Da regulagdo do mercado

Podemos encontrar resquicios da
protecdo do consumidor ja no século XII,
quando as corporagdes de Florenga obri-
gavam os vendedores de peixes, ao final
do dia, a cortar os rabos destes, para que
nio os vendessem no dia seguinte como se
frescos fossem. Ou quando se colocavam
limites ao prego do pdo vendido aos cru-
zados.” Podemos notar, entdo, a relagdo
entre a defesa do consumidor e a regulagio
do mercado e da economia como um todo.

A regulacio do mercado comegou a
ganhar forga no Brasil de Vargas, com a
Lei da Usura, em 1933, e com o Decreto-
lei 869/1938, que tratava dos crimes con-
tra a economia popular e que virou lei em
1951.** Qutra lei importante foi a de re-

33. Paula Forgioni, “A interpretagio dos negé-
cios empresariais no novo Caédigo Civil brasileiro”,
RDM 130/18.

34. Lei 1.521:

“Art. 1% Serfo punidos, na forma desta Lei, os
crimes e as contravengdes contra a economia popu-
lar. Esta Lei regulard o seu julgamento.

pressdo ao abuso do poder econdémico de
1962, na qual se criou 0 CADE.

“Art. 2% Sdo crimes desta natureza: I — recu-
sar individualmente em estabelecimento comercial
a prestagdio de servigos essenciais a subsisténcia;
sonegar mercadoria ou recusar vendé-la a quem
esteja em condigdes de comprar a pronto pagamen-
to; II — favorecer ou preferir comprador ou fregués
em detrimento de outro, ressalvados os sistemas de
entrega ao consumo por intermédio de distribuido-
res ou revendedores; 11 — expor & venda ou vender
mercadoria ou produto alimenticio cujo fabrico
haja desatendido a determinagdes oficiais, quanto
ao peso € composigdo; 1V — negar ou deixar o for-
necedor de servigos essenciais de entregar ao fre-
gués a nota relativa a prestagdo de servigo, desde
que a importéncia exceda de 15 (quinze) Cruzeiros,
¢ com a indicagdo do prego, do nome e enderego do
estabelecimento, do nome da firma ou responsavel,
da data e local da transagfio e do nome e residéncia
do fregués; V — misturar géneros e mercadorias de
espécies diferentes, expd-los & venda ou vendé-los
como puros; misturar géneros e mercadorias de qua-
lidades desiguais para exp6-los 4 venda ou vendé-
los por prego marcado para os de mais alto custo;
VI - transgredir tabelas oficiais de géneros e merca-
dorias, ou de servigos essenciais, bem como expor a
venda ou oferecer ao piiblico ou vender tais géneros,
mercadorias ou servigos por pre¢o superior ao ta-
belado, assim como nio manter afixadas, em lugar
visivel e de facil leitura, as tabelas de pregos aprova-
das pelos 6rgdos competentes; VII —negar ou deixar
o vendedor de fornecer nota ou caderno de venda
de géneros de primeira necessidade, seja a vista
ou a prazo, e cuja importéncia exceda de 10 (dez)
Cruzeiros, ou de especificar na nota ou caderno —
que serdo isentos de selo — o prego da mercadoria
vendida, o nome e o endereco do estabelecimento, a
firma ou o responsivel, a data e local da transacio
e o nome ¢ residéncia do fregués; VIII — celebrar
ajuste para impor determinado prego de revenda ou
exigir do comprador que nfo compre de outro ven-
dedor; IX — obter ou tentar obter ganhos ilicitos em
detrimento do povo ou de nimero indeterminado de
pessoas mediante especulagdes ou processos frau-
dulentos (‘bola-de-neve’, ‘cadeias’, ‘pichardismo’ e
quaisquer outros equivalentes); X — violar contrato
de venda a prestagdes, fraudando sorteios ou dei-
xando de entregar a coisa vendida, sem devolugéo
das prestagdes pagas, ou descontar destas, nas ven-
das com reserva de dominio, quando o contrato for
rescindido por culpa do comprador, quantia maior
do que a correspondente 4 depreciagio do objeto; X1
— fraudar pesos ou medidas padronizados em lei ou
regulamentos; possui-los ou deté-los, para efeitos de
comércio, sabendo estarem fraudados.
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Observamos em diversos incisos da
Lei 1.52]1 matérias pertinentes a defesa do

“Pena — detengdo de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos ¢ multa de 2,000 (dois mil) a 50.000 (cinqlienta
mil) Cruzeiros.

“Paragrafo unico. Na configuragdo dos crimes
previstos nesta Lei, bem como na de qualquer outro
de defesa da economia popular, sua guarda e seu em-
prego, considerar-se-fo como de primeira necessida-
de ou necessarios ao consumo do povo os géneros,
artigos, mercadorias e qualquer outra espécie de coi-
sas ou bens indispensaveis a subsisténcia do indivi-
duo em condigdes higiénicas e ao exercicio normal de
suas atividades. Estdo compreendidos nesta definigéo
os artigos destinados a alimentagdo, ao vestudrio e a
iluminagdo, os terapéuticos ou sanitirios, o combusti-
vel, a habitagdo e os materiais de construgéo.

“Art, 3% S30 também crimes desta natureza: I
— destruir ou inutilizar, intencionalmente e sem auto-
rizag#o legal, com o fim de determinar alta de pregos,
em proveito proprio ou de terceiro, matérias-primas
ou produtos necessirios ao consumo do povo; II —
abandonar ou fazer abandonar lavoura ou plantagdes,
suspender ou fazer suspender a atividade de fabricas,
usinas ou quaisquer estabelecimentos de produgéo, ou
meios de transporte, mediante indenizag3o paga pela
desisténcia da competiggo; III — promover ou partici-
par de consércio, convénio, ajuste, alianga ou fusio
de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para
o efeito de aumento arbitrério de lucros, a concorrén-
cia em matéria de produgo, transportes ou comércio;
IV — reter ou agambarcar matérias-primas, meios de
produgdo ou produtos necessdrios ao consumo do
povo, com o fim de dominar o mercado em qualquer
ponto do pais e provocar a alta dos pregos; V — vender
mercadorias abaixo do prego de custo com o fim de
impedir a concorréncia; VI — provocar a alta ou baixa
de precos de mercadorias, titulos publicos, valores ou
salarios por meio de noticias falsas, operagdes ficti-
cias ou qualquer outro artificio; VII — dar indicagdes
ou fazer afirmagdes falsas em prospectos ou antuncios,
para fim de substitui¢do, compra ou venda de titulos,
ages ou quotas; VIII — exercer fun¢des de diregdo,
administragdo ou geréncia de mais de uma empresa
ou sociedade do mesmo ramo de industria ou comér-
¢io com o fim de impedir ou dificultar a concorréncia;
IX — gerir fraudulenta ou temerariamente bancos ou
estabelecimentos bancérios, ou de capitalizagdo; so-
ciedades de seguros, pecilios ou pensdes vitalicias;
sociedades para empréstimos ou financiamento de
construgdes ¢ de vendas de iméveis a prestagdes, com
ou sem sorteio ou preferéncia por meio de pontos ou
quotas; caixas econdmicas; caixas Raiffeisen; caixas
miutuas, de beneficéncia, socorros ou empréstimos;
caixas de peciilios, pensdo e aposentadoria; caixas
construtoras; cooperativas; sociedades de economia
coletiva, levando-as a faléncia ou 4 insolvéncia, ou
ndo cumprindo qualquer das cldusulas contratuais

“interesse do povo” e a intengdo do Estado
de regular a economia. Vale apontar que
essa regulacio do mercado ndo tem somen-
te fins altruistas, de proteger os “pobres €
indefesos”, mas, sim, de proteger o proprio
mercado da autodestruigdo, como se deu
em 1929. Impedindo abusos econdmicos
(monopdlios, propaganda enganosa, entre
outros) e auferindo protegdo e direitos as
partes hipossuficientes, o Estado mantém
o equilibrio sempre presente no mercado
e aumenta o grau de previsibilidade/segu-
ranga e confianga deste.

Além disso, pelo exposto, percebemos
que, historicamente, a defesa do consumi-
dor se deu no 4mbito do direito econémico
e que o Cddigo de Defesa do Consumidor
carrega esse forte viés. Como ja dito aci-
ma, esta lei é uma moeda dubia, tendo de
um lado a regulagio do mercado e de outro
a protegdo do hipossuficiente, ambos num
mesmo corpo. Compreendendo essas duas
fungdes do Codigo de Defesa do Consu-
midor, entendemos a formagfo dos prin-
cipios e da légica desse microssistema.
Todavia, como ja foi mencionado acima,
esse mesmo sistema, como qualquer outro,
estd estruturalmente ligado a outros e apto
a sofrer e exercer influéncias dos outros
sistemas.

Trataremos, agora, da andlise da ju-
risprudéncia para averiguar quando as em-
presas sdo tuteladas pelo Codigo de Defe-
sa do Consumidor e, assim, compreender
algumas das influéncias deste Codigo no
direito comercial. Mas, antes de adentrar
a analise jurisprudencial em si, vale fazer
mais algumas ressalvas sobre o Codigo de
Defesa do Consumidor.

com prejuizo dos interessados; X — fraudar de qual-
quer modo escrituragdes, langamentos, registros,
relatorios, pareceres e outras informagdes devidas
a socios de sociedades civis ou comerciais, em que
o capital seja fracionado em agdes ou quotas de va-
lor nominativo igual ou inferior a 1.000 (um mil)
Cruzeiros com o fim de sonegar lucros, dividen-
dos, percentagens, rateios ou bonificagdes, ou de
desfalcar ou desviar fundos de reserva ou reservas
técnicas.”
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Com seu advento surgiu uma polémi-
ca muito grande a respeito do que seria o
conceito de “consumidor”, ou seja, quais
os requisitos que um individuo (ou pessoa
juridica) deveria ter para ser considerado
como tal e poder, a fim de defender seus
interesses, invocar a tutela especial a par-
tir deste novo diploma. Seria o Cédigo de
Defesa do Consumidor um Cédigo criado
com o intuito de regular qualquer relagio
de consumo, ou apenas aquelas entre em-
presa e pessoa fisica?

Dependendo da interpretagdo que se
desse ao instituto, resultariam respostas e
conseqiiéncias diferentes quanto ao &m-
bito de aplicag8io do Cddigo de Defesa do
Consumidor e, conseqiientemente, 4 rea-
lidade sdcio-econdmica. Portanto, faz-se
mister, antes de qualquer discussdo sobre a
abrangéncia do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, definir seus principios e concei-
tos para, depois, tecer qualquer conclusio
concernente ao assunto. Para isso, ndo ha
como deixar de recorrer a uma breve expli-
cagdo sobre a histéria e, particularmente,
os antecedentes do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Diferentemente do século XIX e co-
mego do século XX, o homem, agora, vive
uma situagiio nova em relagdo ao modelo
de associativismo: a sociedade de consumo
(mass consumption society ou Konsumge-
sellschatf). Também chamada de “socieda-
de de massa”, ela € caracterizada pelo au-
mento significativo de produtos e servigos.
Como aponta Carlos Alberto de Salles: “A
sociedade de consumo é marcada exata-
mente pela impessoalidade das relagdes,
pela pulverizagio das responsabilidades e

pela vulnerabilidade do consumidor”.*

Antigamente, como se pode notar nos
topicos desenvolvidos acima, as partes de
um contrato, credor e devedor, estabele-
ciam, através de negociagdo, um acordo

35. Carlos Alberto de Salles, “O direito do
consumidor e suas influéncias sobre mecanismos de
regulagio de mercado”, Revista do Direito do Con-
sumidor 17/87.

mutuo de vontades para atingirem seus
fins. O acordo mutuo e a intengdo maior
que a simples celebragéo do contrato con-
sumado em um objetivo posterior ainda
continuam; todavia, a negociagfio softeu
forte diminui¢do na sua importincia. Um
exemplo disso sdo os contratos de adesdo:
nfo hd mais discussdo entre as partes so-
bre as cliusulas do contrato, mas apenas
a imposigdo, por meio de um modelo ja
pronto, ao individuo, agora chamado de
“adquirente”,

N#o se argumenta que isso seja ruim;
afinal, é conseqiiéncia natural de uma so-
ciedade cada vez mais pautada pela rapi-
dez e pelo giro comercial. Contudo, a livre
estipulagdio da negociagdo entre as partes,
bem num estilo laissez-faire, j4 se mos-
trou maléfica. O mercado nfo apresenta
mecanismos de regulagdo eficientes para
proteger vulnerabilidades das partes. Dai
a importincia da intervengdo do Estado,
através de uma regulagio.®

E o caso brasileiro se faz exemplar,
pois, além de a codificacdo dessas normas
num corpo auténomo permitir maior coe-
réncia e homogeneidade frente a uma le-
gislagdo esparsa, “simplifica e clarifica o
regramento geral da matéria, favorecendo,
de uma maneira geral, os destinatérios e os

aplicadores da norma”.”’

Portanto, esse microssistema juridico
— consoante os ensinamentos de Ascarelli*®
— assumiu o papel de estabelecer novas
diretrizes na defesa do consumidor, assim
como reequilibrar a harmonia contratual.
Além disso, tem um carater multidiscipli-
nar, ao tratar de outros ramos do Direito
(constitucional, civil, penal, processual ci-
vil e processual penal, administrativo).

36. A este proposito, v. a “Introdugdo” de Ada
Pellegrini Grinover e Ant6nio Herman de Vascon-
cellos Benjamim in Grinover e outros, Cddigo Bra-
sileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto, T° ed., em especial pp. 7-8.

37. Idem, p. 9.

38. “Um direito nasce em virtude da peculia-
ridade de seus principios e ndo da especialidade da
matéria tratada.”
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7. Do conceito de “consumidor”

Posto isso, cabe, agora, discutir a
problemitica da definicdo de “consumi-
dor” introduzida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor para, posteriormente, analisar
a configuragdo (ou ndo) da empresa como
tal.

Comecemos com a simples leitura do
art. 2¢ do CDC: “Consumidor ¢ toda pes-
soa fisica ou juridica que adquire ou uti-
liza produto ou servigo como destinatério
final”.

Segundo a doutrina, o Codigo “em-
prestou” um conceito da Economia para
dizer quem € “consumidor”, definindo-o
como aquele que retira o bem do mercado,
terminado com o elo da corrente de pro-
dugéo. Diante disso, ndo ha como afastar
a idéia de “consumidor” como participe
de uma relagdo de consumo. Dai ji par-
tem duas interpretagdes diversas quanto a
abrangéncia do Codigo de Defesa do Con-
sumidor.

Uma teoria, denominada “finalista”,
did uma interpretagdio teleoldgica a dis-
ciplina do consumerismo, considerando
“consumidor” apenas aquele que adquire
(ou utiliza) um produto para consumo pré-
prio € de sua familia. Portanto, para essa
via doutrindria a visdio do “consumidor” é
restringida aos nfo-profissionais, uma vez
que o fim do Cddigo de Defesa do Consu-
midor € tutelar um ramo mais vulnerével
da sociedade. Caso contrario todo o pro-
posito desse novo conjunto ordenado de
normas perderia sua fungdo. Nesse sentido
s#o exemplares as palavras de Fabio Kon-
der Comparato sobre o assunto: “O consu-
midor €, pois, de modo geral, aquele que se
submete ao poder de controle dos titulares
de bens de produgdo, isto é, os empresa-
rios. E claro que todo produtor, em maior
ou menor medida, depende, por sua vez,
de outros empresarios, como fornecedores
de insumos ou financiadores, por exem-
plo, para exercer sua atividade produtiva;
¢, nesse sentido, é também consumidor.
Quando se fala, no entanto, em ‘protegio

do consumidor’ quer-se referir ao indivi-
duo ou grupo de individuos os quais, ainda
que empresarios, se apresentam no merca-
do como simples adquirentes ou usudrios
de servigos, sem ligagdo com a sua ativida-

de empresarial propria”.>®

Ja, para os “maximalistas” o Cédigo
de Defesa do Consumidor deveria tutelar
qualquer relago de consumo no mercado
brasileiro, e ndo somente os consumido-
res ndo-profissionais. Tal idéia defende
o Codigo como uma regulamentagdo da
sociedade de consumo em geral, discipli-
nando todos os agentes do mercado, que
ora podem ser fornecedores, ora consumi-
dores. Tal interpretagdo mostra-se o mais
extensiva possfvel. Para os maximalistas a
defini¢do do art. 22 do CDC é puramente
objetiva, ndo importando, para a aplicagdo
do Cédigo, se a pessoa fisica ou juridica
tem (ou ndo) escopo de lucro quando ad-
quire um produto ou utiliza um servigo.
Portanto, o entendimento de “destinatirio
final” repousa sobre a idéia de destinaté-
rio fitico do produto, ou seja, aquele que
o retira do mercado e o utiliza (ainda que
seja como fonte de receita), diferentemen-
te da interpretagdo finalista, que leva em
conta a destina¢@io econémica do produto
ou servigo.

Diante dessas duas interpretacdes
conflitantes, qual é a adotada atualmente?
A partir de uma pesquisa jurisprudencial,
pode-se facilmente perceber a presenga
das duas correntes. Particularmente quanto
a teoria maximalista, observa-se que ela é
largamente aplicada pelo TIMG, como se-
gue:

A tese de que a aquisigdo ou utiliza-
¢do de bens ou produtos destinados a
cadeia produtiva, com fito de lucro, ndo
estd subordinada a disciplina juridica do
Cédigo de Defesa e Prote¢do do Consu-
midor é muito restritiva, visto que exclui

39. Fabio Konder Comparato, “A protegio do
consumidor: importante capitulo do direito econd-
mico”, RDM 15-16/90-91.
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da tutela legal uma variedade imensa de
relagdes tipicamente de consumo.

(... A teoria maximalista é a que
melhor atende aos ditames da nova or-
dem juridica, que visa a proteger as rela-
¢Oes de consumo.

(...}. Nada obstante doutissimas opi-
nides em contrario, adiro modestamente
a corrente maximalista, na convicgo de
que as normas ¢ 0s principios do Caodigo
de Defesa do Consumidor alcangam to-
dos os agentes do mercado. As peculia-
ridades do caso € que os colocam ora na
posigéio de fornecedores, ora na de con-
sumidores. [N. 24]

Em tal acérddo, um banco, apelante,
pede a revisdo da decisdo de primeiro grau
que concedeu a uma pessoa fisica, apelado,
a tutela das normas consumeristas. O ape-
lante sustenta que, uma vez que o crédito
concedido por ele ao autor da agio foi usa-
do como capital de giro, ndo se constitui
o apelado como consumidor, sendo, por-
tanto, inaplicavel o Cédigo de Defesa do
Consumidor ao caso. O banco vale-se da
teoria finalista para sustentar a tese de que
o apelado, como ndo utilizou o empréstimo
bancdrio para satisfazer seu proprio consu-
mo — ao contrario, utilizou-o como meio
de fomentar sua atividade, incrementando-
a —, ndo pode invocar a tutela especial do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, destina-
da unicamente aos individuos caracteriza-
dos como destinatarios finais do produto.

Entretanto, esse ndo foi o entendimen-
to do Tribunal, que, valendo-se de decisédo
do STJ, justifica que o banco constitui-se
fornecedor e a pessoa fisica consumidor,
uma vez que o dinheiro do empréstimo ser-
viu a este para a obtengfo de bens de con-
sumo:

Os bancos, como prestadores de
servigos especialmente contemplados no
art. 3%, § 29 estdio submetidos as disposi-
¢des do Codigo de Defesa do Consumi-
dor. A circunstincia de o usuério dispor
do bem recebido através da operagio
bancdria, transferindo-o a terceiros, em
pagamento de outros bens ou servigos,
ndo o descaracteriza como consumidor

final dos servigos prestados pelo banco.

[N. 25]

E a decisdo do TIMG [N. 24] conti-
nua, argumentando que o dinheiro, como
instrumento de consumo bdsico, é usado
com tal propdsito em todo o mundo, nio
se justificando o afastamento das normas
consumeristas. Alias, cabe, aqui, ressaltar
a critica feita pelo Tribunal & teoria fina-
lista:

A corrente finalista introduz muito
subjetivismo na defini¢io de relagio de
consumo. No fundo, seus adeptos partem
da falsa idéia de que a tutela legal s6 exis-
tird se o consumidor for a parte vulnera-
vel na relagdo de mercado. [N. 24]

Como se percebe, nio € acolhida a
tese de que consumidor ¢ apenas aquele
que adquire o produto ou utiliza o servi-
¢o para satisfazer consumo proprio ou de
sua familia. A teoria finalista é afastada,
pois se entendeu que a aplicagio do Co-
digo de Defesa do Consumidor deve ser
mais abrangente (objetiva), e ndo restriti-
va (subjetiva), uma vez que tal Codigo foi
criado para regular todas as relagbes de
consumo, estabelecendo uma maior igual-
dade contratual.

E tal entendimento é largamente se-
guido por esse Tribunal, como se pode no-
tar em outras ementas:

Ementa: Acio revisional de contra-
to — Cédulas de crédito comercial — Con-
tratos firmados com pessoa juridica —
Aplicagio do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor — Teoria maximalista — Contrato
de adesdo — Juros — Limite — 1% ao més —
Autorizagio do CMN — Afastamento da
comissfo de permanéncia e manutengio
da corregiio monetaria — Capitalizagdo —
Possibilidade — Stimula n. 93 do STI. [N.
26]

Ementa: Agdo de revisdo de con-
trato — Contrato de abertura de crédito
firmado com pessoa juridica — Aplicagfo
do Cédigo de Defesa do Consumidor —
Teoria maximalista — Contrato de adesfio
— Anatocismo — Inadmiss@o — Simula n.
121 do STF — Cumulagéo de comissdo de
permanéncia com multa moratéria e ju-
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ros de mora — Possibilidade — Cobranga
de juros na taxa de 3,114% ao més — Abu-
sividade nfio configurada — Principio da
razoabilidade — Restitui¢do dos valores
pagos indevidamente — Possibilidade —
Repeticio em dobro afastada — Auséncia
de ma-fé — Inclusdo do nome dos deve-
dores em cadastros restritivos de crédito
- Impossibilidade enquanto estiver sendo
discutida a divida. [N. 27]

Ementa: Embargos & execugdio —
Cédula de crédito industrial — Demons-
trativo de relatério analitico dos débitos
— Extingdo da execu¢do — Impossibili-
dade — Contratos firmados com pessoa
juridica — Aplicagéo do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor — Teoria maximalista
— Contrato de adesdio — Juros — Limite —
Autorizagdo do CMN — Juros de mora —
1% ao ano — Afastamento da comissdo de
permanéncia e manutengdo da corregio
monetdria — Cabimento — Multa moraté-
ria — Redugfio para 2% — Capitaliza¢do
— Possibilidade — Stiimula n. 93 do STJ.
[N. 28]

Entretanto, tal ndo é o entendimento
do TIRS, que defende a teoria finalista,
alegando que o real intuito do Cédigo de
Defesa do Consumidor é tutelar uma rela-
¢do onde uma parte, necessariamente, é a
destinatdria final. Como mostra a jurispru-
déncia abaixo, fornecedor (também enten-
dido como consumidor intermedidrio) ndo
pode alegar a incidéncia das normas con-
sumeristas em relages onde compra com
o intuito de revender:

Com efeito, 0 autor n3o se encaixa
no conceito de “consumidor”, pois que
para a teoria finalista a *“destinagdo fi-
nal”, cuja idéia vem concebida no art. 22
do CDC, ¢ a econdmica, e ndo a fatica.
Assim, destinatério final é o ndo-profis-
sional, a pessoa fisica que adquire o pro-
duto para consumo proprio.

E tendo por norte essa disjungéo a
que alude o art. 2%, no que refere a des-
tinatario final, a autora ndo se enquadra
no conceito de “consumidor”, mas sim de
“fornecedor™, pois que desenvolve ativi-
dade de comercializag¢do do produto. [N.
29]

O caso trata de um dissidio entre em-
presa fabricante de bebidas e proprietario
de uma microempresa. Este, apelante, pede
a reforma da sentenga de primeiro grau,
exigindo indenizagédo por danos morais e a
incidéncia do Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Ele alega que a empresa lhe vendeu
produto — garrafa de cerveja — defeituoso,
pois continha objetos estranhos em seu in-
terior. Diante disso, o Tribunal nega provi-
mento ao pedido, fundamentando sua de-
cisdo na teoria finalista, reafirmando que
“consumidor” é apenas aquele que utiliza o
bem para consumo final.** Percebe-se cla-
ramente, em comparac¢io com os acordios
do TIMG relacionados acima, que o enten-
dimento do conceito de “consumidor” é
restringido, aplicando-se somente aos que
se classificarem estritamente como tais, ou
seja, destinatarios finais econémicos, e ndo
meramente faticos. Essa interpretagdo visa
a criticar a aplicagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor a todas as rela¢Ges de con-
sumo, como defende a teoria maximalista.
E a critica do TIRS continua:

Ha que se fazer essa disting#o, pois
que, se assim ndo fosse, todo aquele que
adquire produto enquadrar-se-ia no con-
ceito de “consumidor”,

40. Nesse sentido Arnoldo Wald: “(...) certas
pessoas juridicas de direito civil sem caréter empre-
sarial, como as fundagdes e as associagdes, ou ad-
mitiu que as pessoas juridicas de direito comercial
também pudessem invocar a protegdo da lei espe-
cial, mas tdo-somente nos casos nos quais a contra-
tagdo de bens ou servigos de consumo ndo tivesse
vinculagdo alguma com a sua atividade produtiva
ou empresarial, ndo se tratando de bens ou servigos
utilizados, ou utilizéveis, direta e indiretamente, na
produgéo ou comercializagdo. (...). A concluséo a que
se chega é, pois, que no Direito Brasileiro, compati-
bilizando-se a letra e o espirito da lei e atendendo-
se & ligio do Direito Comparado, a pessoa juridica
tdo-somente pode ser considerada ‘consumidor’ ou
a ele equiparado nos casos em que n#o atua profis-
sionalmente, ou seja, quando a empresa nfo opera
dentro de seus fins sociais. Cabe, alids, em relagdo
as sociedades comerciais, uma presungio de ser o
consumo para fins profissionais e sociais, em virtu-
de da propria estrutura e finalidade empresarial que
as caracteriza” (O direito do consumidor e suas re-
percussdes em relagdo as instituigdes financeiras”,
RT 666/14).
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A autora, assim, ndo pode alicergar
o seu pedido na Lei n. 8.078/1990, por-
quanto de consumidor ndo se trata. E o
exame da controvérsia passa, necessa-
riamente, & luz das normas do Cddigo
Civil, que trata da responsabilidade civil
comum. [N. 29]

E da mesma forma decide o Tribu-
nal por ndo aplicar o Cédigo de Defesa do
Consumidor em outro caso semelhante,
reforgando seu entendimento sobre o con-
ceito de “consumidor”:

Reclama o apelante a aplicagdo da
legislagdo pertinente ao consumidor,
pois entende que houve relagéo de consu-
mo na avenga. Porém, entendo que a sen-
tenga esta correta, ja que a compra dos
defensivos era destinada a aplicagéio em
lavoura de arroz, denotando-se, entdo, o
fito de incrementar o negécio do apelan-
te, ndo sendo este o consumidor final.

O Cédigo de Defesa do Consumi-
dor adotou a teoria finalista na definigéio
de consumidor. Assim, reconhecida a
posi¢do do apelante como consumidor
intermediirio, ndo ha que se falar na apli-
cagiio das regras protetivas das relagfes
de consumo. [N. 30]
O Tribunal entende que o produtor ru-
ral que compra defensivos agricolas com o
unico objetivo de viabilizar sua atividade
produtiva deve ser considerado consumi-
dor intermedidrio — portanto, ndo preen-
chendo os requisitos de consumidor final
estabelecidos no art. 22 do CDC. Ja quanto
ao reconhecimento do conceito de “consu-
midor” na relagdo juridica e a aplicabili-
dade do Cédigo de Defesa do Consumidor
segue outra decisdo:
Com efeito, desde logo aponto que
a presente demanda alcanga a aplicabili-
dade das regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor por se tratar de relaglo de
consumo havida com os sujeitos da rela-
¢do juridica, realizada entre consumidor
e fornecedor, na medida em que a ape-
lante se insere no conceito de “consumi-
dora”, qualificando-se como destinataria
final dos produtos.
A autora firmou contrato de seguro,
na modalidade de estipulagdo em favor

de terceiros, figurando na relagfio contra-
tual como estipulante.

O segurador figura como promiten-
te e o terceiro apenas como beneficiario,
ndo-interveniente no contrato; este ndo é
parte nele.

Assim, ndo ha dificuldade em loca-
lizar o estipulante como sendo o consu-
midor final do produto, conquanto tenha
estipulado terceiros como beneficiarios
da relagfio juridica.

(...). Portanto, a autora encaixa-se
no conceito de “consumidor”, pois que
para a teoria finalista a “destinacdo fi-
nal”, cuja idéia vem concebida no art. 2¢
do CDC, é a econ6émica, e ndo a fatica.
Assim, “destinatdrio final” é o que age
como n#o-profissional na relagdo juridi-
ca, ou seja, a pessoa fisica ou juridica que
adquire o produto para consumo préprio.
[N. 31]

Se compararmos a jurisprudéncia so-
bre a teoria maximalista [Ns. 24, 26, 27
e 28] com a jurisprudéncia sobre a teoria
finalista de consumidor [Ns. 29, 30 e 31]
perceberemos que as duas visdes sdo mui-
to extremadas. Tanto uma quanto a outra
se mantém totalmente presas as teorias que
defendem, sem qualquer possibilidade de
abrandamento. Ter na jurisprudéncia a pre-
senga de duas vertentes totalmente opostas
pode ser maléfico ao sistema, que depende
de uma previsibilidade para poder estabe-
lecer seguranga juridica nas suas relagGes
e, conseqiientemente, diminui¢do dos cus-
tos de transagio.

E por esse motivo que alguns tribu-
nais — ressaltando-se, aqui, o STJ — vém
na esteira de consolidar o entendimento
do conceito de “consumidor” a partir de
uma nova dtica: a teoria finalista aprofun-
dada."

41. Entretanto, tal entendimento ainda ¢ re-
cente. Até o ano de 2004, se analisarmos o REsp
541.867-BA, [N. 32] perceberemos que a interpre-
tagio majoritaria do STJ era no sentido de adotar a
teoria finalista, excluindo o consumidor intermedia-
rio da tutela do Cédigo de Defesa do Consumidor,
como exemplifica a ementa: “A aquisi¢éio de bens ou
a utilizagHo de servigos, por pessoa natural ou juri-
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Segundo esse novo entendimento,
que € um abrandamento da teoria finalis-
ta, para que as normas do Cédigo de De-
fesa do Consumidor sejam aplicadas em
uma relagdo de consumo é necessério que
uma parte esteja em desvantagem técnica,
juridica ou econémica em relagio a outra
— ou seja, haja uma vulnerabilidade. Tal
interpretagdo visa a ndo excluir da tutela
das normas consumeristas os contratos fir-
mados entre empresas onde uma, apesar
de contratar com o fito de lucro ou esco-
po de incrementar sua atividade negocial,
ainda pode estar sob a tutela do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Trataremos de tal
assunto no tépico seguinte.

8. Da configuracio
(ou ndo-configuracdo) da empresa
como consumidor na doutrina
e na jurisprudéncia brasileiras

Segue um exemplo evidenciando a teo-
ria finalista aprofundada abaixo, no REsp
660.026-RJ, do ano de 2005:

No que tange a definigdo de “consu-
midor”, a 2¢ Segfo desta Corte, ao julgar,
aos 10.11.2004, o REsp n. 541.867-BA,
perfilnou-se a orientagdo doutrinaria
finalista ou subjetiva, de sorte que, de
regra, o0 consumidor intermedisrio, por
adquirir produto ou usufruir de servigo
com o fim de, direta ou indiretamente,
dinamizar ou instrumentalizar seu pré-
prio negocio lucrativo, nfo se enquadra
na definigfio constante no art. 2° do CDC.
Denota-se, todavia, certo abrandamento
na interpretagdo finalista, na medida em
que se admite, excepcionalmente, a apli-
cagdo das normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor a determinados consumi-
dores profissionais, desde que demons-
trada, in concreto, a vulnerabilidade téc-
nica, juridica ou econdmica. [N. 33]

dica, com o escopo de implementar ou incrementar
a sua atividade negocial ndo se reputa como relagéo
de consumo, e sim como uma atividade de consumo
intermedidria”. Para maiores detalhes acerca desse
ponto v. o voto do Ministro Relator para o acérdio,
Barros Monteiro.

Apesar de, no caso, a aplicagio do
Cédigo de Defesa do Consumidor ter sido
recusada a recorrida, o referido acérdio
¢ importante, por demonstrar um abran-
damento na teoria finalista classica. J4 se
comega a considerar que uma empresa,
mesmo considerada como consumidora
intermedidria — ou seja, que consome com
o intuito de unicamente viabilizar sua ati-
vidade produtiva —, pode se valer da pro-
tegdo do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, bastando que demonstre fragilidade
técnica, juridica ou econémica em face do
outro pélo da obrigagdo. Se nos ativésse-
mos apenas a teoria finalista classica, uma
empresa jamais poderia invocar o Codigo
de Defesa do Consumidor para reger suas
relagdes profissionais — relagdes, estas, en-
tendidas, aqui, como aquelas executadas
de acordo com o fim social dela.

Demonstrando uma onda na jurispru-
déncia no sentido de consolidar tal enten-
dimento, da mesma forma decide o AgRg
no REsp 687.239-RJ:

A jurisprudéncia do STJ tem evo-
luido no sentido de somente admitir a
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor & pessoa juridica empresaria
excepcionalmente, quando evidenciada a
sua vulnerabilidade no caso concreto; ou
por equiparagdo, nas situagdes previstas
pelos arts. 17 € 29 do CDC. [N. 34]
Entretanto, tal abrandamento na teo-

ria ndo pode ser usado sendo quando de-
monstrados os requisitos de vulnerabili-
dade, podendo, caso contrario, resultar em
prejuizo da outra parte e, conseqilentemen-
te, do sistema como um todo. Nesse senti-
do, ndo pode uma empresa alegar a tutela
do Codigo de Defesa do Consumidor por
ser relativamente fragil em face de outra
muito maior economicamente, Torna-se
necessdrio que a vulnerabilidade se mostre
em concreto e de modo absoluto. Exempli-
ficando tal assunto, segue o REsp 827.318-
RS:

De inicio impde-se ressaltar: as par-
tes envolvidas na presente lide sdo uma
montadora de veiculos (a demandada) e
uma concessiondria (a demandante), de
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forma que esta 1ltima, a par de ser con-

siderada consumidora intermediaria — o

que ja afastaria a incidéncia do Cédigo de

Defesa do Consumidor —, ndo apresenta,

em principio, a necessaria hipossuficién-

cia, visto que o simples fato de a ré ser
empresa de maior porte que a autora nio

dd azo ao afastamento da cldusula de

eleigdo de foro. [N. 35]

A simples constatagio de que uma
empresa ¢ muito menor, em termos eco-
némicos, em relagiio a outra ndo € o sufi-
ciente para invocar a protegdo das normas
consumeristas. Para tanto, faz-se necessa-
ria a andlise caso a caso para determinar a
aplicabilidade, ou ndo, do Cddigo de De-
fesa do Consumidor. Nesta tltima decisdo
obviamente se pode perceber que a recor-
rente, empresa multinacional, tem muito
mais recursos econémicos que a recorren-
te, mera fundi¢do de ferro. Todavia, ndo
se pode absolutamente considerar que esta
ndo tem recursos econdmicos suficientes
para fazer o acompanhamento processual
em outras localidades estabelecidas no foro
de elei¢do contratual. Diante disso, o Tri-
bunal ndo considera a recorrida como con-
sumidora final hipossuficiente, e assevera
qual papel deve o Cédigo de Defesa do
Consumidor desempenhar:

Como cedi¢o, cuida-se o Cddigo
de Defesa do Consumidor de legislagéo
especial, traduzindo-se num microssis-
tema juridico, com principios e regras
proprios, apartados das normas de direito
comum, justamente por visar a tutela es-
pecifica dos consumidores, classe hipos-
suficiente e vulnerdvel numa sociedade
globalizada, cuja economia encontra-se
regida pelo consumo de massa, domina-
do, muitas vezes, por grandes multina-
cionais e corporagdes.

Ora, ndo haveria sentido em tornar,
ao alvedrio do intuito legal, o especial
em comum, o excepcional em genérico,
ampliado-se sobremaneira a gama de si-
tuagbes a merecer a protegdo da legisla-
¢do consumerista.

(...). Efetivamente, se a todos con-
siderarmos “consumidores”, a nenhum
trataremos diferentemente, e o direito es-

pecial de proteg@io imposto pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor passaria a ser
um direito comum, que ja ndo mais serve
para reequilibrar o desequilibrio e prote-
ger o nfo-igual.

(--.). A amplitude de uma defini¢o
de “consumidor” que inclua a pessoa ju-
ridica entre seus tutelados — e sem qual-
quer ressalva — pode se transformar em
6bice ao desenvolvimento do direito do
consumidor (.... Em outras palavras: se
todos somos consumidores (no sentido
juridico), inclusive as empresas produ-
toras, por que, entfo, tutelar-se, de modo
especial, o consumidor? [N. 35]

Aqui ainda cabe uma consideragio
quanto a influéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor, considerado como mi-
crossistema juridico com logica propria
em face do direito comercial e do direito
civil,

Antes da corporificagio das normas
de consumo em apenas um diploma se po-
dia mais facilmente definir o que era uma
relagdo civil e o que era uma relagdo co-
mercial. Todavia, com o advento do Cddi-
go de Defesa do Consumidor os campos de
aplicagfio de cada direito imiscuiram-se,
tornando-se muitas vezes nebulosa qual
disciplina regraria a situag@o. O N. 29 é um
exemplo claro disso: decide-s¢ com base
no Cdédigo Civil e se afasta uma possivel
tutela do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, que comporta uma responsabilidade
mais rigorosa que a responsabilidade civil
comum.

Isso acontece, principalmente, em vir-
tude de o Cédigo de Defesa do Consumidor
englobar relagdes dos mais variados ambi-
tos. Além disso, disciplina relagdes entre
pessoa juridica e fisica, assim como entre
duas pessoas juridicas. Se remontarmos ao
projeto do Codigo de Defesa do Consumi-
dor constataremos que ele foi criado néo
s6 com o objetivo de regular o mercado,
estabelecendo expectativas normativas aos
agentes econdmicos, mas também com o
escopo de igualar as relagbes contratuais,
ou seja, possibilitar que a pessoa fisica,
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consumidor, pudesse negociar com uma
empresa com capacidades (técnica, ju-
ridica e econdmica) muito superiores se
comparadas aquela. Dentro desse regime
do Cédigo de Defesa do Consumidor: “O
Direito passa a ser orientador do contetdo
dos contratos, o realizador da eqiiitativa
distribuicdo de obrigagdes e direitos nas
relagdes contratuais e ndo s6 garante da li-
vre manifesta¢do da vontade das partes”.*

Essa era a ldégica inerente ao Cddi-
go de Defesa do Consumidor, da mesma
forma que os antigos Cédigos Comercial
e Civil eram destinados a uma classe espe-
cifica, “comerciantes” (na primeira fase) e
“cidaddos comuns”, respectivamente.

Contudo, a jurisprudéncia mostra, em
certos casos, ampliar a base de atuagio do
Cédigo de Defesa do Consumidor, aplican-
do-o entre duas empresas. O que poderia,
num primeiro momento, parecer um pro-
blema ao direito comercial, por aviltar sua
logica e preteri-lo em favor do Cadigo de
Defesa do Consumidor, na verdade, niio o
€. Néo foi o intuito do legislador substituir
o direito comercial pelo Codigo de Defe-
sa do Consumidor. Sdo dois sistemas com
principios diferentes. Isso se justifica pela
andlise dos tltimos acérddos, que colo-
cam ressalvas 4 aplicabilidade das normas
consumeristas. Estas n3o sfo aplicadas
arbitrariamente, colocando em desuso as
normas e principios do direito comercial.
Ha critérios para sua aplicagdo, como, por
exemplo, a necessidade de comprovagio de
hipossuficiéncia. Nesse sentido posiciona-
se José Reinaldo de Lima Lopes: “E certo
que uma pessoa juridica pode ser consumi-
dora em relagfo a outra; mas tal condigéio
depende de dois elementos que ndo foram
adequadamente explicitados neste particu-
lar artigo do Cédigo. Em primeiro lugar, o
fato de que os bens adquiridos devem ser
bens de consumo, e ndo bens de capital.
Em segundo lugar, que haja entre o for-

42. Claudia Lima Marques, Contratos no Co-
digo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime das
Relagdes Contratuais, 5 ed., p. 101.

necedor € o consumidor um desequilibrio
que favorega o primeiro. Em outras pala-
vras, 0 Codigo de Defesa do Consumidor
ndo veio revogar o Cddigo Comercial ou
o Cédigo Civil no que diz respeito a rela-
¢Oes juridicas entre partes iguais, do ponto
de vista econdmico. Uma grande empresa
oligopolista ndo pode valer-se do Codigo
de Defesa do Consumidor da mesma for-
ma que um microempresario. Este critério,
cuja explicago na lei € insuficiente, é, no
entanto, o tinico que d4 sentido a todo o
texto. Sem ele, teriamos um sem-sentido
juridico”.*®

Logo, pode-se afirmar que tanto o
Cédigo de Defesa do Consumidor como a
doutrina ndo se definiram muito bem quan-
to ao conceito de “consumidor”, cabendo,
agora, portanto, a jurisprudéncia determi-
nar a quem se aplicam as normas consume-
ristas, consolidando o entendimento sobre
o0 tema.

9. Conclusio

Pela pesquisa realizada referente 2
evolugiio dos contratos e suas interpreta-
¢Oes, percebe-se que no decorrer do século
XX houve um abrandamento da concepgio
individualista do contrato e do principio
pacta sunt servanda. Passou, entfo, a vigo-
rar a concepgdo social do contrato, exem-
plificada com o ressurgimento da cldusula
rebus sic stantibus e da dissolugiio parcial
das sociedades por cotas, hoje positivada
na Constitui¢do de 1988 e no Cddigo Civil
de 2002. Ou seja, o contrato inserido num
contexto, num sistema, sendo este ultimo
que deve ser protegido em ultima instin-
cia.

Observa-se, também, que o princi-
pio mais importante do direito comercial
¢ o da boa-fé objetiva, que, por sua vez,

43. José Reinaldo de Lima Lopes, “Responsa-
bilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumi-
dor”, pp. 78-79, in Cddigo de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 2% ed., p.
83.
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¢ fortemente ligado aos usos e costumes;
constituem-se portanto, estes como o0s
principais responséveis no direito comer-
cial pelo provimento de seguranga, previ-
sibilidade e confianga ao mercado, que ¢ a
fungio deste.

Por meio da pesquisa jurispruden-
cial referente 4 questdo da influéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor no di-
reito comercial, ao estudar os principios
daquele microssistema, nota-se que ele é
muito relacionado a idéia da fungdo social
do contrato e tem como pilares a defesa
da parte hipossuficiente e a regulagdo do
mercado. Tendo isso como pressuposto,
percebe-se que tais principios foram apli-
cados ao longo de todo o século XX pelos
Tribunais, nio sendo uma matéria intro-
duzida pela Lei 8.078/1990. Légico que,
com a promulgacio do Cédigo de Defesa
do Consumidor, esses principios ganharam
poder vinculativo, aumentando muito suas
influéncias em outras 4reas, inclusive no
direito comercial. Nao se nega tal fato.

Todavia, tal influéncia nio chega
a aviltar a légica comercial e introduzir
uma nova. Como se observa em alguns
acérddos, o Codigo de Defesa do Consu-
midor s6 € aplicado a litigios comerciais
com muita prudéncia e atengo especial do
magistrado. Até porque o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor ndo foi editado com a
intengdo de substituir o direito comercial,
mas somente de preencher certas lacunas
que ainda ndo eram muito bem reguladas
— e.g., 0s contratos de adesdo, contratos,
estes, que, como vimos no N. 21, jé eram
motivo de discussdo e que, com a mas-
sificagdo dos contratos, tornaram-se um
grande problema juridico, resultando em
diversos abusos nessa 4rea.

Retomando a teoria dos sistemas, te-
mos que a fungfo do sistema juridico € a
de garantir as expectativas normativas do
direito comercial, especialmente no que
tange &s garantias das mesmas para o mer-
cado e para a economia, buscando sempre
uma melhor viabiliza¢do do fluxo econé-
mico. O Cddigo de Defesa do Consumidor

alterou essa logica em algum momento?
Ao longo do século XX percebeu-se que
a autonomia da vontade — e a vinculagdo
desta as partes —, levada ao extremo, era
prejudicial ao fluxo econdmico, ocasio-
nando também excessivo desequilibrio
entre os entes envolvidos. Neste momento
surgem, portanto, a j4 mencionada funcdo
social do contrato, que se tornou um meio
mais adequado de garantir as expectativas
normativas, como também o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que atribui direi-
tos 4s partes hipossuficientes, tanto eco-
nomicamente como fatica e tecnicamente,
para se alcangar um equilibrio contratual e,
desse modo, incentivar o consumo. Nunca
se buscou alterar a finalidade, apenas os
meios € que mudaram, devido a uma nova
realidade social e econémica.

Para melhor exemplificar, cabe citar
a relagdo empregado/empregador como
um bom exemplo disso. Até o inicio do
século XX acreditava-se que quanto mais
um funcionério trabalhasse e menos ga-
nhasse, maior seria o lucro. Todavia, nos
dias atuais, as teorias modernas da drea de
gestdo de recursos humanos ji defendem
outra posi¢do: que quanto mais um funcio-
nério se sente motivado a trabalhar, tanto
financeira quanto psicologicamente, mais
ele rende e, portanto, mais ele ganha. Mes-
mo que trabalhe um menor niimero de ho-
ras por dia, ele passa a produzir mais e com
mais qualidade, aumentando, assim, o lu-
cro do empresario. Note-se que o objeti-
vo final € 0 mesmo — ou seja, o lucro; po-
rém, descobriram-se meios mais eficientes
e condizentes com a atual realidade para se
alcangar tal objetivo.

Da-se o mesmo em relagdo ao direito
comercial € ao direito do consumidor. Os
comercialistas devem ver o Cédigo de De-
fesa do Consumidor como mais um meio
de garantir o “gyro commercial”, para usar
expressdo de Cairu. Afinal, os principios
mais importantes desse Codigo e o da fun-
¢80 social (Cédigo Civil de 2002) do con-
trato j4 vém sendo aplicados pela jurispru-
déncia ao longo de todo o século passado,
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sendo sua positivagdio apenas conseqiién-
cia das decisdes dos Tribunais que se fir-
maram ao longo desse século, como, e.g., a
positivagio da clausula rebus sic stantibus
no Caodigo Civil de 2002 (arts. 478-480).

Entretanto, o Codigo de Defesa do
Consumidor atua em outra dimensio, dife-
rente da dimens#o que o direito comercial,
como um todo, trabalha. A este é mais re-
levante agir no sentido de padronizar com-
portamentos (boa-fé objetiva) para, assim,
aumentar a previsibilidade/seguranga/con-
fianga, impedindo apenas abusos dos agen-
tes econémicos (monopdlios, cartéis etc.);
este ndo se preocupa, todavia, de maneira
prioritdria com o amparo do agente mais
fraco. Ocorre o contrario com o direito
consumerista, que busca primordialmen-
te 0 amparo da parte hipossuficiente, ndo
tendo como objetivo regular as relagdes
comerciais como um todo, pois, como ja
foi dito, ele surgiu para agir numa determi-
nada 4rea da economia que nfo era muito
bem regulamentada.

Todavia, 0 mesmo € aplicado em liti-
gios comerciais, mas de maneira ainda ndo
estabilizada pela jurisprudéncia. Porém,
por meio da andlise feita desta, € possi-
vel perceber que provavelmente os Tribu-
nais vdo seguir a teoria adotada pelo STJ.
Trata-se da teoria finalista aprofundada,
ou seja, aplica-se 0 Cédigo de Defesa do
Consumidor nos litigios somente em casos
de vulnerabilidade fética, econdmica ou
técnica provada em concreto, ndo sendo
justificavel a tutela do Cédigo de Defesa
do Consumidor numa relagio na qual se
constate apenas mera fragilidade de uma
das partes.

Dito isso, € relevante ressaltar a im-
portincia das futuras decisdes dos magis-
trados para consolidar esta tendéncia, que,
como podemos notar, aflora de modo ja
aparente. O objetivo do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor nfo € regular relagdes
meramente comercias, mas td0-s6 propi-
ciar maior segurancga juridica as relagdes
consumeristas. Tal como o Cédigo Civil
de 2002, que, ao positivar a fungio social

do contrato, buscou também alcangar um
nivel mais seguro, previsivel e condizente
com a atualidade econdmica para as rela-
¢des comerciais. Assim, resta aos nossos
juizes firmar esse rumo com prudéncia, sem
ferir a legitima expectativa do comerciante,
€ muito menos os principios comerciais.
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N. 29: TIRS, 5% Cémara Civel, AC
70003041530, de Giru4, rel. Des. Clarindo Fa-
vretto, j. 1.11.2001, v.u.

N. 30: TIRS, 9% Céimara Civel, AC
70009627761, de Viamdo, rel. Des. Luis Augus-
to Coelho Braga, j. 26.10.2005, v.u.

N. 31: TIRS, 5% Camara Civel, AC
70004834628, de Bento Gongalves, rel. Des.
Clarindo Favretto, j. 3.10.2002, v.u.

N. 32: STJ, 2% Secdo, REsp 541.867-BA
rel. para o acérddio Min. Barros Monteiro, j.
10.11.2004

N. 33: STJ, 4® Turma, REsp 660.026-RJ,
rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 3.5.2005, v.u.

N. 34: STJ, 3% Turma, AgRg no REsp
687.239-RJ, rela. Min. Nancy Andrighi, j.
6.4.2006, v.u.

N. 35: STJ, 42 Turma, REsp 827.318-RS,
rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 12.9.2006, v.u.
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