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RESUMO

O presente trabalho visa analisar brevemente o movimento de constitucionalizacdo e
repersonalizacdo do direito, demonstrando de que forma isto influiu no Direito Privado, e a partir
deste ponto analisar a figura do contrato, em especial o contrato empresarial, que se moldou a
estd nova ordem juridica onde o patrimdnio deu lugar ao ser humano e o individualismo deu
lugar a solidariedade, passando por um breve introito sobre a constitucionalizacdo do direito,
unificacdo do direito privado e alocacdo dos contratos no mundo do direito empresarial.

RESUMEN

EL presente trabajo tiene como objetivo analizar brevemente el movimiento de constitucionalizacién y
repersonalizacién del derecho, demostrando cémo esto influy6 en el derecho privado, y desde este punto
analizar la figura del contrato, en particular el contrato mercantil, que se ha adaptado a este nuevo orden
juridico donde el patrimonialismo fue reemplazado por el ser humano y el individualismo fue superado por la
solidaridad, pasando por una introduccién de la constitucionalizacién del derecho, la unificacion del derecho
privado y la asignacién del contrato en el mundo del derecho empresarial.

ABSTRACT

This present study aims to examine briefly the movement of repersonalization and constitutionalization
of law and how this influenced Private Law, to then analyze the figure of the agreement, in particular
the business contract, which has been adapted to this new legal order in which patrimonialism has been
replaced by human beings and individualism has given way to solidarity. Included is a brief introduction to
the constitutionalization of law, the unification of private law and role of contracts in the world of business
law. .
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1. Introducao

Contrato é na verdade uma espécie do género negdcio juridico. E a principal fonte do direito
obrigacional e, portanto, primordial instituto do Direito Privado, como afirma Tartuce (2014:
668). Trata-se de negdcio juridico licito que busca a autorregulamentacdo patrimonial das partes
envolvidas conforme manifestacdo de vontade, obedecendo a certos limites impostos pelo
ordenamento juridico, sob pena de san¢do por seu descumprimento. Podem ser classificados
como negdcios juridicos bilaterais, onde as vontades das partes sdo divergentes, como no
contrato de compra e venda, por exemplo, onde uma parte quer o bem e a outra o valor em troca
do bem. Ou podem ser classificados como negdcios juridicos plurilaterais, onde as vontades das
partes convergem para um fim comum, como no contrato de sociedades onde os s6cios procuram
explorar o objeto social da sociedade.

Em um sentido mais tradicional, Alvaro Villaca (2002: 21) conceitua o contrato como a manifestacéo
de duas ou mais vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir uma relagéo juridica
de cardter patrimonial. Em sentindo similar, para Caio Pereira, citado por César Fiuza (2012: 442),
o contrato é o ato juridico licito, de repercussao pessoal e socioeconémica, que cria, modifica ou
extingue relagdes juridicas. Tais conceitos, mais classicos, foram cunhados em uma época quando
o Direito Civil era considerado a fonte de valor de todo o Direito Privado; onde a manifestacdo de
vontades ndo possuia limites, sendo em normas de cardter publico com vedagdes expressas, e
aquilo que néo era proibido era permitido, fazendo lei entre as partes.

A origem do contrato propriamente dita é impossivel de ser precisada; confunde-se com o préprio
ideal de sociedade, contudo a sistematizacdo juridica mais substancial de que se tem noticia sobre
o instituto remonta ao direito romano. Lembram Gagliano e Pamplona (2013: 42) que se deve a
Gaio', jurisconsulto romano, a catalogacédo das fontes obrigacionais, da qual consta o contrato.
Por forca do contrato, o credor podia reprimir o devedor pela inadimpléncia do pacto contraido
(do latim contrahere), em uma ideia genérica de obrigacdo. Percebemos, portanto, que em sua
origem o contrato era o género obrigacional, e hoje se apresenta como espécie de um género
(Fiuza, 2012: 144). Outro ponto importante é que, na origem do instituto, as avencas contraidas
e inadimplidas poderiam gerar inclusive penas de carater extrapatrimoniais. Como, por exemplo,
a transformacdo do devedor em escravo ou servo do credor em caso de ndo adimplemento
da obrigacdo, ou ainda em casos mais extremos, ter que pagar o débito com a proépria vida.
Tal concepgao de que poderia se contratar de um tudo sob pena de quaisquer sancdes desde
que respeitados os limites formais existentes a época perdurou no tempo, passando pela Idade
Média e posteriormente sendo paulatinamente mitigado. Apds a revolta liberal desencadeada
pela Revolugao Francesa a autonomia da vontade se tornou bastante evidente, contudo as penas
pessoais de carater extrapatrimoniais ja ndo eram mais admitidas.

Hodiernamente, com o fenédmeno da constitucionalizacdo do Direito, onde a Constituicdo passou
a ser a tabua axioldgica de todo o ordenamento juridico a autonomia de vontade, agora chamada
pela doutrina com o nomen juris de autonomia privada, passou a ter limites que emanam da
prépria constituicdo, como a dignidade da pessoa humana e a fungdo social, por exemplo,
limitando a vontade das partes na hora de contratar. Assim, hoje em dia além das normas
proibitivas de carater publico ja presentes, existem limites constitucionais a vontade de contratar.
Desta forma, modernamente, parece mais atual o conceito de contrato elaborado por Paulo Nalin,
como vemos:

Contratointerprivado é arelacaojuridica subjetiva nucleada na solidariedade constitucional,
destinada a producdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os
titulares intersubjetivos da relagdo, como também perante terceiros. Contrato, hoje, é
relacdo complexa solidaria (Nalin, 2008: 253).
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Frisa-se tal conceito como mais atual pelo fato de a
Constituicdo ser hoje o fundamento valorativo do
ordenamento juridico, como ja dito, e também pelo
fato de que ha uma relacao existencial das partes
que contratam além da patrimonial e, por fim,
sabe-se que os contratos também geram efeitos a
terceiros que ndo contrataram, séo os chamados
efeitos externos do contrato. Sobre os efeitos
externos, Siméo citando Eduardo Sens dos Santos
escreve:

Com referéncia aos terceiros (nao
participantes da avenca), explica Eduardo
Sens dos Santos (2002: 35) que o contrato
nao pode mais ser entendido como mera
relacdo individual (que produz apenas
efeitos inter partes). Devem considerar os
seus efeitos sociais, econdmicos, ambientais
e até mesmo culturais. Seria a fungdo do
contrato frente a sociedade e, por isso, a
avenca deve atender ao bem comum e ndo
pode ser fonte de prejuizos para a sociedade
(Simao, 2011:17).

E importante salientar também que o vocabulo
contrato pode significar duas situagoes distintas.
Em primeiro lugar contrato é o acordo feito entre
partes surgindo da manifestacdo da vontade, é o
ato de contratar, o pacto. Em segundo lugar, é o
instrumento que exterioriza a vontade manifestada
pelas partes, o documento escrito. Nem todo
contrato é instrumentalizado, alids, o mais comum
é que nao seja. Todos os dias fazemos dezenas de
contratos verbais, como comprar um refrigerante
em uma lanchonete ou tomar um 6nibus para casa.
Nesses casos apenas manifestamos nossa vontade
sem, no entanto firmar nenhum contrato escrito.

2. Constitucionalizacdo do

Direito

Com a consagracao da Teoria pura do Direito, de Hans
Kelsen (2012), que preceitua que a Constituicao estd
notopodoordenamentojuridicoe oreconhecimento
de sua forca normativa verificou-se um fenémeno
que passou a ser chamado de constitucionalizacao
do Direito, que atinge ndo somente determinados
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ramos do Direito, mas o sistema juridico como um
todo. Como a Constituicdo é o topo do ordenamento
etodo osistemainfraconstitucional Ihe deve respeito,
ela passou a ser a nova fonte de valor, a tdbua
axiolégica do ordenamento. Como percebemos
na licdo de Rafael Oliveira: “O reconhecimento da
normatividade da Constituicdo (Die normative Kraft
der Verfassung) e de sua superioridade hierdrquica
exige a adequacao de todo o ordenamento juridico
ao texto constitucional” (2013: 6). Assim, como a
nossa Constituicao traz o ser humano para o centro
de suatutela, os demais ramos do Direito, assim como
o Direito Civil, também o fazem seguindo a ordem
constitucional e é denominada pela doutrina de
Repersonalizacao do Direito, na qual sai o patrimonio
e entra a pessoa humana como figura central a ser
protegida pelo ordenamento juridico.

Verificou-se, por exemplo, enquanto ainda vigia o
Cédigo Civil Brasileiro de 1916 (CC/16) que possuia
como ideias centrais os valores do patrimonialismo
e do individualismo, que estes valores nao poderiam
mais ser perseguidos com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, pois ndao eram compativeis.
Assim, seria necessario que se fizesse uma nova
interpretacdo do CC/16 a luz da Constituicao e de
seus valores (filtragem constitucional)?. Barroso nos
dd importante licao sobre o tema:

A constitucionalizacdo do Direito produz
impacto relevante sobre todos os ramos
juridicos.Nodireitocivil,exemplificativamente,
alémdavinda paraa Constituicao de principios
e regras que repercutem nas relagdes privadas
- e.g., funcdo social da propriedade, protecao
do consumidor, igualdade entre conjuges,
igualdade entre filhos, novas formas de
entidade familiar reconhecidas -, houve
o impacto revoluciondrio do principio da
dignidade da pessoa humana. A partir dele,
tem lugar uma despatrimonializacdo e uma
repersonalizacdo do direito civil, com énfase
em valores existenciais e do espirito, bem
como no reconhecimento e desenvolvimento
dos direitos da personalidade, tanto em sua
dimensao fisica quanto psiquica (2013: 33).

Desta forma podemos dizer que a nova tdbua
axiolégica do ordenamento é a Constituicao e seus
institutos devem ser interpretados a luz de seus
principios.
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3. Unificacao do Direito Privado

Na esteira do que ocorreu com o Cédigo Italiano de
1942, inspirado nos pensamentos de Cesare Vivante,
0 nosso atual Cédigo Civil (2002) unificou o Direito
Privado. Condensou em um Unico cédex as normas
de Direito Civil e de Direito Empresarial, derrogando
0 Cédigo Comercial de 1850, que hoje permanece
apenas com as normas sobre direito maritimo.
Carlos Roberto Gongalves nos lembra de que esta
tendéncia ja foi defendida no Brasil por Teixeira de
Freitas em seu célebre esboco de Cédigo Civil de
1860, encomendado pelo Império, mas que acabou
ndo sendo promulgado (2013: 16).

Unificar ou ndo o Direito Privado é uma opcgdo
legislativa. Existem paises que ainda preferem
manter o Direito Privado separado em Civil e
Empresarial, como é o caso da Espanha que aprovou
recentemente, no ano de 2014, o anteprojeto do
novo Cédigo Mercantil Espanhol que substituira
o antigo Coédigo Comercial, datado de 1885.
Entretanto, a unificacdo do Direito Privado é
tendéncia ainda vivida no direito comparado, por
exemplo, a Argentina acaba de promulgar seu novo
Codigo Civil e Comercial (promulgado no dia 07 de
agosto de 2014), unificando o Direito Privado nos
moldes do que fez o Brasil com o Cédigo Civil de
2002. Contudo tal tendéncia ndo escapa das criticas
dos doutrinadores, sobretudo dos comercialistas.
Tanto que hoje hd em tramitacdo no Congresso
Nacional um projeto de um novo Cédigo Comercial
(Projeto de Lein° 1.572, de 2011).

A absorcdo do Coédigo Comercial pelo Cédigo
Civil, unificando o Direito Privado, ndo aniquilou
a ciéncia juridica do Direito Empresarial, ainda
que formalmente ndo tenhamos um novo cédigo
comercial, materialmente ele existe, preservando
seus principios e normas independentes do Direito
Civil.

Ricardo Negrao, citando Paula Castello Miguel neste
sentido enfatiza:

Outra razdo, de cunho prético-juridico, é a
constatacdo de que a unificacdo obrigacional
ndo milita em desfavor da manutencdo da
autonomia do Direito Empresarial, pois, como
bem afirma Paula Castello Miguel,“ndo 4 como
tratar de forma idéntica os contratos firmados
por pessoas comuns, a fim de regular uma ou
outra relagdo obrigacional, com os contratos

firmados entre empresarios no exercicio de
sua atividade econdmica” (2012: 225).

Alids, é 6bvio que a independéncia de um ramo
do Direito ndo parte do pressuposto de existir
uma codificacdo sobre ela, vale lembrar que em
nosso ordenamento ndo hd um cédigo de Direito
Administrativo, por exemplo, no entanto ndo resta
nenhuma duvida sobre a independéncia deste
importante ramo juridico.

O grande problema levantado pela doutrina
comercialista ndo é autonomia de um ramo juridico,
mas os problemas causados pela unificacdo do
direito obrigacional no Cédigo Civil de 2002 (Ramos,
2012: 511). A partir dele, tanto as obrigagdes civis
quanto empresariais passaram a ser regidas pelas
mesmas normas, assim, os contratos empresariais
que antes eram regulados pelo Cédigo Comercial
de 1850 agora o sdo pelo CC/02. O que é trabalho
para doutrina e jurisprudéncia distinguir e separar
os principios que incidem no direito civil e no direito
comercial ao aplicar o CC/02.

Em outro tom critica Carlos Roberto Goncalves sobre
a unificacdo do direito privado, mas defendendo a
Unificacdo do Direito Obrigacional:

Desse modo, a melhor solugao nao parece ser
a unificacdo do direito privado, mas sim a do
direito obrigacional. Seriam, assim, mantidos
os institutos caracteristicos do direito
comercial, os quais, mesmo enquadrados
no direito privado unitdrio, manteriam sua
fisionomia prépria, como tém caracteristicas
peculiares os principios inerentes aos diversos
ramos do direito civil, no direito de familia, das
sucessoes, das obrigacdes ou das coisas (2013:
16).

Entretanto, parece secundéria a discussdo sobre a
necessidade de uma nova codificacdo comercial ou a
critica a unificagdo do Direito Privado. Como ja dito a
Constituicdo passou a ser o centro do ordenamento
juridico e seus valores se derramam por toda a
norma. Por ébvio tais divergéncias entre a aplicacdo
de principios estritamente civis ou estritamente
comerciais cabem ao aplicador do direito e a
doutrina e ndo ao cédigo que é apenas um conjunto
condensado de normas que serd aplicado ao caso
concreto. Lembramos nesta toada das palavras de
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Orlando Gomes citado por Gagliano e Pamplona,
Como vemos:

Essa condensacao dos valores essenciais do
direito privado passou a ser cristalizada no
direito publico. Ocorreu nos ultimos tempos
o fendbmeno da emigracao desses principios
para o Direito Constitucional. A propriedade,
a familia, o contrato, ingressaram nas
Constituicdes. E nas Constituicdes que se
encontram hoje definidas as proposicoes
diretoras dos mais importantes institutos do
direito privado (2014:100).

Assim, fica evidente que, como afirmam Sztajn e
Vercosa, precisamos de melhores comercialistas e
nao de um novo cédigo®.

4. Novos paradigmas do Direito
Privado

Os novos paradigmas ou principios do Direito
Privado trazidos pelo Cédigo Civil brasileiro de
2002 pelas maos do grande jurista Miguel Reale,
em consonancia com a atual Carta Magna sao:
operabilidade, eticidade; e socialidade.

Em breve sintese pode-se dizer que o paradigma da
operabilidade se reflete na facilidade de aplicacdo
do direito. Buscou-se dirimir duvidas constantes no
Codigo Civil anterior como, por exemplo, distinguir
com mais clareza institutos importantes como a
prescricdo e a decadéncia. Matéria que como bem
lembra Tartuce era bastante confusa no CC/16 (2013:
88). Tal principio, portanto busca maior efetividade
do direito, maior simplicidade e facilidade de
aplicacdo em detrimento de exagerado tecnicismo.

J& o paradigma da eticidade visa aproximar o Direito
da Moral, buscando permear o direito com os novos
valores sociais na sua aplicacédo, através da técnica de
cldusulas gerais e preceitos indeterminados, e dando
a esses valores forca cogente. Um exemplo deste
paradigma é a boa-fé objetiva.

O paradigma da socialidade vai de encontro com

o ideal individualista do CC/16. Por este paradigma
temos que as relagdes juridicas ndo podem mais
ser visualizadas por um prisma estritamente
interpessoal, daqueles que fazem parte de
determinada relagdo juridica. Deve-se visualizar a
relacdo juridica como um meio para o bem comum,
relativizando o principio da autonomia da vontade,
que passando por esta releitura passa a ser chamado
de Autonomia Privada. Como podemos ver na licdo
do professor Flavio Tartuce:

No que concerne ao principio da socialidade,
o Cdédigo Civil de 2002 procura superar o
carater individualista e egoista que imperava
na codificacdo anterior, valorizando a palavra
nos, em detrimento da palavra eu. Os grandes
icones do Direito Privado recebem uma
denotacdo social: a familia, o contrato, a
propriedade, a posse, a responsabilidade civil,
a empresa, o testamento (2014: 61).

4.1. Funcao social e o contrato

O termo fungdo social ganhou maior vista da
comunidade juridica com Norberto Bobbio em sua
obra Da estrutura a fungao, obra na qual ele explora
que o Direito como ciéncia nao deve ser estudado
apenas pelo que é, mas também deve ser estudado
pelo prisma de “para que serve o Direito’, ou seja,
estudar qual a fungdo do Direito (Bobbio, 2007).
Nasce assim uma maior preocupagao com a funcao
que o Direito exerce na sociedade, que justamente é
a pacificagao social.

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald o termo
funcao tem o seguinte significado no Direito:

(.) o termo funcédo significa finalidade. O
ordenamento juridico concede a alguém
um direito subjetivo para que satisfaca um
interesse préprio, mas com a condi¢do de que
a satisfacdo nao lese as expectativas legitimas
coletivas que lhe rodeiam. Todo poder de
agir é concedido a pessoa, para que seja
realizada uma finalidade social; caso contrario,
a atividade individual falecera de legitimidade
e o intuito do titular do direito serd recusado
pelo ordenamento (2013: 50).

A funcdo social tem acento constitucional em nosso
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ordenamento, consagrada no principio da funcao
social da propriedade. Previsto no titulo que trata
da Ordem Economica e Financeira da Constituicdo
Federal no Art. 170, lll, como vemos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes
principios: lll - funcado social da propriedade
(BRASIL, Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988).

Pelo principio da funcdo social da propriedade
entende-se que a prevaléncia do dominio na
propriedade privada deve ser exercida sem que
isto reflita em um encargo negativo a sociedade.
Isto é, que o exercicio do direito de propriedade
deve ser utilizado como um bem maior, refletindo
positivamente ao seu redor.

Mais uma vez, recorrendo as licdes de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald elucidamos o
alcance da fungao social, como vemos:

(...) Enfim, a func¢éo social se dirige ndo sé a
propriedade, aos contratos e a familia, mas a
reconstrucdo de qualquer direito subjetivo,
incluindo-se ai a posse, como fato social, de
enorme repercussao para a edificacdo da
cidadania e das necessidades bdsicas do ser
humano (2007: 38, grifo nosso).

Para que possamos visualizar o sentido da fungao
social voltado ao contrato nos esclarece Siméao
que este parte da premissa de que a funcdao do
contrato, sem qualquer adjetivagao, é a transferéncia
de riquezas, que tem por base uma necessaria
colaboracédo das partes que, sem contrato, ndo
conseguiriam suprir suas necessidades e desenvolver
as atividades pessoais e profissionais (2012:14).

Ressalta-se nesse sentido importante artigo do
nosso Codigo Civil que consagra expressamente
tal principio. Como vemos: “Art.421. A liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcado social do contrato” (BRASIL, Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002). Ainda neste sentido
estabelece o paragrafo Unico do art. 2.035 CC/02:
“Paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecera

se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Cédigo para assegurar
a funcéo social da propriedade e dos contratos”
(BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
Visualizamos, portanto, que diferente do que ocorreu
no passado, o contrato agora deve ser interpretado
conforme os preceitos sociais em que se inserem,
respeitando a igualdade entre as partes, ndo
trazendo 6nus excessivos aqueles que contratam.
Tal principio busca resguardar o equilibrio que deve
haver na avenca.

Percebe-se, portanto uma intima relagdo com o
preceito constitucional da dignidade da pessoa
humana. Como bem vemos nas palavras de
Tartuce: “Na realidade, a luz da personalizacdo
e constitucionalizacdo do Direito Civil, pode-se
afirmar que a real funcdo do contrato ndo é a
seguranca juridica, mas sim atender os interesses
da pessoa humana” (2014: 47). Por fim, vale
lembrar a importante licdo de Pereira que resume
perfeitamente o significado e a importancia deste
principio. Vejamos:

Hoje o contrato é visto como parte de uma
realidade maior e como um dos fatores
de alteracdo da realidade social. Essa
constatagao tem como consequéncia, por
exemplo, possibilitar que terceiros que nao
sao propriamente partes do contrato possam
nele influir, em razdo de serem direta ou
indiretamente por ele atingidos (2014: 38).

5.0rigemdoDireitode Empresa

Diferentemente do Direito Civil, o Direito Empresarial
nao encontra sua origem no Direito Romano (jus
civile), onde, alids, existia uma dicotomia entre
Direito Civil e Direito Penal. Ademais, por mais que
as atividades comerciais sejam até mais antiga que
0 proprio Império Romano, ndo se pode dizer que
o direito que cuida desta atividade nasce junto com
ela. O cidadao romano nao se dedicava ao comércio,
ficando tal pratica destinada a apatridas, estrangeiros
e até mesmo aos escravos e por isso as pequenas e
insuficientes regras de comércio encontravam-se
dentro do jus civile ndo evoluindo para um direito
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proprio. Como podemos perceber nos dizeres de
André Luiz Santa Cruz Ramos,

Mesmo em Roma nao se pode afirmar a
existéncia de um direito comercial, uma vez
que na civilizagdo romana as eventuais regras
comerciais existentes faziam parte do direito
privado comum, ou seja, do direito civil (jus
privatorum ou jus civile) (2012: 2).

A origem do Direito Empresarial remonta para
maioria da doutrina, ainda que ndo haja consenso
(Negrao, 2012: 25), a Idade Média com a superagao
do Império Romano pelas invasdes barbaras. Tal
fato fez surgir o sistema feudal, isto é, com o fim do
Império Romano a populagdo buscou a protecao
dos senhores feudais para se proteger dos barbaros,
prestando vassalagem em troca desta protecao. Com
o fim da ameaca bérbara o sistema feudal passa a se
estabilizar e os excessos de producdo dos feudos
passam a ser comercializados entre si. Tal fenémeno
faz ressurgir as cidades, os chamados burgos, e da
inicio ao Renascimento Mercantil (Ramos, 2012: 3).

Percebe-se, neste periodo, pelo fato de nao existir
um poder central, a diversidade de normas de uma
cidade a outra e que se mostravam insuficientes para
regular a atividade, o que levou a criacdo de normas
costumeiras que eram aplicadas pelos comerciantes
para os comerciantes, dando inicio com o tempo,
apos a criacao dos Estados Unitdrios, as corporagdes
de oficio. Estas corporagdes de oficio aplicavam suas
regras privadas a seus membros, que necessitavam
estar matriculados para serem sujeitos destas regras,
o que revelava um carater subjetivo deste primeiro
momento das regras de Direito das atividades
comerciais.

Em um segundo momento, apdés a Revolucao
Francesa, de 1789, e a tomada do poder por
Napoledo Bonaparte, é editado, em 1804, o Cédigo
Comercial francés, Code de Commerce. O novo
cédex traz uma mudanga significativa na estrutura
do Direito Comercial. O que antes se caracterizava
em razdo do sujeito agora se caracteriza em razao
do objeto, os chamados atos de comércio. Para ser
considerado comerciante e, consequentemente,
ser sujeito tutelado pelo Direito Comercial era
necessario praticar os chamados atos de comércio.
Os atos de comércio eram atos preestabelecidos pela
norma que ao serem praticados com habitualidade e

no intuito de tirar seu sustento qualificavam os que o
praticavam como comerciantes. O Cédigo Comercial
napolednico, além de outros como o portugués e o
espanhol, influenciou diretamente a confeccéo do
Cdédigo Comercial Brasileiro de 1850. Contudo nao
foram elencados no cédigo os atos de comércio,
feito este que foi realizado no mesmo ano pelo
Regulamento 737.

O tempo mostrou que a Teoria dos Atos de comércio
era insuficiente para regulamentar uma atividade
tdo dinamica como a atividade comercial. Muitas
atividades ficaram de fora dos atos de comércio e
desta forma acabaram nao recebendo as vantagens
que a legislagdo comercial proporcionava. Um
terceiro momento ocorre apo6s a unificacdo do
Direito Privado na Itélia, com a feitura do Cadigo Civil
italiano, de 1942, que albergou em seu texto o Direito
Comercial, e que através dos pensamentos de Cesare
Vivante, lancou a Teoria do Direito de Empresa,
superando os atos de comércio e influenciando
até mesmo na mudanca de nomenclatura do ramo
do Direito que para muitos juristas passou a ser
chamado de Direito Empresarial.

A Teoria de Empresa se explica pela atividade
praticada, isto &, se qualifica como empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada, para a producédo ou circulacdo de bens
ou servicos. Por atividade economica se entende
aquela que leva em conta os fatores de producao:
capital, trabalho, insumos e tecnologia. Muito mais
ampla que a Teoria dos Atos de Comércio, a Teoria
da Empresa veio suprir as lacunas deixadas por ela
aumentando o rol de atuagao do Direito Empresarial.
Esta é a teoria que hoje vige no Brasil e que apesar
de ha muito ser prestigiada na jurisprudéncia patria
veio se estabilizar com a promulgacdo do Cédigo
Civil de 2002.

5.1. Conceito de empresario

O conceito de empresario se encontra em nosso
ordenamento exposto na norma do artigo 966
do Cddigo Civil de 2002. Pelo conceito legal,
empresario é a pessoa que exerce profissionalmente
atividade econdémica organizada para a producao e
circulagdo de bens e servigos: “Art. 966. Considera-
se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a producdo
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ou a circulagdo de bens ou de servicos” (BRASIL, Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Destrinchando
o art. 966 do CC/02 podemos retirar requisitos
essenciais para considerar uma sociedade como
empresdria, como preleciona Ramos, tais como:
profissionalismo, atividade econémica organizada,
producdo ou circulagdo de bens ou servicos (2012:
37). Lembrando que pessoa pode ser tanto a pessoa
natural, quando o empresario exerce pessoalmente
a atividade empreséria (empresario individual), ou
pode ser pessoa juridica, sendo constituida pessoa
diversa da que a instituiu, separando desta forma
0s patrimonios (autonomia patrimonial), podendo,
neste caso, ser exercida no Brasil tanto na forma
de sociedade, por exemplo, a Sociedade Limitada,
quanto na forma de EIRELI (Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada).

Por profissionalismo podemos entender que desta
atividade o empresario atua com habitualidade,
fazendo desta sua atividade principal. Por atividade
econOmica extraimos que da atividade empresaria
se baseia no lucro como finalidade precipua a ser
alcancada pela sociedade, ainda que nao o obtenha,
é o denominado pela doutrina pelo termo em latim
como animus lucrandi (Borges, 1991). Por atividade
organizada compreende-se que no exercicio de
atuacao a sociedade articula os fatores de producdo
tais como: capital, trabalho, insumos e tecnologia.
Por fim a producéo ou circulagao de bens ou servico
sedd comacriacdo de bens ouintermediacdoem sua
circulacdo. Deixando claro que todas as atividades
desde que estejam dentro dos requisitos anteriores
serdo enquadradas como atividade empreséria.

5.2. Atividades simples

O paragrafo Unico do artigo 966 CC/02 traz o seguinte
texto em sua norma: “Néo se considera empresdrio
quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio
da profissdo constituir elemento de empresa”
(BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
Apesar de também ter intuito lucrativo, a atividade
tida como simples distingue-se da empresaria.
Esta exerce sua atividade atuando de maneira
uniprofissional (como uma sociedade de médicos ou
de contadores, por exemplo) e ndo articula os fatores
de producdo. Vale lembrar que a norma supracitada

ao fim revela uma excecdo. Caso a atividade exercida
em sociedade, ainda que simples, se valha na sua
atuacao da articulacdo dos fatores de producéo, sera
ela considerada empresaria. E o que se entende na
doutrina pelo termo elemento de empresa. Como
vemos:

(...) nos casos em que o exercicio da profissao
intelectual dos soécios das sociedades
uniprofissionais (que constituem o seu objeto
social) constituir elemento de empresa,
OouU seja, nos casos em que as sociedades
uniprofissionais explorarem seu objeto social
com empresarialidade (organizacdo dos
fatores de producéo), elas serdo consideradas
empresarias (Ramos, 2012: 212).

Importante é a definicdo de elemento de empresa
trazida por Tavares Borba:

O trabalho intelectual seria um elemento de
empresa quando representasse um mero
componente, as vezes até mais importante,
do produto ou servico fornecido pela
empresa, mas ndo esse produto ou servico em
si mesmo. (...) A casa de saude ou o hospital
seriam uma sociedade empresdria porque,
ndo obstante o labor cientifico dos médicos
seja extremamente relevante, é esse labor
apenas um componente do objeto social,
tanto que um hospital compreende hotelaria,
farmacia, equipamentos de alta tecnologia,
além de salas de cirurgia dotadas de todo um
aparato de meios materiais (2012: 19).

5.3. Contrato empresarial

Os contratos estdo regulados pelo atual Cédigo
Civil brasileiro no titulo V Dos Contratos em Geral
(BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), mas
a pergunta a ser feita é o que tornaria um contrato
civil ou um contrato empresarial? A resposta esta nos
sujeitos que contratam. O conceito de empresario
estd exposto, como ja dito, na norma do art. 966 do
CC/02, vejamos novamente: “art. 966. Considera-
se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdémica organizada para a producao
ou a circulagdo de bens ou de servicos” (BRASIL, Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
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Se uma das partes contratantes for empreséria este
serd um contrato empresarial. Porém, somente sera
um contrato estritamente empresarial quando todas
as partes forem empresdrias e este nao for regulado
por norma especial como, por exemplo, o Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC). Caso contrario, se
apenas uma das partes é empresdria ndo serd um
contrato estritamente empresarial, como o contrato
de trabalho firmado entre sociedade empresaria e
um trabalhador ou o contrato administrativo firmado
entre o empresario e a administracdo publica.

Os contratos estritamente empresariais sdo aqueles
que levam a cabo o objeto social dos empresarios
ou sociedades empresdrias nas suas atividades
cotidianas, possibilitando o funcionamento do
negdcio, como um contrato de uma loja com um
fornecedor, por exemplo, de produtos que serdo
revendidos posteriormente. Verifica-se que ambos
os contratantes estdo atuando como empresarios,
isto &, na exploracdo de sua atividade fim. Podemos
dizer, portanto, num conceito formulado de acordo
com o art. 966 do CC/02 que contratos estritamente
empresariais sao aqueles utilizados pelo empresério
como instrumentos para a exploracao de atividade
econdmica organizada para a producdo ou
circulacdo de bens ou servicos (BRASIL, Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002).

Neste sentido Fran Martins conceitua:“uma diferenca
que se pode estabelecer entre contratos civis e
comerciais é que estes serdo sempre os praticados
pelos comerciantes no exercicio de sua profissao,
enquanto aqueles sao os que qualquer pessoa
capaz podera praticar” (1993: 77). Assim, temos
quatro regimes juridicos aplicaveis aos contratos
empresariais. O regime de Direito Empresarial do
Cédigo Civil, aplicavel aos contratos estritamente
empresariais. E quanto aos demais contratos, temos
outros regimes: o regime trabalhista (CLT), aplicavel
aos contratos de trabalho; o regime de Direito
Administrativo, aplicavel em contratos com o poder
publico; e o regime consumerista (CDC), aplicavel
quando se enquadrar em relacdo de consumo
(Ulhoda, 2013).

6. Dialogos das fontes

A tese do didlogo das fontes formulada pelo aleméo
Erik Jayme, professor da Universidade de Heidelberg,
na Alemanha, e difundida no Brasil por Claudia Lima
Marques, se consubstancia na comunicacao de dois
sistemas normativos que possuem aproximac¢ao
principiolégicas (Tartuce, 2014: 27). No Brasil,
tanto o Cédigo Civil quanto o Cédigo de Defesa do
Consumidor trazem em si uma principiologia social
do contrato e esta comunicacdo entre eles se justifica.
Isto porque os sistemas ndo se refutam, mas se
complementam, didlogo de complementariedade.
Assim, ndo se justifica apenas se aplicar a lei
com base em critério de hierarquia, cronologia e
especialidade, excluindo uma norma em detrimento
da outra. Tais critérios de solucdo de antinomias
isolam o sistema, que deve ser interpretado de forma
unitaria, coordenada, dialogando com suas bases
principioldgicas. E por essa razao que Tartuce afirma
que no futuro o didlogo das fontes substituira os
critérios classicos de solucao de antinomias juridicas
(2012: 66).

O proprio professor Tartuce nos trds importante
julgado sobre o tema que explica o instituto:

Civil. CDC. Processo Civil. Apelacdo civel.
Juizo de admissibilidade positivo. A¢ao de
indenizacdo por danos morais. Contrato de
promessa de compra e venda de imével.
Notificagdo cartordria. Cobranca indevida.
Prestacdo de servicos. Relagdo de consumo
configurada. Incidéncia do Cddigo Civil.
Didlogo das fontes. Responsabilidade
objetiva. Vicio de qualidade. Dano moral.
configurado. Dano a honra. Abalo a saude.
Quantum indenizatério excessivo. Reducao.
minoracdo da condenacdo em honorarios
advocaticios. Recurso conhecido e provido em
parte” (TJRN, Acérddo 2009.010644-0, Natal,
3.2 Camara Civel, Rel.2 Juiza Conv. Maria Neize
de Andrade Fernandes, DJRN 03.12.2009, p.
39) (2014: 28; grifo Nosso).

Diante do exposto estd clara a possibilidade
da aplicacdo do CDC e do Cédigo Civil de 2002
concomitantemente através do didlogo das
fontes, por apresentarem uma aproximagao
principiolégicas. , desde que isto ndo sirva para
prejudicar o consumidor.
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7. Aplicacdo do CDC. O
entendimento do Supremo
Tribunal Superior de Justica

Um contrato estritamente empresarial nao se
confunde com um contrato de consumo, nele as
partes (empresdrios) ndo se utilizam do acordo
para adquirir produtos ou bens como destinatario
final, como um consumidor. Tais bens ou produtos
sdo adquiridos para viabilizar ou incrementar as
atividades fins da sociedade. Assim, nao
deve o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
incidir nestas relacdes contratuais, estd é a regra.
Inclusive, é a posicdo jurisprudéncia atual do
Superior Tribunal de Justica (STJ), como vemos nas
decisdes abaixo selecionadas por André Santa Cruz
(2012: 505):

Competéncia. Relacdo de consumo. Utilizagao
de equipamento e de servicos de crédito
prestado por empresa administradora de
cartao de crédito. Destinacdo final inexistente.
- A aquisicdo de bens ou a utilizacdo de
servigos, por pessoa natural ou juridica, com
0 escopo de implementar ou incrementar
a sua atividade negocial, ndo se reputa
como relagdo de consumo e, sim, como
uma atividade de consumo intermedidria.
Recurso especial conhecido e provido para
reconhecer a incompeténcia absoluta da Vara
Especializada de Defesa do Consumidor, para
decretar a nulidade dos atos praticados e,
por conseguinte, para determinar a remessa
do feito a uma das Varas Civeis da Comarca
(Resp 541.867/BA, Rel. Min. Antonio de Padua
Ribeiro, Rel. p/ Acérdao Min. Barros Monteiro,
2.2 Secao, j. 10.11.2004, DJ 16.05.2005, p. 227;
grifo do autor) (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Relator: Ministro Anténio de Padua
Riberio. Relato para Acérddo: Ministro Barros
Monteiro, 16 de maio de 2005).

Conflito positivo de competéncia. Medida
cautelar de arresto de gréos de soja proposta
no foro de eleicdo contratual. Expedicdo
de carta precatoria. Conflito suscitado pelo
juizo deprecado, ao entendimento de que tal
cldusulaserianula, porquantoexistenterelagao
de consumo. Contrato firmado entre empresa
de insumos e grande produtor rural. Auséncia
de prejuizos a defesa pela manutencdo do
foro de eleicdo. Nao configuracdo de relagao
de consumo. — A jurisprudéncia atual do

STJ reconhece a existéncia de relacdo de
consumo apenas quando ocorre destinacao
final do produto ou servico, e ndo na hipétese
em que estes sdo alocados na pratica de outra
atividade produtiva. (..) (CC 64.524/MT, Rel.
Min. Nancy Andrighi, 2.2 Secdo, j. 27.09.2006,
DJ 09.10.2006, p. 256; grifo do autor) (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, Relatora: Ministra
Nancy Andrighi, 09 de outubro de 2006).

Contudo, em alguns casos serd possivel a aplicacao
do CDC. O STJ e a doutrina entendem que havendo
uma relacdo onde a empresa na verdade funciona
como consumidor final do produto, ou ainda quando
mesmo que nao seja considerada consumidora final,
se posicione como hipossuficiéncia técnica, juridica
ou econdémica, o CDC poderd incidir sobre a relagao.
Senao, vejamos:

Recurso especial. Fornecimento de agua.
Consumidor. Destinatério final. Relagao de
consumo. Devolucdo em dobro dos valores
pagos indevidamente. Aplicacdo dos artigos
2.° e 42, paragrafo Unico, da Lei n.° 8.078/90.

| -"O conceito de‘destinatario final, do Codigo
de Defesa do Consumidor, alcanca a empresa
ou o profissional que adquire bens ou servicos
e os utiliza em beneficio proprio” (AgRg
no Ag n° 807.159/SP, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ de 25.10.2008). Il - No
caso em exame, a recorrente enquadra-
se em tal conceituagdo, visto ser empresa
prestadora de servicos médico-hospitalares,
que utiliza a dgua para a manutencao predial
e o desenvolvimento de suas atividades, ou
seja, seu consumo é em beneficio proprio.
Il - A empresa por ser destinataria final do
fornecimento de agua e, portanto, por se
enquadrar no conceito de consumidora,
mantém com a recorrida relacdo de consumo,
0 que torna aplicavel o disposto no artigo
42, paragrafo unico, da Lei 8.078/90. IV -
Recurso especial conhecido e provido (REsp
1.025.472/SP, Rel. Min. Francisco Falcao, 1.2
Turma, j. 03.04.2008, DJe 30.04.2008; grifo
nosso) (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
Relator: Ministro Francisco Falcdo, 30 de abril
de 2008).

Processo Civil e Consumidor. Agravo de
instrumento. Concessao de efeito suspensivo.
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Mandado de seguranca. Cabimento. Agravo.
Deficiente formacao do instrumento. Auséncia
de peca essencial. Nao conhecimento. Relagao
de consumo. Caracterizacdo. Destinacdo final
fatica e econémica do produto ou servico.
Atividade empresarial. Mitigacdo da regra.
Vulnerabilidade da pessoa juridica. Presuncao
relativa. (...) — A jurisprudéncia consolidada
pela 2.2 Secdo deste STJ entende que, a rigor,
a efetiva incidéncia do CDC a uma relagao
de consumo estd pautada na existéncia
de destinacdo final fatica e econémica do
produto ou servico, isto é exige-se total
desvinculagdo entre o destino do produto
ou servico consumido e qualquer atividade
produtiva desempenhada pelo utente ou
adquirente. Entretanto, o proprio STJ tem
admitido o temperamento desta regra,
com fulcro no art. 4°, I, do CDC, fazendo a lei
consumerista incidir sobre situacées em que,
apesar do produto ou servico ser adquirido no
curso do desenvolvimento de uma atividade
empresarial, haja vulnerabilidade de uma
parte frente a outra. — (...) Recurso provido
(RMS 27.512/BA, Rel. Min. Nancy Andrighi,
32 Turma, j. 20.08.2009, DJe 23.09.2009; grifo
nosso) (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 23 de
setembro de 2009).

Em recentissima decisao, o STJ, através de sua 32
Turma decidiu de forma unanime a aplicacdo do CDC
no contrato de seguro. Caso em que ainda pairava
certa divergéncia doutrindria e jurisprudencial.
Segundo o julgado, o CDC serd aplicavel ao contrato
de seguro quando este tiver como objeto segurar os
bens ou produtos da sociedade, ainda que se destine
a posterior venda ao consumidor final, sem que, no
entanto, este seguro se estenda ao consumidor. Isto
é, 0 seguro serve para resguardar apenas os produtos
enquanto estoque da sociedade, mas nao segurar o
consumidor final.

No caso entendeu o STJ que consumo ndo
se confunde com insumo. Que se o seguro é
feito com objetivo de resguardar o estoque do
estabelecimento e ndo é extensivel ao consumidor
final, a sociedade empresaria se coloca em situacdo
de consumidora final, o que implica na incidéncia do
regime consumerista ao contrato. Como vemos:

RECURSO  ESPECIAL.  CIVIL.  SEGURO
EMPRESARIAL. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. INEXISTENCIA. PROTECAO DO
PATRIMONIO DA PROPRIA PESSOA JURIDICA.
DESTINATARIA  FINAL  DOS  SERVICOS
SECURITARIOS. RELACAO DE CONSUMO.
CARACTERIZACAO. INCIDENCIA DO CDC.
COBERTURA CONTRATUAL CONTRA
ROUBOFURTO QUALIFICADO. OCORRENCIA
DE FURTO SIMPLES. INDENIZACAO DEVIDA.
CLAUSULA CONTRATUAL ABUSIVA. FALHA
NO DEVER GERAL DE INFORMACAO AO
CONSUMIDOR.

1. Nao ha falar em negativa de prestacdo
jurisdicional se o tribunal de origem motiva
adequadamente sua decisdo, solucionando
a controvérsia com a aplicagao do direito que
entende cabivel a hipdtese, apenas ndo no
sentido pretendido pela parte.

2. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza, como destinatario final,
produto ou servico oriundo de um fornecedor.
Por sua vez, destinatario final, segundo a
teoria subjetiva ou finalista, adotada pela
Segunda Secao desta Corte Superior, é
aquele que ultima a atividade econémica, ou
seja, que retira de circulagdo do mercado o
bem ou o servico para consumi-lo, suprindo
uma necessidade ou satisfacdo propria,
ndo havendo, portanto, a reutilizacdo ou o
reingresso dele no processo produtivo. Logo,
a relacéo de consumo (consumidor final) ndo
pode ser confundida com relagcao de insumo
(consumidor intermediario).

3. Ha relaggo de consumo no seguro
empresarial se a pessoa juridica o firmar
visando a protecao do préprio patrimoénio
(destinagdo pessoal), sem o integrar nos
produtos ou servicos que oferece, mesmo
que seja para resguardar insumos utilizados
em sua atividade comercial, pois serd a
destinataria final dos servicos securitarios.
Situacgao diversa seria se 0 seguro empresarial
fosse contratado para cobrir riscos dos
clientes, ocasidgo em que faria parte dos
servicos prestados pela pessoa juridica, o
que configuraria consumo intermediario, ndo
protegido pelo CDC.

4. A cldusula securitdria a qual garante a
protecdo do patriménio do segurado apenas
contra o furto qualificado, sem esclarecer o
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significado e o alcance do termo “qualificado’,
bem como a situacdo concernente ao furto
simples, esta eivada de abusividade por falha
no dever geral de informacao da seguradora e
por sonegar ao consumidor o conhecimento
suficiente acerca do objeto contratado.
Nao pode ser exigido do consumidor o
conhecimento de termos técnico-juridicos
especificos, ainda mais a diferenca entre
tipos penais de mesmo género. (...) 5. Recurso
especial provido (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Relator: Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, 2014).

8. Os contratos de massa e
o regime juridico de Direito
Empresarial

Podemos classificar os contratos quanto a liberdade
de estipular cldusulas e condicdes em: contratos
paritdrios, contratos de adesdo e contratos de
massa. Os contratos paritarios sdo aqueles em que as
partes estdo em igualde de condicdes para debater
e discutir as estipulacdes contratuais. Ha, em tese,
um equilibrio minimo entre os sujeitos da avenca.
Por sua vez, diferentemente do contrato paritério,
os contratos de adesdo nao possuem margem de
estipulacdo e debate das clausulas e condicoes
do contrato. As cldusulas estdo pré-dispostas por
uma das partes e a outra apenas adere ao contrato
nas condicées em que ele estd. Ha, portanto, uma
condicdo de assimetria entre as partes. E um contrato
comum nas relagées de consumo, inclusive regulado
pelo CDC no art. 54, como vemos:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas
cldusulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos
ou servicos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu
conteddo (BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de
Setembro de 1990).

Os contratos de massa, também chamados de
contrato-tipo, por sua vez sao um intermédio entre

0s contratos paritarios e o contrato de adesdo. Neste
tipo de contrato existem, assim como no contrato de
adesao, cladusulas preestabelecidas, contudo aqui ha
a possibilidade de debate da avenca, modificando,
excluindo ou incluindo cldusulas. Neste caso, ainda
que as cldusulas estejam predispostas, os sujeitos
contratantes possuem as suas vontades paritdrias.
O sujeito que ndo predisp0ds as cldusulas as aceita
por serem elas suficientes as suas necessidades na
contratacdo, podendo ainda eventualmente discuti-
las e modifica-las se necessario.

Podemos afirmar, deste modo, que os contratos
paritdrios e o contrato de massa apresentam simetria
entre as partes, enquanto o contrato de adesido
apresenta uma assimetria entre os contratantes.
Cumpre ressaltar, sequindo a licao de Flavio Tartuce,
que se deve entender o contrato de adesao de forma
ampla, de modo a englobar o contrato-tipo ou de
massa. Como vemos:

Portanto, o contrato de adesdo é aquele
em que uma parte, o estipulante, impde
o conteudo negocial, restando a outra
parte, o aderente, duas opgdes: aceitar ou
nao o conteudo desse negdcio. Na opinido
deste autor, o conceito deve ser visto em
sentido amplo, de modo a englobar todas
as figuras negociais em que as clausulas sao
preestabelecidas ou predispostas, caso do
contrato-tipo (Tartuce, 2014: 46).

Assim, portanto, o contrato de massa nada mais é do
quem um tipo ou espécie de contrato de adesdo e
que se apresenta com certa maleabilidade quanto
a liberdade de estipular suas clausulas e condicoes.
A pergunta que se faz é se poderia um contrato de
adesdo ser um contrato estritamente empresarial?
E certo que se define o contrato estritamente
empresarial pelos sujeitos que contratam, se estes
sdo empresarios e pelo objeto do contrato, quando
este visa explorar a atividade econdmica organizada
objetosocialdoempresdrio ou sociedade empresaria,
configurando, portanto, o contrato estritamente
empresarial. Neste caso, os contratantes se
encontram em igualdade formal. Sendo assim, se um
contrato estritamente empresarial tem a premissa da
igualdade juridica formal ficaria impossibilitado de se
dar na forma de contrato puramente de adesao, pois
nao se visualiza l6gico aceitar que havendo paridade
entre os sujeitos, um imponha sua vontade ao outro.
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De outro lado, é plenamente possivel um contrato
estritamente empresarial de adesdo desde que este
seja do tipo contrato de massa ou contrato-tipo, pois
como exposto, neste caso os sujeitos do contrato
estdo em paridade de armas e ainda que haja
cldusulas predispostas essas podem ser discutidas e
modificadas caso necessario.

9. Principios classicos dos

contratos

Principio é, na concepcdo etimoldgica da palavra,
inicio, nascedouro e, portanto, designa o comeco
de algo. Existem algumas concepg¢bes sobre a
natureza juridica dos principios no mundo juridico.
Numa definicdo mais classica, proposta por Celso
Anténio Bandeira de Mello conceitua-se como
“mandamentos nucleares de um sistema” (MELLO,
2014: 451). J4, mais modernamente, cunhado
pelos estudos do Alemao Robert Alexy, temos que
principios sdo mandamentos de otimizagdo, ou
seja, normas de carater aberto que determinam
que algo seja realizado na maior medida possivel
de acordo com o fato concreto (Da Silva, 2011: 35).
Classicamente, a doutrina refere-se aos principios
relativos aos contratos enumerando os seguintes:
autonomia privada, consensualismo, relatividade
dos efeitos.

9.1. Autonomia privada

A autonomia privada, outrora denominada
autonomia da vontade (denominagdo utilizada
quando quase nao havia limites na autonomia de
contratar), é o poder de autorregulacdo da avenca
pelas partes, estabelecendo os parametros do
acordo como se a lei entre as partes fosse (pacta
sunt servanda), revestindo-se, portanto, de forca
obrigatéria (principio da forca obrigatéria do
contrato). Neste sentido Simao explica: “(..) como
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei, a lei empresta sua forca
obrigatdria ao contrato e, portanto, o contrato é lei
entre as partes (pacta sunt servanda) e, entdo, temos
a sua forca obrigatéria” (2012: 9).

Sabemos que ninguém é obrigado a contratar, mas
se assim o fazem, torna-se obrigatério o que se
estipulou, se feito dentro dos limites impostos pelo
ordenamento. Neste sentido vale a brilhante licdo de
Pereira:

Concluida a convencdo, recebe da ordem
juridica o condao de sujeitar, em definitivo,
os agentes. Uma vez celebrado o contrato,
com observancia dos requisitos de validade,
tem plena eficécia, no sentido de que se
impde a cada um dos participantes, que nao
tém mais a liberdade de se forrarem as suas
consequéncias, a ndo ser com a cooperacao
anuente do outro. Foram as partes que
escolheram os termos de sua vinculacao, e
assumiram todos os riscos (2012: 39).

Tal principio hoje é limitado pelos preceitos
constitucionais como a funcdo social, por exemplo.
Desta forma Pereira adverte que a funcédo social do
contrato serve para limitar a autonomia da vontade
quando tal autonomia esteja em confronto com o
interesse social e este deva prevalecer, ainda que
essa limitacdo possa atingir a prépria liberdade
de ndo contratar, como ocorre nas hipdteses de
contrato obrigatério (2014: 37).

9.1.2. Atipicidade dos contratos empresariais

Como um desdobramento do principio da
autonomia privada e do consensualismo, nos
contratos empresariais surge o principio da
atipicidade dos contratos empresariais que confere
as partes a possibilidades de criarem contratos
atipicos, isto é, nao previstos expressamente em
lei. Um contrato tipico é normalmente um contrato
regulado em diversos quesitos, o que diminui a
liberdade de contratacéo, extremamente importante
para o mundo dos negdcios. Ramos entende que a
atipicidade dos contratos empresariais deveria ser a
regra geral, devendo o legislador evitar ao maximo
a criacdo de contratos tipicos (2012: 514). Assim
os empresariais adaptariam cada contrato as suas
necessidades.

9.2. Consensualismo

O principio do consensualismo tem como norte
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que basta que haja consenso sobre a avenca entre
as partes para que se forme o contrato. Isto &, ndo
se faz necessario maiores solenidades, salvo quando
expressamente exigido por lei. Assim a regra é que
o contrato possui forma livre. Tal principio encontra
amparo no art. 104, Il CC/02:“A validade do negdcio
juridico requer: (...) Il - forma prescrita ou ndo defesa
em lei”.

Quando a lei afirma “forma ndo defesa em lei’, isto
é, forma nao proibida por lei, esta dizendo que a
regra do jogo é a informalidade, sendo a forma
prescrita uma excecdo a regra. Porém, caso exista
exigéncia legal para que determinado contrato
siga forma predefinida e este ndo é respeitado o
contrato padece de vicio de nulidade absoluta nos
termos do préprio artigo supracitado. Tal principio
esta intimamente ligado a autonomia privada, de
tal forma que alguns doutrinadores o utilizam como
sinénimos. Neste sentindo é imprescindivel a licao
de Wald:

(..) @ autonomia da vontade se apresenta
sob duas formas distintas, na licdo dos
dogmatistas modernos, podendo revestir
0 aspecto de liberdade de contratar e de
liberdade contratual. Liberdade de contratar
é a faculdade de realizar ou ndo determinado
contrato, enquanto a liberdade contratual é a
possibilidade de estabelecer o conteddo do
contrato. A primeira se refere a possibilidade
de realizar ou ndao um negécio, enquanto a
segunda importa na fixagdo das modalidades
de sua realizacdo (Wald, 1995: 162).

Neste caso, para o autor supracitado, o
consensualismo seria a autonomia privada na sua
perspectiva da liberdade de contratar. Isto é, de
escolher com quem contratar e se quer contratar,
bastando o consenso das partes para estabelecer a
avenca. Enquanto a autonomia privada, tratada em
subitem anterior seria a liberdade contratual, isto é
de estabelecer o conteudo do contrato.

Interessante ponto que consagra o principio
do consensualismo no Direito Comparado, de
cristalina objetividade, pode ser visualizado na
moderna legislacdo do Anteprojeto de Cdédigo
Mercantil espanhol, aprovado em 2014, vejamos:
“Articulo 413-1. Momento de perfeccion del
contrato 1. Salvo disposicidon contraria de la ley, los

contratos mercantiles se perfeccionan, modifican y
extinguen por el mero consentimiento” (ESPANHA,
Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil, de 05 de
maio de 2014). Em outro ponto do citado anteprojeto
espanhol ainda vemos:”Articulo 413-8. formalizacion
por escrito. 1. La celebracion del contrato por escrito
sélo serd requisito necesario para su validez si
la Ley lo establece asi expresamente” (ESPANHA,
Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil, de 05 de
maio de 2014). Neste caso a forma livre é aregra, e a
forma escrita exce¢ao, consagrando mais uma vez o
principio do consensualismo.

9.3. Relatividade dos efeitos

A principal funcdo do contrato é gerar os efeitos
queridos pelas partes, esta é a regra que fundamenta
o principio da relatividade dos efeitos dos contratos.
Contudo, como ja vimos, esta regra nao é absoluta,
pois sabemos que o contrato gera efeitos externos
a ele. Neste sentido nos ensina Tartuce que afirma:

De qualquer forma, o principio da relatividade
dos efeitos contratuais, consubstanciado na
antiga regra res inter alios, também encontra
limitagcoes, na prépria codificacdo privada ou
mesmo na legislacdo extravagante aplicavel
aos contratos. Em outras palavras, é possivel
afirmar que o contrato também gera efeitos
perante terceiros (2014: 128).

Assim, os contratos em regra vinculam e surtem
afeitos aqueles que da avenca participaram (res inter
alios acta aliis neque nocet neque prodest). Nao pode
afetar terceiros nem para beneficiar, sequer para
prejudicar. Contudo, sabe-se, como excecao a esta
regra que se pode estabelecer beneficio a terceiros,
por via da estipulacao em favor de terceiros, como
num contrato de seguro de vida por exemplo.

10. Conclusao

Apds andlise do novo ordenamento juridico,
baseado na constitucionalizacdo do Direito, dando
substrato valorativo ao Direito Privado, conclui-se
que o instituto do contrato, importante instrumento
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na transferéncia de riqueza é primordial ao exercicio
da livre iniciativa. E o que possibilita o empreendedor
explorar o direito de empresa. Empreender, exercer o
direito de empresa é antes de tudo direito protegido
constitucionalmente e é através dos contratos que se
da vazao a este direito. O novo ordenamento juridico
brasileiro, baseado na dignidade da pessoa humana
e na funcao social, traz para este instituto a justica
que nem sempre houve.

Apesar de o contrato estritamente empresarial
ser, em tese, firmado entre partes que estdo em
relativa posicdo de igualdade, esta posicao é apenas
hipotética, formal, pois sabemos que o poderio de
um empresario é diferente do outro. Hd empresérios
que possuem mais lastro e caixa para fazer frente
a suas obrigacdes enquanto outros, pequenas e
médias empresas, pequenos empreendedores, ndo
tém tanta facilidade em adimplir suas obrigacdes
contratuais, sendo para estes o exercicio da empresa
uma tarefa dificil, baseada na gana de vencer e
realizar seus sonhos de um futuro melhor.

Contrato empresarial é, portanto, um instrumento
de que pequenos e grandes empreendedores
necessitam para exercer suas atividades diretas
e indiretas no exercicio da empresa e que a nova
ordem juridica visa resguardar com base nos
principios emanados da Carta Magna, trazendo o ser
o humano e a solidariedade para o centro dos valores
primordiais a serem protegidos, deixando para tras a
velha ordem onde o patriménio e a individualidade
guiava o Direito Privado.

NOTAS

' Deve-se ao jurisconsulto Gaio o trabalho de sistematizacao
das fontes das obrigacdes, desenvolvidas posteriormente
nas Institutas de Justiniano, que seriam distribuidas em
quatro categorias de causas eficientes: a) o contrato,
compreendendo as convengoes, as avencas firmadas entre
duas partes; b) o quase contrato, tratava-se de situagoes
juridicas assemelhadas aos contratos, atos humanos licitos
equiparaveis aos contratos, como a gestao de negdcios; c) o
delito, consistente noilicito dolosamente cometido, causador
de prejuizo para outrem; d) o quase delito, consistente nos
ilicitos em que o agente atuou culposamente, por meio de
comportamento carregado de negligéncia, imprudéncia ou
impericia (Gagliano & Pamplona, 2013, p.42).

2 De Oliveira apud Schier, 1999, p. 104, nota 5.

3 Sztajn e Vercosa (2011): “Na verdade, ndo precisamos de
um novo Codigo Comercial. Precisamos de mais e melhores
comercialistas, do tipo Sylvio Marcondes, Oscar Barreto Filho
e Mauro Brandéo Lopes, lacuna que as nossas faculdades de
direito ndo estdo preenchendo, lamentavelmente”.
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