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  PREFÁCIO


  Recebi e aceitei, alegre e imediatamente, do Fernando Schwarz Gaggini, o convite para apresentar a sua obra.


  A tarefa é simples. Fernando, a quem tive o prazer de orientar em alguns dos seus estudos acadêmicos, mantém-se vinculado e adepto ao estudo e pesquisa constantes, conciliando-os no exercício profissional da advocacia e no magistério em cursos de graduação e pós-graduação em direito, permitindo-o, com tal postura, exercer a advocacia com sólidos e profundos conhecimentos jurídicos e aliar à atividade acadêmica experiência profissional a permitir a constante discussão e aplicação prática dos assuntos tratados.


  E é nesse cenário que surge esse livro, cuja leitura é recomendada. Repise-se: ao lado do sério estudo acadêmico, Fernando alia e aproveita, para a sua produção, a referida atividade da advocacia, o que lhe acrescenta, para as suas pesquisas, aquela experiência quase sempre necessária para a estruturação de aprofundadas, práticas e úteis obras jurídicas. Nesse sentido, com linguagem direta, clara e simples, mas com responsabilidade acadêmica, Fernando aborda de forma integrada a teoria e a prática dos contratos empresariais, a permitir ao leitor conhecer e desenvolver estratégias de contratação, redação de cláusulas, tomada de decisões em negócios etc.


  O autor, ao iniciar a obra, destaca que os contratos, no âmbito do Direito Empresarial, apresentam incontestável importância, sendo base fundamental para o funcionamento dos negócios, dado que a atuação dos empresários é viabilizada, essencialmente, pela possibilidade de celebração de contratos, permitindo a interação e cooperação entre agentes econômicos, e, por consequência, o desenvolvimento dos negócios, a, desde logo, permitir o reconhecimento da importância do estudo dos contratos pelos profissionais do direito.


  Assim, a obra oferece ao leitor uma visão ampla da matéria, não só fornecendo as noções da teoria geral dos contratos, mas também o estudo individualizado de diversos tipos contratuais, de modo a permitir a compreensão de características e limites que afetam a cada tipo. E, para completar, a obra ainda se propõe a fornecer noções práticas, que auxiliem o leitor na aplicação do conteúdo. Tais ideias se refletem nas três partes em que se divide o livro, e que funcionam de forma integrada e complementar.


  A título de destaque de cada uma das partes e apenas com o objetivo de incentivo à leitura atenta da obra, note-se que a primeira parte deste livro se dedica a apresentar os elementos comuns que afetam aos contratos empresariais em geral. Ao longo de seus seis capítulos são tratados os temas tradicionais da teoria geral dos contratos, mas sem deixar de agregar aspectos inovadores. Nessa etapa são indicadas noções introdutórias, como a definição de contrato, a questão de sua documentação, classificações, a relação das partes e as fases da relação contratual. Apuram-se ainda as possibilidades decorrentes da liberdade de contratar, mas sem deixar de considerar os limites que o ordenamento jurídico impõe a tal liberdade, de modo a fixar o campo de atuação dos contratantes.


  A segunda parte se destina a expor elementos que auxiliem na aplicação prática do conteúdo com a apresentação de ideias e sugestões de técnicas para redação e análise de contratos e outros instrumentos, como aditamentos, distratos etc., inclusive com propostas de redação.


  A terceira e última parte se propõe, ao longo de seus capítulos, ao estudo pontual e especializado de diversos tipos contratuais, de modo a fornecer ao leitor a compreensão da função especifica, bem como das características próprias, aplicáveis a cada uma das modalidades contratuais estudadas, fornecendo elementos que habilitem o leitor a lidar com tais figuras.


  Por fim, aproveito a oportunidade para, uma vez mais, reescrever palavras do Professor Goffredo da Silva Teles Júnior, em uma das suas entrevistas à imprensa, palavras essas que têm sido observadas pelo Fernando, foram por mim guardadas e que eu gostaria de novamente dividir com os leitores. Perguntado ao Saudoso Professor Goffredo qual o conselho que ele daria à juventude, declamou com a sua constante simpatia e invejável inteligência: “Não são conselhos, propriamente. São apelos, creio; apelo do fundo do meu coração. São apelos de um estudante mais velho, que já andou pelos caminhos da vida, a estudantes moços, que se acham no começo dos caminhos. O primeiro apelo é este: Amem a beleza! Não tenham jamais vergonha de proclamar seu amor pela beleza – pela beleza de hoje, pela beleza de ontem, pela beleza simplesmente, seja com que forma, em que situação, com que data a beleza se apresente. O segundo apelo é este: Tenham como lema: Seriedade e competência! Não acreditem, jamais, que a chamada ‘modernidade’ possa ser biombo da ignorância e incultura. E o terceiro apelo é este. Não permitam que a aspereza da vida emudeça o sonho. Conservem a pureza, apesar de tudo. Não envelheçam, no espírito e no coração”.


  Desculpem-me aqueles que já conheciam essa passagem, inclusive por prefácios outros de minha autoria; contudo, entendo necessário divulgá-las de forma incessante...


  Boa leitura a todos.


  José Marcelo Martins Proença


  Professor Doutor de Direito Comercial da Faculdade 
de Direito da Universidade de São Paulo – USP.


  INTRODUÇÃO


  O presente trabalho parte de uma proposta desafiadora: a de criar um livro que aborde, de uma forma conjunta, a teoria e a prática, de modo a oferecer um manual destinado ao uso constante de profissionais e estudantes que tenham envolvimento com a matéria contratual empresarial. O objetivo maior é o de integrar aspectos da teoria geral dos contratos e dos contratos empresariais em espécie, com orientações quanto à prática contratual.


  A ideia para a elaboração dessa obra surgiu há mais de dez anos, período durante o qual me dediquei a pesquisar o tema, e buscar a melhor abordagem junto aos meus alunos, por meio de aulas de graduação, pós-graduação e cursos de extensão, em instituições diversas e com públicos diversos.


  O livro reflete, portanto, os resultados colhidos ao longo desse período de amadurecimento do trabalho, e busca oferecer elementos que permitam ao leitor o desenvolvimento do raciocínio necessário para lidar com estratégias de estruturação, redação, análise e conferência de contratos empresariais.


  Para tanto, a obra foi pensada em três partes, sendo a primeira dedicada a apresentar as regras gerais dos contratos, enquanto a segunda visa transmitir aspectos de ordem prática, que auxiliem na elaboração, redação e interpretação dos contratos, para ao final, na terceira parte, demonstrar as características individualizadas de diferentes espécies de contratos empresariais, adotando um texto que proporcione uma leitura ágil e objetiva, que atenda tanto ao estudante que deseja conhecer a temática, quanto ao profissional que necessita de ferramentas para atuação na matéria contratual.


  Fernando Schwarz Gaggini


  Parte I 
ASPECTOS GERAIS DOS CONTRATOS
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  PERSPECTIVA GERAL 
DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS


  1.1 O contrato no contexto da atividade empresarial


  É considerado empresário, no Brasil, a pessoa, física ou jurídica, que exerce profissionalmente uma atividade econômica organizada para a produção ou circulação de bens ou de serviços. Referido conceito é o constante do artigo 966 do Código Civil, artigo inicial do livro denominado “Do Direito de Empresa”.


  Ainda conforme o Código Civil, a pessoa do empresário deverá adotar uma, dentre duas possíveis formas, quais sejam, será um empresário individual ou uma sociedade empresária.


  Ao optar por empreender na condição de empresário individual, será a própria pessoa física do empresário o exercente da atividade econômica, pela qual responderá em nome próprio e de forma direta perante terceiros1.


  A outra possibilidade para viabilizar o empreendimento empresarial é a constituição de uma pessoa jurídica, o que corresponde, na atualidade2, à criação de uma sociedade empresária3, figura que permite a atuação através de único sócio4 ou agregar uma pluralidade de pessoas para viabilizar os negócios.


  Note-se que neste caso, das sociedades, empresária é a própria pessoa jurídica, que exerce em nome próprio e sob sua responsabilidade direta a atividade empresarial, razão pela qual os sócios da sociedade não podem ser juridicamente qualificados como empresários, dado que não exercem qualquer atividade em nome próprio.


  No entanto, independentemente da espécie empresarial adotada, ponto comum a caracterizar qualquer dos tipos empresariais é a organização da atividade econômica. Para tanto, o empresário deverá organizar uma série de fatores, destinando capital, contratando colaboradores, adquirindo bens, de modo a estruturar seu estabelecimento empresarial e viabilizar o objetivo desejado, quer seja de produção, comércio ou prestação de serviços.


  E, nesse contexto, para que seja possível organizar tais elementos, os contratos se mostram como instrumento essencial para a estruturação de uma atividade empresarial. De fato, a atuação empresarial só é possível mediante a celebração de um amplo conjunto de contratos5, que permitem desde a constituição e estruturação do negócio até a oferta do produto ou serviço ao cliente final.


  Desse modo, ao exercer sua empresa, o empresário estará constantemente celebrando contratos, das mais variadas formas e espécies. Desde os mais simples, realizados a todo o tempo, com rapidez na negociação e conclusão, aos mais complexos, que demandam maiores cautelas no procedimento negocial.


  A plena viabilidade do negócio demanda, inclusive, a celebração de contratos submetidos a diversos regimes jurídicos. Por certo, a grande maioria dos contratos celebrados no contexto das atividades empresariais integram o regime jurídico do direito privado, cujas regras estão previstas no Código Civil e leis especiais. É através desses contratos que os empreendedores conseguirão atender às mais diversas necessidades de suas atividades, tal como constituir uma sociedade empresária, adquirir ou alugar um imóvel para sediar o estabelecimento, licenciar uma marca, integrar uma rede, estabelecer um acordo de fornecimento de mercadorias, viabilizar a venda de seus produtos, entre tantas outras necessidades.


  Mas, para possibilitar a atividade, também é importante se valer de colaboradores, que podem ser dependentes ou independentes. Quando tais colaboradores são parceiros comerciais não subordinados (independentes), a contratação se dará no regime do direito privado. É o caso de prestadores de serviço autônomo em geral, e parceiros como fornecedores, representantes, distribuidores, franqueados etc. Entretanto, quando se tratam de colaboradores dependentes, pessoas físicas contratadas para prestar serviço, mediante salário, havendo subordinação, pessoalidade e habitualidade, tal contrato passa a ser regido pelo regime jurídico do direito do trabalho, dado que as partes corresponderão a empregador e empregado, hipótese em que o contrato de trabalho é disciplinado pela CLT e demais disposições aplicáveis à matéria.


  Ainda, quando o empresário celebra contratos com a administração pública, tal acordo será regido pelo regime jurídico do direito administrativo.


  Assim, no cotidiano da atividade empresarial, o empresário se vale constantemente de todos esses grupos contratuais. Contudo, reafirme-se, a grande maioria dos contratos utilizados integram o regime do direito privado, razão pela qual nos ateremos a eles, fonte central de interesse desse trabalho.


  A gama de contratos que integram o direito privado é muito grande, e se destinam a diversas finalidades. Alguns envolvem possibilitar a circulação de bens (como ocorre com a compra e venda e a permuta), outros viabilizam a constituição de pessoas (como se dá em relação ao contrato de sociedade), à colaboração entre parceiros (tal como nos contratos de comissão, franquia, distribuição e concessão), à realização de operações financeiras (como em contratos bancários e factoring), entre outras possibilidades negociais.


  Logo, a legislação privada dispõe, portanto, de diversos tipos contratuais regulados, de que se vale o empresário. Nesse sentido, dentre os contratos previstos na legislação, o empresário utiliza tanto dos contratos comuns quanto dos puramente empresariais e dos interempresariais. Comuns (ou também chamados genéricos) são aqueles passíveis de utilização por quaisquer pessoas, empresárias ou não, tais como a compra e venda, a locação, o mandato, entre outros. Puramente empresariais são aqueles que impõem, como característica, a presença de ao menos um empresário. Nesse caso temos, por exemplo, os contratos bancários, seguro, leasing, entre outros, em que ao menos uma parte será obrigatoriamente um empresário (no caso, respectivamente, os bancos, as seguradoras e as sociedades de arrendamento mercantil). E, ainda, temos também os interempresariais, em que todas as partes são necessariamente empresários (tal como se vê, entre outros, na franquia, na representação comercial e na concessão comercial).


  No entanto, dadas as necessidades impostas pelo dia a dia dos negócios, os empresários não se limitam a celebrar os contratos expressamente disciplinados na legislação, ou seja, os chamados contratos típicos ou nominados. Como o universo dos negócios encontra-se em permanente evolução, novas necessidades contratuais são constantes. E, dado que os contratos previstos em lei não são suficientes a atender a todas as necessidades práticas, visto que o universo negocial está a todo o tempo se reinventando, com base na criatividade e necessidade dos empresários, a legislação contratual permite também a livre criação de novos tipos contratuais, não regulamentados em lei. São os chamados contratos atípicos ou inominados, de que se valem os empresários para suprir as necessidades decorrentes das demandas negociais.


  Aspecto muito importante a se destacar é que, aos contratos regidos pelo direito privado, sejam típicos ou atípicos, poderá ocorrer, eventualmente, a aplicação adicional das regras previstas no Código de Defesa do Consumidor – CDC (Lei n. 8.078/1990). Tal hipótese se verifica quando, pela situação das partes, se configurar uma relação de consumo, nos termos definidos no CDC (e de que trataremos mais adiante). Logo, quando caracterizada a relação de consumo, aos contratos serão aplicáveis as suas regras próprias adicionadas das regras consumeristas. Isso porque, as regras do Código de Defesa do Consumidor não são excludentes, mas complementares. Ou seja, a aplicação do Código de Defesa do Consumidor não irá afastar as regras disciplinadoras do tipo contratual, mas sim irá agregar regras adicionais, com a finalidade específica de equilibrar a relação entre as partes do contrato, frente à vulnerabilidade do consumidor. No entanto, ressalte-se que as regras do CDC prevalecem diante das regras gerais quando em relação ao mesmo objeto. Para compreensão dessa ideia, tome-se como exemplo o contrato de leasing (arrendamento mercantil), tipo contratual que permite a uma parte usufruir de um bem a título de arrendamento. A tal contrato sempre será aplicável a legislação própria específica (no caso, a Lei n. 6.099/1974, e demais disposições legais e regulamentares), bem como as regras contratuais gerais. Ademais, trata-se de contrato puramente empresarial, visto que ao menos uma parte (o arrendador) será sempre um empresário. Contudo, caso a outra parte (arrendatário) seja considerado como consumidor, caracterizando uma relação de consumo, nos termos do CDC, então a tais regras próprias do leasing se agregarão também as disposições consumeristas, destinadas a buscar um reequilíbrio contratual diante da caracterização de hipossuficiência do consumidor. Mas o fato de incidir o CDC não afasta, por evidente, a legislação própria do leasing, com as regras fundamentais do tipo contratual, de modo que tais disposições deverão ser aplicadas em harmonia e de forma complementar e integrada.


  1.2 Os contratos empresariais


  Em face das considerações apresentadas, podemos definir, para os propósitos desse trabalho, que serão considerados “contratos empresariais” os contratos, pertencentes ao regime jurídico do direito privado (podendo se submeter ao CDC ou não conforme a relação entre as partes), nos casos em que um empresário os celebre visando permitir o funcionamento de sua empresa. Portanto, os caracteriza o fato de (i) integrarem o regime jurídico do direito privado (Código Civil e leis especiais), (ii) ter como participante ao menos um empresário6, (iii) que deles se utiliza como instrumento a viabilizar o exercício de sua atividade econômica organizada para a produção ou circulação de bens ou serviços7.
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  A DEFINIÇÃO DE CONTRATO, 
SUA DOCUMENTAÇÃO E LEGISLAÇÃO


  2.1 O conceito de contrato


  O que é um contrato? No imaginário tradicional, o contrato seria necessariamente um papel, cujo conteúdo, elaborado a partir de negociações e discussões entre as partes, seria livremente decidido pelos contratantes, e acarretaria total vinculação ao acertado.


  A realidade, todavia, não é assim, constatando-se diversos equívocos nessa noção. Sob a ótica jurídica, existe uma diferença fundamental entre a figura do contrato e o instrumento que o formaliza ou documenta. Ademais, a liberdade das partes em definir o conteúdo contratual não é tão ampla como se costuma imaginar, dado que se submete a limites previstos no ordenamento jurídico.


  A legislação brasileira não conceitua a figura do contrato. Mas, tomando por base o conceito constante do Código Civil italiano8, lei que serviu de ampla inspiração para o código brasileiro, poderíamos definir o contrato como sendo um acordo entre duas ou mais partes destinado a constituir, regular ou extinguir uma relação jurídica de cunho patrimonial.


  Enfatize-se ser o contrato, portanto, um acordo de vontades. E, assim sendo, tal acordo de vontades pode se manifestar de diferentes formas. Portanto, o acordo de vontades se distingue do instrumento que o formaliza, que muitas vezes é o tradicional contrato escrito. Mas, a formalização pode-se dar por outros meios além do papel, tal como verbalmente, por gestual ou através de comando eletrônico, entre outras possibilidades.


  Assim, diante dessa variedade de opções para manifestação do contrato, qual seria a função do contrato formalizado por documento escrito? E a resposta, para a maioria dos casos, é de servir de prova quanto ao conteúdo do acordo de vontades. Diz-se maioria pois, em algumas situações, existe exigência de forma específica para a celebração do contrato, quando se tratarem dos contratos formais.


  Mas, para a maioria dos casos, inexiste na lei qualquer imposição formal, razão pela qual o acordo pode se manifestar verbalmente, tacitamente, eletronicamente, inclusive de maneira bastante informal. Mas, conforme se trata de um negócio de maior complexidade e interesse econômico das partes, passa a existir sentido em fazer prova detalhada do acordado, sendo o formato mais tradicional e técnico a elaboração de documento escrito.


  2.2 A forma do contrato


  Definido que o contrato é um acordo de vontades, e que, portanto, é distinto do documento que o instrumentaliza, analisemos a questão de sua forma, no contexto de avaliar como se manifestará o acordo de vontades estipulado pelas partes.


  Dispõe o artigo 104 do Código Civil que a validade do negócio jurídico requer (i) partes capazes, (ii) objeto lícito, possível, determinado ou determinável e (iii) forma prescrita ou não vedada em lei.


  Por sua vez, o artigo 107 estipula que “a validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir”.


  Tais disposições permitem afirmar que vigora no Brasil a regra da liberdade de forma. Portanto, as partes podem celebrar o contrato na forma que preferirem, tal como verbalmente, por gestual, por contratação automática (mediante a interação com máquinas), por escrito em documento particular, por escrito em documento público, em arquivo eletrônico etc. Logo, ressalvados os casos em que a lei imponha uma forma específica, existe liberdade de forma, de modo que os contratos, como acordos de vontade que são, se celebram pelo simples consenso das partes, que são livres para adotar o modo de formalização que considerarem mais adequado às suas necessidades.


  Em decorrência dessa característica, na prática a imensa maioria dos contratos cotidianos, de menor complexidade, acabam sendo formalizados de maneira bastante simples e informal, através de palavras e gestuais, reservando para operações complexas maiores cuidados na formalização de instrumento escrito. Tal aspecto, inclusive, repercute nos custos presentes nos negócios empresariais, pois a permissão legal de contratar de maneira mais informal agiliza negócios e permite redução de custos transacionais, ao passo que tratativas que envolvem contratação de consultores, negociações de cláusulas e redação de instrumento impõem naturalmente mais custos de transação aos envolvidos.


  Tal definição quanto à melhor forma a ser adotada decorrerá de uma análise de custo benefício a ser avaliada pelas partes. Isso porque, o descumprimento é um risco existente em qualquer contrato. Frente ao descumprimento, será necessário à parte lesada fazer prova do conteúdo contratual. A princípio, a prova pode ser feita por diversos meios, tal como se verifica do artigo 212 do Código Civil, que elenca como meios de prova a confissão, testemunhas, perícias, entre outras. Mas, destaque-se o seu inciso II, que elenca o documento. Dado que a vontade das partes é um aspecto psíquico (manifestação de vontade pelo pensamento), a forma é a maneira pela qual o contrato se exterioriza e revela as intenções dos contratantes. E, nesse contexto, o documento contratual escrito é a forma mais tradicional, técnica e precisa de representar o desejado pelas partes9.


  Portanto, sob uma abordagem prática, podemos afirmar que a forma do contrato escrito é essencial para a celebração de contratos formais, mas dispensável para os demais. Não obstante, embora dispensável, ela é por vezes conveniente, por dar maior segurança jurídica e previsibilidade às partes. Assim, diante de negócios de maior complexidade, a prova dos termos convencionados passa a ter grande relevância, o que leva as partes a buscar meios mais seguros de comprovação da contratação e de seu respectivo conteúdo. Logo, nesse caso, o mais tradicional é se valer da celebração de contrato por instrumento escrito, ficando evidente que a função principal de tal instrumento é a de servir como prova do acordo. Ou seja, o contrato escrito, que seria exigível somente no caso de contratos formais, acaba se mostrando muito conveniente em diversos outros casos, para respaldar as partes e fornecer maior segurança jurídica.


  Logo, em síntese, o instrumento escrito não é, ao contrário do que pensa grande parte das pessoas, o contrato em si. Ele apenas instrumentaliza o conteúdo, com a destinação específica de ser prova. Por consequência, o profissional que elabora um instrumento escrito deve ter em mente que está produzindo prova para leitura de terceiros, em regra um juiz ou árbitro, em caso de eventual litígio que venha a surgir. Cada cláusula, portanto, deve ser redigida de modo a permitir a compreensão pelas partes e por eventual julgador, de forma a definir claramente os direitos e obrigações. Nesse mesmo contexto, cada cláusula bem redigida pode evitar um potencial futuro conflito, e daí decorre a importância da adequada redação do instrumento contratual, observando as peculiaridades de cada caso em concreto.


  2.2.1 Os contratos eletrônicos


  Se os contratos costumavam ser celebrados por modalidades mais tradicionais, decorrente da interação direta das partes (tal como de modo falado, escrito ou por gestual), com a evolução da tecnologia passaram também a ser celebrados eletronicamente. Neste caso, ao se falar em “contrato eletrônico”, não se trata de um tipo de contrato distinto, mas sim de uma forma diversa de manifestação da vontade10.


  Nesse contexto, elemento comum de tais contratos é a sua criação em ambiente virtual, mas frente a isso existirão distinções, dividindo-se essas contratações eletrônicas em interpessoais, interativas e intersistêmicas.


  As contratações interpessoais se caracterizam por uma manifestação de vontade de duas ou mais partes, havendo atuação humana direta pelas partes, mas que se valem de meios eletrônicos (tal como e-mail, aplicativos, chat) para formalizar a concretização do negócio.


  Nas contratações interativas, uma pessoa interage com um sistema eletrônico11 anteriormente programado, que é acessado pelo usuário. Logo, de uma parte existe uma ação humana direta, que interage com um sistema, pré-programado para exibir produtos, serviços e informações correlatas.


  E nas contratações intersistêmicas, os negócios se dão diretamente entre sistemas eletrônicos anteriormente programados, sem envolver uma ação humana direta por qualquer das partes12.


  Ainda, no que tange à relação entre as partes no contexto de um contrato celebrado eletronicamente no âmbito empresarial, é costume a adoção de siglas, sendo B2B (“business to business”) a sigla para identificar os contratos celebrados entre empresários, e B2C (“business to consumer”) a sigla para identificar contratos entre empresários e consumidores13.


  2.3 A legislação aplicável aos contratos


  Historicamente, o direito brasileiro costumava atribuir tratamento legal distinto entre os contratos civis e os contratos comerciais. Nesse sentido, o Código Comercial (Lei n. 556, de 25 de junho de 1850) dedicava tratamento específico aos contratos mercantis ou comerciais, em sua parte primeira, título V. Tal situação vigorou por mais de 150 anos, e ao longo do século XX tínhamos uma nítida distinção entre os contratos civis, disciplinados pelo antigo Código Civil (Lei n. 3.071, de 1º de janeiro de 1916), e os contratos comerciais, disciplinados pelo Código Comercial (que se dedicava a apresentar algumas regras gerais, e regular alguns tipos contratuais específicos14).


  No início do século XXI, contudo, mudança drástica foi imposta à matéria contratual brasileira. Com o surgimento do Código Civil de 2002 (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002) tanto o Código Civil de 1916 quanto a parte primeira do Código Comercial foram expressamente revogados, conforme determinação do artigo 2.045 do atual Código Civil, de modo que grande parte das regras comerciais passaram a ser tratadas no próprio Código Civil, no livro denominado “Do Direito de Empresa”. Quanto aos contratos, contudo, optou-se por uma unificação de tratamento, de modo que as regras gerais dos contratos, sejam cíveis ou empresariais, passaram a constar de legislação única, presente no Código Civil a partir do artigo 421, sob o título “Dos Contratos em Geral”. Inclusive, alguns tipos contratuais que anteriormente recebiam tratamento dúplice (tal como a compra e venda e o mandato, que eram disciplinados em ambos os códigos), passaram também a ter tratamento unificado no Código Civil de 2002 (dentro do Título VI – “Das várias espécies de contratos”).


  Dessa forma, em conclusão, na atualidade os contratos empresariais se baseiam nas regras contratuais constantes do Código Civil, além de outras leis especiais que regulamentem tipos contratuais específicos ou situações pontuais aplicáveis à matéria.


  3


  A FORÇA DO CONTRATO 
E A LIBERDADE DE CONTRATAR


  3.1 A autonomia privada e a liberdade de contratar


  “O contrato faz lei entre as partes”. Tal afirmação, muito popular nos meios jurídicos, representa a força do contrato. Traduz a ideia de que a legislação autoriza que as pessoas em geral podem assumir voluntariamente direitos e obrigações junto a outras pessoas, e para tanto se reconhece o contrato como a figura apta a permitir tal vinculação e seu reconhecimento externo. Tal possibilidade decorre da liberdade de contratar, sendo o contrato, portanto, um mecanismo de expressão da liberdade individual, destinado a viabilizar negócios e interações, necessárias para vida harmônica em sociedade.


  O fundamento maior para a liberdade de contratar é a figura da autonomia privada, que representa o direito reconhecido às pessoas em autorregrar suas vidas e decidir quanto aos seus próprios interesses, assumindo direitos e obrigações quando em interação com outras pessoas. Direito este reconhecido em lei, e garantido pelo Estado, que deve assegurar mecanismos de imposição ao cumprimento de obrigações contratuais. Assim, ela, autonomia privada (ou também autonomia contratual), corresponde à liberdade de se obrigar perante terceiros, através de criação de regras que vinculam aos envolvidos. Inclusive, a expressão autonomia privada decorre do fato que as partes escolhem se vincular às regras contratuais por si, e não por imposição de terceiros.


  A autonomia privada, de que decorre a liberdade de contratar, acarreta alguns efeitos. Por consequência de tal liberdade, às partes é permitido, em regra15, escolher quando contratar, com quem contratar, estabelecer o conteúdo contratual e optar pela forma do contrato (ressalvado quando se tratar de contrato formal). Inclusive, ressalte-se que o artigo 421 do Código Civil, que marca o primeiro artigo a tratar das disposições gerais aplicáveis aos contratos, inicia seu texto fazendo referência expressa à “liberdade contratual”. Da autonomia privada e da liberdade de contratar decorrem alguns princípios, que manifestam a força obrigatória dos contratos.


  3.1.1 Princípios do pacta sunt servanda, intervenção mínima nos contratos e excepcionalidade da revisão contratual


  A partir do exercício do direito de autorregramento, o contrato passa a fazer “lei” entre as partes, conforme o famoso princípio contratual, “pacta sunt servanda”. Tal princípio, brocardo em latim que significa que “os pactos devem ser cumpridos”, representa a ideia de que o acordo estabelecido entre as partes é vinculante e exigível.


  O princípio do pacta sunt servanda, na legislação brasileira, não é um princípio descrito expressamente, ou seja, o Código Civil não dedicou um artigo específico a indicá-lo, diversamente do que fazem outras legislações16. Mas, por ser figura fundamental ao funcionamento dos contratos, está presente na legislação contratual como um todo, representado através de diversos dispositivos destinados a gerar força obrigatória aos contratos, e é reconhecido e respeitado, dado que o ordenamento jurídico estipula instrumentos que visam assegurar o cumprimento e punir a quebra contratual. Como observa Orlando Gomes, “a força obrigatória atribuída pela lei aos contratos é a pedra angular da segurança do comércio jurídico”17, e daí denota-se a relevância de tal princípio.


  No contexto do princípio do pacta sunt servanda, reconhece-se que a regra criada pelas partes cria uma espécie de “lei sob medida”, elaborada e desejada pelas partes para que em relação a elas produza efeitos, mas regra essa admitida, permitida e reconhecida pelo Estado, visto que é ele quem fornece a estrutura legal que dá respaldo às contratações e força o seu cumprimento quando necessário. E esse reconhecimento estatal é fundamental ao funcionamento dos contratos em uma sociedade democrática, eis que, ainda que as partes inicialmente concordem quanto ao conteúdo contratual, sempre existe a possibilidade de surgimento superveniente de conflitos. E, caso ocorram tais conflitos, é o Poder Judiciário, em regra18, quem irá impor o cumprimento e a higidez do contrato, ou avaliar a legalidade do acordado, a efetiva vinculação das partes aos termos estipulados, as consequências de quebras contratuais, a interpretação de dúvidas e o suprimento de lacunas contratuais.


  Portanto, o papel do Poder Judiciário, no âmbito do funcionamento dos contratos, é de suma importância, ao dar respaldo e segurança jurídica aos contratantes, para a obtenção efetiva dos efeitos por eles desejados ao exercer seu legítimo direito de contratar. Mas note-se que a intervenção do Poder Judiciário deve sempre levar em conta a primazia da vontade das partes, de modo que eventuais interferências devem ser destinadas a assegurar o cumprimento do contrato, além de, quando necessário, efetuar o controle de legalidade e evitar o desvirtuamento. É nesse sentido, inclusive, que o Código Civil, no artigo 421, parágrafo único, elenca dois princípios que reforçam a regra maior da autonomia privada: o princípio da intervenção mínima nos contratos, e o princípio da excepcionalidade da revisão contratual. Ambos transmitem a ideia de que a regra maior será sempre a vontade das partes (pacta sunt servanda), sendo que alterações ou intervenções externas quanto ao conteúdo contratual devem ser excepcionais e na menor proporção possível, destinadas apenas a evitar abusos e ilegalidades. O respeito ao contrato, e consequentemente à liberdade das partes, é aspecto preponderante no âmbito dessa matéria. Inclusive, a Lei n. 13.874/2019 estipula, em seu artigo 1º, § 2º, que “interpretam-se em favor da liberdade econômica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e à propriedade todas as normas de ordenação pública sobre atividades econômicas privadas”.


  Mas, para que se obtenha esse reconhecimento e proteção estatal, o contrato deve se moldar aos limites disponibilizados no ordenamento jurídico. Assim, embora a liberdade das partes seja ampla, não é infinita ou ilimitada. A legislação impõe a observância, pelos contratantes, de algumas limitações, sobre as quais passaremos a tratar.


  3.2 Limitações à liberdade contratual


  A liberdade de contratar, decorrente da autonomia privada, é a regra maior e o elemento basilar que sustenta o direito contratual que, por sua vez, é instituto fundamental ao funcionamento de uma sociedade democrática e à harmoniosa interação entre as pessoas.


  Dela decorre, portanto, o direito de se escolher quando é conveniente contratar, com quem contratar, e de fixar o conteúdo contratual.


  Mas, para harmonizar a liberdade individual com valores e interesses coletivos, o ordenamento jurídico impõe aos contratantes a observância obrigatória de alguns limites. Desse modo, ao exercer seu legítimo direito de contratar, devem as partes observar as regras e limitações previstas em lei, a função social do contrato, a probidade e boa-fé, e o interesse público.


  3.2.1 Regras e limitações da lei (regras contratuais gerais e específicas)


  A primeira limitação a ser observada pelos contratantes diz respeito ao disposto na legislação, em relação às regras contratuais gerais, bem como em relação a eventual regra específica aplicável ao tipo contratual.


  Na atualidade, os contratos submetidos ao direito privado encontram a previsão de regras gerais no Código Civil, entre os artigos 421 a 480. São regras genéricas, aplicáveis indistintamente a uma variedade de contratos, típicos ou atípicos. Ademais, caso o contrato a ser celebrado seja típico, além das regras gerais, as partes contratantes devem observar também a legislação específica aplicável ao tipo contratual desejado, no qual a lei alterna normas cogentes, de caráter impositivo e observância obrigatória, e normas dispositivas, sobre as quais as partes podem, caso desejar, dispor em sentido diverso.


  Note-se ainda que, quando a relação entre as partes contratantes configurar uma relação de consumo, não poderão deixar de observar também as disposições constantes do Código de Defesa do Consumidor.


  Assim sendo, verifica-se que a negociação e a celebração do contrato devem sempre se pautar nas disposições legais a ele aplicáveis, para assegurar sua legitimidade e higidez. Logo, o acordo contratual deve se moldar aos limites permitidos pelo ordenamento jurídico. Não podem as partes estabelecer livremente o que bem entender, ao arrepio de disposições legais19, dado que aos contratantes é obrigatória a observância de limites estabelecidos no ordenamento jurídico. A liberdade contratual, de fixação do conteúdo do contrato, deve se coordenar aos espaços admitidos pela legislação. Dessa forma, através da legislação contratual, direciona-se o acordo das partes, de modo a ajustá-lo a aspectos que são considerados adequados para uma sociedade20.


  Em conclusão, ao profissional que assessora e redige um contrato escrito, não basta transcrever o desejado pelas partes, mas é necessário também avaliar se o referido conteúdo está de acordo com a legislação aplicável ao negócio.


  3.2.2 Função social do contrato


  Todo contrato possui uma função social, ou seja, uma função a cumprir na sociedade. A função social é o reconhecimento de que os contratos exercem função relevante na sociedade. Logo, nos termos do artigo 421, caput, do Código Civil, a liberdade contratual deve ser exercida nos limites da função social do contrato. A limitação à função social visa assegurar que os contratos, celebrados e formulados a partir da liberdade individual dos contratantes, não conflitem com os objetivos que o ordenamento jurídico estipulou para eles, no sentido de cumprir sua função natural na sociedade. Portanto, tal limite busca evitar o desvirtuamento ou abuso da figura contratual, que possa lesar parte ou terceiros.


  Em razão de tal preceito, os contratantes se encontram limitados, ao estabelecerem suas disposições, a observarem a função do contrato na sociedade, e caso não respeitem tais limites, desvirtuando a finalidade, poderá ocorrer a revisão externa para fins de readequação. Mas note-se que este poder de revisão externa é destinado a evitar desvirtuamento, não se admitindo invocar a função social para promover modificações indevidas na vontade legítima das partes, dado que intervenções injustificadas afrontam a liberdade dos contratantes e acarretam em desarranjos no mercado, quebra de expectativas legítimas e insegurança jurídica, e por isso devem ser evitadas. Por essa razão, inclusive, que o artigo 421 do Código Civil prevê a limitação da liberdade contratual à função social do contrato em seu caput, mas em seu parágrafo único restringe a intervenção externa, que deve ser pontual e específica para evitar desvirtuamentos e abusos, sob pena de afrontar os princípios da intervenção mínima e da excepcionalidade de revisão, bem como ofender disposições constitucionais que asseguram a liberdade (vide artigo 5º, caput, da Constituição Federal) e a legalidade (art. 5º, II, da Constituição Federal) no rol de direitos e garantias fundamentais21.


  3.2.3 Probidade e boa-fé


  O Código Civil impõe, em seu artigo 422, a obrigação das partes contratantes observarem a probidade e a boa-fé, na conclusão e execução do contrato. Embora o texto legal fale em conclusão e cumprimento (execução), tal dever também deve ser observado durante as negociações, na fase pré-contratual22, e mesmo após a extinção do contrato23, sendo que eventual infração ao comportamento probo e de boa-fé pode ensejar responsabilização.


  A probidade representa a ideia de honestidade pelos contratantes, enquanto a boa-fé24 traduz a ideia de que as partes devem adotar comportamento ético, leal, cooperativo, que gere confiança na contraparte, não acarrete condutas oportunistas, imprevisíveis, desleais ou contraditórias que possam prejudicar a outra parte25. Correspondem, portanto, a princípios destinados a guiar a conduta das partes, e a não observância de tal comportamento permite a intervenção externa, destinada a evitar o dano à parte prejudicada.


  A conduta proba e de boa-fé impõe alguns comportamentos aos contratantes. O mais evidente, por certo, é o respeito e cumprimento integral do contrato, e nesse contexto condutas oportunistas que visam permitir a uma das partes deixar de cumprir o legitimamente avençado, em contradição ao estabelecido e à disposição legal, não podem ser admitidas. Abrange também diversos outros deveres, tais como o de cooperação, para possibilitar o cumprimento das obrigações contratuais; dever de agir com coerência26 e previsibilidade, de modo a não frustrar expectativas legítimas da contraparte; dever de não atuar de maneira desleal ou danosa; vedação ao comportamento contraditório27. De maneira geral, tais princípios visam evitar comportamento desleal e oportunista pelas partes.


  A boa-fé também é elemento para a interpretação dos negócios jurídicos, vide o artigo 113 do Código Civil. Referido artigo, em seu caput, estipula que “os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração”, bem como seu § 1º faz referência expressa a questões comportamentais, usos, costumes e práticas.


  3.2.4 Interesse público


  Também o interesse público é fator que limita a liberdade contratual das partes. Isso porque, não se admite que o contrato, decorrente da vontade de particulares, possa estabelecer termos que sejam ofensivos a valores gerais da coletividade, que norteiam a sociedade e o ordenamento jurídico. Tais valores e orientações, ordem pública, moral e bons costumes, não podem ser afastados pela vontade dos contratantes. Enzo Roppo define a ordem pública como “o complexo dos princípios e valores que informam a organização política e econômica da sociedade, numa certa fase da evolução histórica”28. A moral e os bons costumes, por sua vez, representam regras não expressas de um comportamento esperado em uma sociedade.


  3.3 Atuação judicial: enforcement, controle da legalidade do contrato e revisão contratual


  O funcionamento adequado de uma sociedade impõe que os contratos sejam respeitados, para viabilizar as interações desejadas por todos os agentes econômicos em um ambiente de legalidade e segurança.


  Pelo princípio da probidade e boa-fé, que respalda a confiança das partes, a expectativa é que as obrigações contratuais sejam cumpridas espontaneamente, sem qualquer intervenção externa. No entanto, quando uma parte descumpre sua obrigação, é possível acionar o Poder Judiciário para impor o cumprimento do contrato, no que se convencionou chamar de “enforcement”. Nesse contexto, a atuação judicial tem uma importante função em assegurar que as expectativas criadas pela celebração do contrato sejam cumpridas, ou que ao menos a parte lesada seja indenizada em caso de quebra do dever contratual, como forma de compensação pela expectativa não atendida.


  Logo, se o contrato faz lei entre as partes, em virtude de sua força obrigatória, é o Poder Judiciário, em regra, quem irá impor a observância dessa lei, em casos de descumprimento pelas partes. Por consequência, a função principal do Poder Judiciário, no contexto dos contratos, é a de assegurar o enforcement contratual, ou seja, a imposição de medidas que obrigam as partes a cumprir os contratos. É o que se observa, por exemplo, quando um contratante deixa de realizar um pagamento estipulado em contrato, e o Poder Judiciário viabiliza a respectiva execução, visando impor o pagamento coercitivo. Da mesma forma, ao impedir manobras ardis que visam descumprir o contrato, estará o Poder Judiciário assegurando a imposição do acordo.


  Ao mesmo tempo, também é função do Poder Judiciário realizar o controle de legalidade do contrato, no sentido de avaliar se a contratação se deu dentro dos limites legais. Nesses casos, em se constatando que o contrato observou os limites legais, caberá ao Poder Judiciário mantê-lo, tal como celebrado pelas partes, e assegurar seu cumprimento. No entanto, caso verifique a inadequação, poderá o Poder Judiciário proceder à revisão contratual, para ajustar o contrato ao ordenamento jurídico. A revisão contratual, portanto, é forma de controle de adequação do contrato ao ordenamento jurídico29.


  Contudo, note-se que a função de controle de legalidade não autoriza a alteração injustificada do conteúdo originalmente desejado pelas partes. Como regra, o Poder Judiciário não deve interferir injustificadamente no contrato, vindo a fazê-lo somente quando da constatação de alguma ilegalidade ou inadequação. E, ao exercer tal intervenção corretiva, promovendo a revisão contratual, deverá sempre buscar a menor intervenção possível, e manter ao máximo a vontade das partes, dado que a autonomia privada é a regra maior em matéria contratual, e não se deve admitir que terceiro reescreva o conteúdo contratual à revelia das partes. De fato, como observa Enzo Roppo, quanto à interpretação do contrato, é regra de respeito à autonomia privada o julgador avaliar a intenção comum das partes, e em sequência afirma que “não é, pelo contrário, permitido ao juiz valer-se dos seus poderes de equidade para modificar o contrato e fazer derivar dele consequências contrárias à composição de interesses em que as partes fundaram a operação”30. Tal ideia pode encontrar correspondência nos princípios da intervenção mínima nos contratos e da excepcionalidade da revisão contratual. Logo, nesse contexto, essa função judicial corresponde à verificação da legalidade do contrato e, somente diante da constatação de infração ou inadequação, corrigi-lo e ajustá-lo. Isso porque, admitir a intervenção exagerada, que altera regras legitimamente escolhidas pelas partes, tende a gerar a desestabilização do sistema de negócios, gerando impactos sociais indesejados e insegurança jurídica31.


  Por fim, note-se que em alguns casos a atuação judicial poderá ser substituída pela arbitragem. Assim, quando se tratar de matéria de conhecimento, envolvendo direito patrimonial disponível, e havendo consenso entre as partes contratantes, a demanda poderá ser submetida a juízo arbitral, a quem caberá conhecer da matéria em definitivo e proferir sentença arbitral. No entanto, a arbitragem não pode substituir toda a atuação judicial, tal como se verifica em relação aos processos de execução, que são de atribuição exclusiva do Poder Judiciário.


  3.4 A relatividade dos efeitos dos contratos


  Dado ser o contrato um acordo criado pelas partes, segundo seus interesses econômicos, é natural que seus efeitos tenham alcance, em regra, limitados aos contratantes. Tal situação retrata o princípio da relatividade dos efeitos dos contratos, segundo o qual as disposições contratuais obrigam as partes, e não afetam diretamente a terceiros. A lógica de tal princípio é bastante evidente, no sentido de que as partes podem exercer direito de autoimposição de obrigações, mas não o podem fazer contra terceiros não envolvidos. Como afirma Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, “o contrato é o resultado da manifestação da autonomia privada que leva as partes, mediante consentimento recíproco, a permitirem a geração de efeitos em seus patrimônios (res inter alios acta). Como não é dado a ninguém em circunstância normais praticar atos que atinjam o patrimônio de terceiros, o contrato, evidentemente, causa efeitos tão somente no limite dos patrimônios das partes (...)”32.


  Contudo, tal regra comporta algumas exceções, em que a lei reconhece a possibilidade de um terceiro ao contrato ser afetado diretamente. Típico exemplo é o da estipulação em favor de terceiros (vide Código Civil, artigos 436 a 438), como em um contrato de seguro de vida, celebrado entre a seguradora e o segurado, mas que beneficia a terceiro que não é parte do contrato33.


  Ademais, note-se também que, embora o princípio da relatividade envolva a ideia de que como regra o contrato não gera efeitos diretos a terceiros, não há como se negar que terceiros podem ser indiretamente afetados, por efeito reflexo, de forma positiva ou negativa, caracterizando as chamadas externalidades, que podem ser concebidas como efeitos que afetam a terceiros “externos”. Tal externalidade pode ser positiva, quando os efeitos beneficiam o receptor, ou negativa, quando impõe um ônus indesejado ao qual não deu causa34.
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  RELAÇÃO ENTRE AS PARTES 
DO CONTRATO


  4.1 As partes de um contrato


  Conceitualmente, o contrato pode ser definido como um acordo de vontade entre duas ou mais partes. Portanto, os sujeitos envolvidos na relação contratual são denominados como partes. Cada parte corresponde a um centro de interesses do contrato, podendo este centro ser integrado por uma ou mais pessoas. Logo, o termo “parte” não se confunde com “pessoa”. Repita-se: uma parte, enquanto polo de interesses do contrato, pode ser integrada por uma ou mais pessoas.


  Para exemplificar essa ideia, tome-se como exemplo um contrato de compra e venda. Trata-se de um contrato que é composto necessariamente por duas partes/centros de interesse, quais sejam, o polo comprador e o polo vendedor. Trata-se também de contrato bilateral e oneroso, em que ambas as partes possuem obrigações e direitos. No entanto, cada parte desse contrato pode ser integrada por uma ou mais pessoas, como o seria se o objeto da venda fosse um imóvel, pertencente a quatro irmãos coproprietários, enquanto do outro lado figuraria uma pessoa como comprador. Nesse contrato, teríamos duas partes, mas cinco pessoas, dado que quatro integram o polo vendedor e uma o polo comprador.


  Logo, sob um prisma geral, a figura do contrato terá um número mínimo de duas partes, mas sem estipulação de número máximo. Embora a grande maioria dos contratos estipulem a existência de apenas duas partes, como ocorre na compra e venda, na locação e no comodato, existem outras modalidades que comportam número maior, tal como ocorre em relação aos contratos de sociedade, acordos de sócios, consórcios societários etc.


  4.2 A situação das partes


  Constatado que as partes correspondem aos centros de interesse presentes no contrato, passaremos a estudar como a lei trata o contrato em razão da relação existente entre elas. Nesse sentido, de forma geral, pode-se se constatar que, quando presente um equilíbrio de forças entre as partes, a lei concede maior liberdade contratual. Mas, quando se constata um maior desequilíbrio, em que uma parte se impõe frente à outra, a lei restringe a liberdade contratual, mediante a imposição de regras adicionais de cunho mais protecionista, destinadas a proteger a parte mais fraca, buscando compensar o desequilíbrio de forças entre as partes e a assimetria informacional. Para ilustrar essas diferentes situações, vamos retratar a relação entre as partes em três diferentes cenários: (i) quando as partes estão em situação de equilíbrio de forças; (ii) quando as partes celebram um contrato por adesão e (iii) quando a relação das partes configura uma relação de consumo (caracterizando-as, portanto, como fornecedor e consumidor).


  4.2.1 Partes em relativo equilíbrio (contrato paritário)


  Considera-se como contrato paritário aquele contrato celebrado por partes consideradas iguais para efeito de negociação, no que denominamos como “relativo equilíbrio”. Nesse caso, perante a lei as partes são consideradas iguais, e considera-se que possuem um poder equivalente de negociação, no sentido de elaboração de cláusulas, condições etc. Mencionamos que o equilíbrio é relativo pois, na prática, a condição individual de cada contratante pode lhe outorgar maior vantagem ou conhecimento em relação à negociação contratual. Mas, perante a lei, as partes serão consideradas iguais. É o caso de uma negociação civil, envolvendo um imóvel residencial, contratada entre duas pessoas físicas, com ampla possibilidade de negociação dos termos e condições do contrato. Para a legislação, trata-se de um contrato paritário, por serem consideradas juridicamente partes iguais. Contudo, se uma parte tem por profissão a advocacia, enquanto a outra parte é um médico, por certo que o advogado possui um natural conhecimento técnico do tema. Mas isso não descaracteriza o equilíbrio jurídico, razão pela qual utilizamos da expressão “relativo equilíbrio”. Semelhante equilíbrio pode ser encontrado em um contrato de joint venture entre duas sociedades de porte econômico equivalente, ou em uma negociação de controle societário em que ambas as partes são empreendedores profissionais e contam com assessoria jurídica destinada a lhes dar apoio e orientação. Enfim, quando existir tal equilíbrio, ainda que relativo, estará caracterizado o contrato paritário.


  Em se tratando de um contrato paritário, a consequência dessa igualdade é que a legislação contratual considera que tais acordos são decorrentes de efetivas negociações individualizadas entre as partes, que conseguem assegurar e impor seus interesses à outra parte, e, portanto, a legislação concede maior liberdade às convenções, bem como amplia suas possibilidades de escolha. Inclusive, a respeito de tal circunstância, veja-se que o artigo 421-A do Código Civil determina que:


  Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritários e simétricos até a presença de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presunção, ressalvados os regimes jurídicos previstos em leis especiais, garantido também que:


  I – as partes negociantes poderão estabelecer parâmetros objetivos para a interpretação das cláusulas negociais e de seus pressupostos de revisão ou de resolução;


  II – a alocação de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e


  III – a revisão contratual somente ocorrerá de maneira excepcional e limitada.


  Portanto, de acordo com a regra geral do Código Civil, os contratos, sejam civis ou empresariais, se presumem paritários e equilibrados (ressalvada a presença de elementos que justifiquem o afastamento dessa presunção, ou regimes contratuais distintos previstos em lei especial), do que decorrem os aspectos estipulados nos incisos, destinados a oferecer maior liberdade às partes e menor possibilidade de intervenção e revisão externa.


  Para ilustrar tal liberdade concedida às partes em relativo equilíbrio, tomemos como exemplo a opção de inserir cláusula arbitral em contrato como forma de solucionar conflitos. Em se tratando de contrato paritário, celebrado por partes em relativo equilíbrio, a legislação autoriza plenamente a inserção de cláusula arbitral no contrato, colocando como única exigência que ela se dê por escrito (vide o disposto no art. 4º, § 1º, da Lei de Arbitragem – Lei n. 9.307/1996). Bastando a observância de tal providência, a cláusula é válida e vinculante, pois decorrente de livre escolha de partes negociando em equilíbrio. Nos pontos seguintes veremos como esta possibilidade se altera em razão da modificação quanto à relação das partes.


  4.2.2 Partes em contrato por adesão


  Considera-se contrato por adesão aquele contrato cujo conteúdo foi elaborado unilateralmente por uma parte, frente ao qual à outra parte cabe decidir entre aderir ou recusar o negócio. Logo, nessa modalidade de contratação inexiste propriamente uma discussão do conteúdo contratual entre as partes. Dessa condição decorre um natural desequilíbrio de forças entre as partes, visto que o proponente consegue impor o conteúdo do contrato unilateralmente elaborado, restando à outra parte aderir ou recusar a contratação, mas sem poderes de negociação ou modificação do conteúdo.


  Note-se que o contrato por adesão não se trata de um tipo ou espécie de contrato, mas sim de uma forma de contratar, aplicável aos mais diversos tipos/espécies contratuais. O que caracteriza tal modalidade de contratar é a utilização de modelos padronizados, e não decorrentes de negociações individualizadas, pois observam termos gerais estabelecidos pelo proponente.


  Ainda, cabe observar que a contratação por adesão não é uma falha ou defeito, mas uma técnica contratual lícita, aplicável especialmente em negociações em massa, ou seja, negócios que naturalmente envolvam grandes volumes de contratação. Em alguns setores, inclusive, a contratação por adesão, como forma de agilizar negócios padronizados, é uma necessidade à atividade empresarial, como se vê em relação a contratos bancários, contratos de seguro, contratos de prestação de serviço (telefonia, televisão, internet), entre outros. Mas, a par de ser uma técnica legítima de contratação, não se duvida que dela decorre um desequilíbrio de forças entre as partes, frente ao que a legislação restringe a liberdade contratual, e aumenta a interferência, de modo a proteger a parte mais fraca.


  Por tal razão, inclusive, que consta do Código Civil, em seus artigos 423 e 424, disposições específicas para proteger o aderente, quando se tratar de contratação por adesão. Nesse sentido:


  Art. 423. Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável ao aderente.


  Art. 424. Nos contratos de adesão, são nulas as cláusulas que estipulem a renúncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negócio.


  Para exemplificar a restrição de liberdade contratual e a maior interferência da lei prevista para contratos celebrados por adesão, retomemos o caso relativo à opção de inserir cláusula arbitral em contrato. Em se tratando de contrato por adesão, a legislação até autoriza a inserção de cláusula arbitral. Porém, neste caso, como forma de proteção ao aderente, não basta apenas inserir a cláusula expressamente e por escrito. A sua eficácia demanda a observância de requisitos adicionais, nos termos do artigo 4º, § 2º, da Lei de Arbitragem – Lei n. 9.307/1996, que dispõe:


  § 2º Nos contratos de adesão, a cláusula compromissória só terá eficácia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituição, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cláusula.


  Portanto, a não observância dos requisitos adicionais, impostos como proteção à parte mais fraca, desvinculará o aderente da solução arbitral.


  4.2.3 Partes em relação de consumo


  Nos termos do CDC – Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), haverá uma relação de consumo quando as partes presentes em um contrato corresponderem a, de um lado, um fornecedor profissional de produtos ou serviços e, de outro lado, um consumidor, destinatário final dos produtos e serviços disponibilizados pelo fornecedor35. Caracterizada a relação de consumo36, serão aplicáveis ao contrato as regras do CDC, que prevalecem diante das disposições gerais quando se trata do mesmo objeto. Tais regras, de cunho protecionista, visam resguardar o consumidor diante de uma maior força negocial do fornecedor, e buscam compensar o desequilíbrio existente entre as partes.


  Portanto, a relação de consumo é uma situação que pode se aplicar a diversos tipos contratuais, contanto que as partes se enquadrem nos conceitos jurídicos de fornecedor e consumidor, com o correspondente fornecimento de produtos e serviços entre eles. E a consequência prática é que, às regras do tipo contratual celebrado, se agregarão uma ampla gama de regras adicionais, destinadas à proteção da parte vulnerável.


  Nesse sentido, retome-se o exemplo apresentado em tópico anterior deste trabalho, referente ao contrato de leasing (arrendamento mercantil). Relembre-se que tal contrato possui características próprias bastante peculiares, descritas em lei específica (Lei n. 6.099/1974), além de normas infralegais aplicáveis. No entanto, se as partes do contrato corresponderem a fornecedor e consumidor, serão também aplicáveis à relação entre elas as normas constantes do Código de Defesa do Consumidor. Ou seja, o contrato não deixará de ser um contrato de leasing, regido pela Lei n. 6.099/1974, mas deverá observar também regras adicionais para proteção do consumidor.


  E, em havendo a aplicação do Código de Defesa do Consumidor a um contrato, constataremos um grau ainda maior de interferência na relação privada, bem como uma maior restrição da liberdade contratual, justificada pela necessidade de reequilíbrio contratual. Isso porque, o CDC estipula direitos de diversas naturezas ao consumidor.


  Em termos de restrição de liberdade contratual, cabe observar que o artigo 51 do CDC estipula um rol de cláusulas nulas de pleno direito, ou seja, cláusulas que fogem à possibilidade de negociação em uma relação de consumo. Ademais, no que tange à interpretação de cláusulas contratuais em uma relação de consumo, dispõe o artigo 47 que “as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor”. Tais artigos se inserem no capítulo que trata da proteção contratual do consumidor (artigos 46 a 54), envolvendo também outras regras que abrangem deveres de informação, vinculação, desistência do contrato, garantia contratual, entre outros aspectos.


  Ainda, além das questões contratuais, o CDC assegura ao consumidor, dentro de uma relação de consumo, outros direitos, tais como os de ordem processual (destinados a facilitar a defesa dos direitos em juízo – como se observa, entre outros aspectos, na possibilidade de inversão do ônus da prova, possibilidade de propositura de ações no domicílio do consumidor, regras mais flexíveis de desconsideração da personalidade jurídica etc.), disciplina das práticas comerciais, repressão a práticas abusivas, disciplina da publicidade (visando combater publicidade abusiva ou enganosa), questões atinentes à qualidade dos produtos e serviços e a consequente prevenção e reparação de danos, entre outros temas. Enfim, como um todo, o Código de Defesa do Consumidor contempla um rol extenso de regras destinadas a resguardar o consumidor, sob diversos aspectos, diante da vulnerabilidade perante o fornecedor.


  Cabe pontuar que a relação de consumo não se confunde com a figura do contrato por adesão. A primeira (relação de consumo) é uma situação, decorrente de que as partes correspondem às figuras de fornecedor e consumidor. A segunda (contrato por adesão) é uma modalidade de contratação. Portanto, dada essa distinção, é possível que relações de consumo sejam celebradas através de contratação por adesão ou não, bem como é possível existir contratações por adesão sem envolver relação de consumo. Mas, na prática, o mais comum é que a maioria das relações de consumo sejam negociadas através de contratos por adesão, razão pela qual o CDC inclusive faz algumas menções a tal figura, criando regras adicionais para ela quando decorrentes de relação de consumo, conforme disposto no artigo 54:
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