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    PREFÁCIO




    Recebi com muita alegria o convite para prefaciar o livro do egresso do Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negócios da Unisinos, Jan Felipe Silveira, que foi meu orientando na pesquisa por ele desenvolvida de forma tão brilhante.




    É preciso ressaltar que todo texto produzido por um profissional do Direito precisa ser precedido de muita leitura e dedicação. Porém, não é apenas com esses dois elementos essenciais que se consegue atingir um nível de excelência adequado que possa ser lido com entusiasmo e que sirva de ensinamento para outros estudiosos do tema. É preciso, antes de tudo, ser contaminado com a paixão pelo tema e o respeito pelas fontes disponíveis.




    Desenvolver uma pesquisa de mestrado, sobretudo num programa profissional, exige a adequada conexão entre os aportes dogmáticos e a aplicabilidade desses conhecimentos. Um trabalho com essas características se reveste de especial complexidade, tanto para o mestrando, quanto para o orientador.




    O profissional do Direito dos dias atuais, imerso em temas cada vez mais interconectados, é exigido em habilidades e competências de maneira muito diferente que num passado recente. O Direito é uma ciência ou um sistema social, não uma ciência exata que pode ser facilmente deduzida e aplicada. Assim, em virtude desse dinamismo e velocidade das transformações sociais, escrever sobre temas jurídicos, direcionar esses escritos para aplicações concretas e transformadoras da realidade, implica em adentrar profundamente nas reflexões de diversos autores para criar algo novo e útil.




    Os negócios de maneira geral, abrangem grande parte dos aspectos práticos da vida atual, globalizada e repleta de riscos e incertezas. A pandemia de 2020 revelou fragilidades e oportunidades nunca imaginadas e deixa em aberto a incerteza do futuro dos negócios e das empresas. O aprendizado com esse evento ainda está sendo organizado, analisado e testado pelos diversos atores que compõem a sociedade e, em especial, pela Economia.




    O profissional do Direito precisa se conectar com esses novos cenários e se apresentar a pensar o Direito a partir dessa realidade. Impossível, ao que tudo indica, depositar todas as expectativas na produção legislativa ou na livre acomodação pelo mercado. Entes públicos e privados interagem nesse contexto complexo que se modifica muito rapidamente. O jurista tradicional dificilmente consegue acompanhar essa dinâmica. Todos os operadores do Direito estão inseridos nessa realidade e experimentam as nuances das dúvidas e das novas necessidades que lhes são apresentadas a todo momento. Talvez algumas áreas não revelem tanto dinamismo, porém as temáticas jurídicas que afetam a atividade empresarial são especialmente exigentes sobre os profissionais.




    O Programa de Pós-graduação da Unisinos, ao qual o autor esteve vinculado antes da obtenção de seu merecido título de mestre, busca proporcionar aos seus mestrandos as devidas oportunidades de desenvolver suas ideias acerca de como o Direito pode contribuir de maneira significativa para as empresas e para os negócios de maneira geral. O autor do livro representa perfeitamente os objetivos do Programa.




    Tudo isso precisa ser dito para avaliar a importância e adequação da pesquisa de Jan Felipe. Mestrando altamente qualificado e apaixonado por sua pesquisa, conseguiu trilhar muito bem o difícil caminho da conexão entre teoria e prática e, assim, fazer uma entrega de fôlego e profundidade na forma do livro que ora se introduz.




    Muita leitura, pesquisa e reflexão marcaram a trajetória da construção do texto de Jan, que captou muito bem o seu papel de produtor de conhecimento jurídico de qualidade que pode servir de base sólida para estudos de outros pesquisadores profissionais do Direito.




    O título de sua pesquisa diz muito sobre o que esperar da leitura. Ao se dedicar a pesquisar a aplicação do CDC aos contratos empresariais, tomando por base um aporte teórico da análise econômica do Direito, o autor abre uma discussão muito pertinente no contexto atual, dissertando de maneira crítica à aplicação do finalismo aprofundado. O diálogo entre o Direito e a Economia é elemento essencial para a compreensão do tema escolhido como objeto de pesquisa pelo autor.




    O texto do livro permite ao leitor colecionar todos os elementos conceituais necessários para fazer as necessárias ligações de saberes que respaldam reflexões mais sofisticadas acerca dos contratos. A forma como o autor distribuiu a temática propicia uma leitura escorreita e esclarecedora que permite observar de forma mais adequada o contexto econômico e jurídico em tela.




    O grande mérito do autor está na seriedade e profundidade de sua pesquisa, a qual revela as características mais visíveis de um profissional atualizado e um pensador do Direito sério e comprometido com a vivência acadêmica.




    Sem dúvida um texto que merece ser lido e utilizado como aporte para todo profissional do Direito que aprecia a boa escrita, a diversidade de fontes e a seriedade da pesquisa aplicada.




    O advogado e mestre Jan Felipe Silveira, agora autor de tão valioso livro, representa de forma brilhante uma nova geração de produtores de conhecimento jurídico, bem como eleva a discussão da temática a outro patamar.




    Só tenho a agradecer ao Jan pela oportunidade de auxiliar como orientador em sua bela pesquisa que agora se transforma em livro e, assim, em importante instrumento de pesquisa e divulgação do saber jurídico qualificado.




    Prof. Dr. André Rafael Weyermüller
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    1. INTRODUÇÃO




    A presente obra teve por escopo a análise econômica da aplicação do Código de Defesa do Consumidor (CDC) aos contratos empresariais, por parte do Poder Judiciário. O tema ganha relevância, na medida em que há uma proliferação jurisprudencial do enquadramento dos negócios empresariais, que, a princípio, seriam regidos pela completa autonomia das partes, como sendo equiparados à relação de consumo. Não fez parte dessa análise a contratação finalística de bem ou serviço, mas, tão somente, os casos em que o objeto da contratação se relaciona com a atividade empresarial desenvolvida (finalismo aprofundado/mitigado).




    Nessa linha de intelecção, a pesquisa pretendeu abordar o fenômeno do intervencionismo estatal nas relações privadas, a partir da interpretação das normas de direito civil e de consumo, sob uma ótica constitucionalista. Nesse contexto, a história tem demonstrado que, sob as premissas basilares de dignificar, proteger e valorizar o indivíduo, evitando que os direitos subjetivos sejam exercidos de maneira abusiva, o que afrontaria seu propósito econômico e social, o Estado vem intervindo ativamente nas relações privadas.




    A doutrina estrangeira foi importante fonte de pesquisa para a elaboração do trabalho. A identificação dos contornos da intervenção estatal nas relações jurídicas particulares contemplou uma breve análise histórico-normativa dos institutos jurídicos analisados, com o objetivo de contextualizar o estudo de acordo com a evolução das teorias apreciadas. Foram abordados os efeitos das grandes transformações ocorridas após a Revolução Industrial, especialmente no que se refere à proliferação das relações de consumo. Nesse momento, as relações privadas assumiram uma conotação massificada, substituindo um modelo de contratação individual por um coletivo.




    O capitalismo industrial fez eclodir uma nova concepção de relação econômica em sociedade, que vai além do princípio da igualdade formal garantida constitucionalmente, levando o Estado a atuar no sentido de dirimir e corrigir as desigualdades naturais ou fáticas entre os indivíduos. Verificou-se, com isso, uma inclinação do sistema jurídico em buscar proteger o sujeito economicamente mais vulnerável. Esse fenômeno jurídico ocasionou o surgimento, a partir do começo do século XX, de uma série de normas que compõem, atualmente, a ordem pública econômica, com o objetivo de amenizar a ocorrência de injustiças.




    Em nosso país, esse intervencionismo do Estado na esfera privada ganhou evidência com o advento da CF (Constituição Federal de 1988), pois foi quando houve a criação do sustentáculo formal da proteção aos direitos dos consumidores, erigido com sua inclusão no âmbito dos Direitos e Garantias Fundamentais, legitimando o surgimento de instrumentos protetivos dos sujeitos integrantes dessa modalidade de relação (consumo). A CF, em seu artigo 170,4 elevou a proteção e a defesa dos consumidores para um patamar principiológico geral da própria atividade econômica. Dessa forma, o consumidor passou a ser protegido em seus direitos básicos, uma vez que, via de regra, o indivíduo adquirente de produtos ou serviços, não apresentaria em si mesmo, mecanismos para transcender sua hipossuficiência econômica.




    No âmbito infraconstitucional, em 1991, passou a vigorar o CDC nacional, Lei 8.078/90. A referida norma teve inspiração na Diretiva europeia sobre responsabilidade pelo fato do produto, Diretiva nº 85/374/CEE (Comunidade Econômica Europeia), de 1985, na Resolução nº 39/248, de 1985, da Assembleia Geral da ONU (Organização das Nações Unidas), e no Consumer Product Safety Act, dos EUA (Estados Unidos da América). O CDC, sob o prisma da referida hipossuficiência, sobretudo econômica e social, trouxe um tratamento legislativo desigual aos contratos em que há relação de consumo, por conta da debilidade atribuída aos consumidores, a fim de garantir entre os particulares, igualdade em sentido material. No entanto, apesar do amparo dado à relação de consumo visar à harmonia e o equilíbrio das transações, algumas distorções na aplicação dos institutos protetivos podem acarretar graves prejuízos às empresas fornecedoras.




    Com a extensão desses direitos aos contratos interempresariais, tais distorções e prejuízos podem ser ainda maiores, especialmente quando as regras consumeristas atingem sujeitos dotados de plena capacidade econômica e que agem de maneira oportunista. Em grande parte, essa extensão da lei de consumo aos contratos empresariais tem por intuito proteger as MPEs (Micro e Pequenas Empresas), que, muitas vezes, acabam sendo equiparadas a consumidores pelo Poder Judiciário. Nesse contexto, utilizou-se a metodologia proveniente das teorias econômicas, tendo como fonte primária a AED (Análise Econômica do Direito), com o objetivo de estudar o fenômeno de profusão da aplicação da legislação consumerista aos contratos empresariais, através da compreensão do atual cenário doutrinário e jurisprudencial sobre o tema.




    O Direito, enquanto ramo do conhecimento, tem demonstrado o quão complexa é a aplicação de um sistema normativo que busque conclusões intersubjetivamente uniformes, especialmente quando tais regras devem ser aplicadas como subsídio garantidor de uma equidade material, como no caso do CDC. O dinamismo da esfera dos contratos empresariais, em sua heterogeneidade, mostra-se um campo imensamente vasto e complexo, que exige dos aplicadores do Direito uma profunda imersão, não só nos instrumentos transacionais, mas também nos elementos econômicos extraídos da casuística e que compõem a atividade exercida pelos particulares, a fim de verificar a viabilidade da aplicação da legislação consumerista à determinada relação.




    Caso os critérios para o tratamento dos contratos empresariais como sendo mera relação de consumo não sejam rigorosamente apreciados, há o risco da lei consumerista, com todo o seu arcabouço de normas protetivas, ser aplicada de forma a desequilibrar enormemente as relações privadas. Assim, o escopo da pesquisa consistiu no estudo dos seguintes elementos: 1) delimitação dos contornos do direito contratual e da relação de consumo envolvendo pessoas jurídicas de direito privado; 2) análise dos critérios utilizados pelo Judiciário para a aplicação do CDC aos negócios jurídicos empresariais: 2.1) Teoria Finalista, 2.2) mitigação da Teoria Finalista pelo próprio STJ, sob os argumentos da vulnerabilidade técnica, jurídica e econômica (Teoria Finalista Aprofundada); 3) análise econômica dos contratos, do finalismo aprofundado e do papel institucional do Poder Judiciário.




    Desse modo, o objetivo do estudo projetado foi apresentar os critérios utilizados pelo Judiciário para a aplicação do CDC aos contratos empresariais à luz da análise econômica, bem como identificar os elementos legais norteadores da ampliação do conceito de relação de consumo e suas consequências na esfera privada. Delineados tais elementos de trabalho, fez-se uma abordagem através de ferramentas de análise econômica, apresentando uma nova visão sobre os institutos jurídicos estudados, trazendo uma perspectiva ainda pouco explorada no cenário doutrinário atual.




    Quanto às hipóteses, optou-se por apresentar três, como forma de buscar aprofundar o tema: 1) a intervenção estatal, através da ampliação no enquadramento das relações consumeristas, englobando cada vez mais os contratos empresariais, outrora regulados apenas pela lei civil e normas extravagantes, demonstra trazer instabilidade à esfera das relações privadas, bem como contribui para o aumento dos custos de transação; 2) a desigualdade formal no processamento das lides, possibilitada pela lei de consumo, quando aplicada indiscriminadamente às relações empresariais, acaba criando um invólucro processual protetivo para as empresas (consideradas consumidoras), o que gera insegurança jurídica e desequilíbrio econômico para as relações contratuais; 3)a ampla discricionariedade conferida ao julgador e a ausência de critérios bem definidos, na aplicação da lei de consumo aos contratos empresariais, afeta a confiança e repercute negativamente nas relações de mercado.




    A pesquisa desenvolveu uma abordagem dos contratos empresariais em que há a aplicação do CDC sob uma ótica ainda pouco explorada, mas cujos reflexos às relações privadas denotam grande relevância. Considerando-se que, no Brasil, as MPEs correspondem a 98,5% do total de empresas em atividade, bem como que são responsáveis pela geração de 27% do PIB, somado ao fato de que a aplicação do CDC aos contratos empresariais, em grande parte dos casos, ocorre em benefício dessas modalidades de pessoa jurídica, o estudo realizado agrega aspectos de relevância de ordem econômica e social.




    Sob o ponto de vista acadêmico, o trabalho abordou de maneira aprofundada os critérios estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudência, que legitimam a aplicação do CDC aos contratos empresariais. Para tanto, foi realizado um estudo do intervencionismo estatal na esfera privada, fenômeno jurídico conhecido como publicização do direito civil, com enfoque na matriz constitucional do próprio CDC, no intuito de analisar os elementos jurídicos e históricos que ensejam a aplicação da lei consumerista, no âmbito das relações entre pessoas jurídicas (dirigismo contratual).




    A importância da interdisciplinaridade entre Direito e Economia ganha relevo à medida que os aspectos de eficiência econômica também passaram a ser vistos como componentes norteadores das decisões judiciais, especialmente a partir da redação do artigo 20 da LINDB (Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro), incluído pela Lei nº 13.655, de 2018. Sob essa nova perspectiva, a lei passa a ser vista não apenas no seu escopo de alcançar a justiça, mas como incentivo para buscar novos comportamentos, uma vez que ela pode facilitar ou dificultar investimentos empresariais, influenciar os preços e as variações de taxas de juros de um país, além de possuir elevada relevância social, sobretudo no que se refere à garantia de estabilidade e segurança para as operações de mercado e à livre iniciativa.




    O Poder Judiciário, apesar de vinculado às leis, define como elas serão aplicadas, bem como se elas podem ou não ser flexibilizadas, abrindo exceções para a sua inobservância por determinados agentes e criando incentivos, tanto positivos quanto negativos, as pessoas seguirem ou não as deliberações desse “jogo”. Portanto, tal Poder republicano afeta de forma direta a performance econômica das relações privadas.




    Com foco em uma abordagem construtiva e que agregasse conceitos por meio de uma narrativa lógica e objetiva, o primeiro capítulo do trabalho foi subdividido em três Seções: 2) Contratos Empresariais e de Consumo; 2.1) Contratos Empresariais; 2.2) Contratos de Consumo; e 2.3) Intersecção entre os Contratos Empresariais e os Contratos de Consumo. Nessas Seções, apresentaram-se os aspectos evolutivos dos contratos empresariais e de consumo, bem como o atual posicionamento doutrinário sobre tais institutos. Além disso, foi analisado o fenômeno da superposição contratual, em que há legislações concorrentes (civil e de consumo) regulando a mesma matéria (contratos empresariais), mas com vieses e desígnios completamente distintos.




    O segundo capítulo foi dividido em duas Seções e três Subseções: 3) Análise Econômica e os Contratos; 3.1) Conceitos econômicos para o estudo da AED; 3.1.1) Escolha Racional e Eficiência Econômica; 3.1.2) Externalidades; 3.1.3) Custos de Transação; e 3.2) Contratos sob a ótica econômica. Nelas, foram introduzidos conceitos econômicos, sobretudo de microeconomia. Além disso, foram analisadas teorias econômicas relevantes para o estudo do Direito Contratual, com destaque para a Teoria da AED, bem como outras teorias a ela relacionadas, mas com características próprias, como a Teoria Neoclássica, Teoria da Agência, NEI (Nova Economia Institucional), entre outras.




    O terceiro capítulo foi dividido em três Seções: 4) Análise Econômica da aplicação do CDC aos Contratos Empresariais; 4.1) Análise econômica da Teoria Finalista Aprofundada; 4.2) Análise econômica do Judiciário diante da aplicação do CDC aos contratos empresariais; e 4.3) Estudo propositivo para a preservação dos contratos empresariais diante do CDC. Esse último capítulo, a partir dos conceitos jurídicos da Seção 2, analisados sob o ótico ferramental da análise econômica, estudados na Seção 3, inicia com um estudo do finalismo aprofundado; em seguida, faz uma abordagem do papel institucional do Poder Judiciário através dos paradigmas da NEI, bem como analisa dados do CNJ (Conselho Nacional de Justiça). Por fim, foram trazidas algumas alternativas para a preservação das avenças empresariais diante da possibilidade de aplicação do CDC, as quais seriam: a utilização de meios alternativos de resolução de conflitos (arbitragem e mediação) e a utilização de uma matriz de risco, viabilizando, com isso, o mapeamento de custos adicionais de transação e a separação dos contratos a partir do grau de exposição a uma possível relativização judicial.




    O problema central de pesquisa que se buscou responder na pesquisa foi: com base nas ferramentas de análise econômica, é possível afirmar que a aplicação do CDC aos contratos empresariais pode afetar a performance contratual, o equilíbrio econômico e as relações de mercado?




    As hipóteses perseguidas tiveram como elemento norteador a verificação de que o finalismo aprofundado é uma teoria demasiadamente ampla e que, em consequência disso, outorgaria enorme discricionariedade ao julgador, que muitas vezes, com base em uma análise casuística incipiente e em critérios genéricos, pode decidir pela aplicação do CDC à relação contratual empresarial.




    A partir dessa decisão, o processamento da lide passaria a ser regido por uma desigualdade formal, outorgando benefícios e presunções em favor da parte considerada consumidora. Essa desigualdade ulterior à formação da avença geraria, conforme se buscou comprovar, insegurança jurídica e poderia comprometer negativamente a performance contratual, desequilibrando a relação em favor do contratante, bem como afetando a coletividade, com a geração de custos de transação adicionais que seriam redirecionados para o mercado.




    No desígnio de descrever os fenômenos jurídicos escolhidos para pesquisa, fez-se necessário um estudo de fontes internas e externas do Direito, cuja interpretação foi norteada pelo rigor científico, especialmente com a observância das diretrizes fixadas por Robert Alexy, Norberto Bobbio e Miguel Reale, cuja contribuição se deu a partir de sua visão fenomenológica da experiência jurídica.




    Na sequência, a abordagem teve como objeto o estudo do fenômeno jurídico da participação estatal na esfera privada, que ensejou a criação da estrutura legal que rege as relações civis da atualidade. No que concerne à abordagem específica do estudo da inclusão da proteção dos direitos do consumidor, como princípio constitucional e sustentáculo da ordem econômica, serviu como suporte a conceituação de Eros Grau. As doutrinas de Luís Roberto Barroso e Paulo Bonavides também permearam a abordagem constitucional da pesquisa.




    Como fonte primária, forneceram subsídios para o estudo dos contratos empresariais, os autores Arnoldo Wald, Alfredo de Assis Gonçalves Neto, António Menezes Cordeiro, Clóvis do Couto e Silva, Enzo Roppo, Fábio Konder Comparato, Fábio Ulhoa Coelho, Paula Forgioni, Tullio Ascarelli, entre outros. Quanto ao estudo do direito consumerista, seus fundamentos, características e princípios, forneceram subsídios os seguintes autores: Bruno Miragem, Claudia Lima Marques, Flávio Tartuce, Hermann Benjamin, Leonardo Vizeu Figueiredo, Newton de Lucca, entre outros.




    No que se refere ao estudo da análise econômica das relações contratuais e das instituições, serviram como ponto de partida os seguintes doutrinadores de língua portuguesa: Bruno Salama, Decio Zylbersztajn, Fernando Araújo, Luciano Timm, Marcia Carla Pereira Ribeiro, Irineu Galeski Junior, Rachel Sztajn e Rodrigo Fernandes Rebouças. Quanto aos autores de língua inglesa, são destaques: Douglass North, George Akerlof, Oliver Williamson, Richard Posner e Ronald Coase.




    Apesar de existirem múltiplas teorias derivadas da AED e que foram abordadas na pesquisa, muitas delas são desdobramentos com influência direta de obras dos autores anterreferidos. As contribuições de Guido Calabresi, por exemplo, apesar de relevantes para o estudo dos danos, através da AED, foram mencionadas no trabalho, contudo, não com maior profundidade, pois fogem do objeto nuclear da obra, razão de sua não inclusão entre os autores basilares. O mesmo ocorre com Gary Becker, que, apesar de sua importância para a AED, especialmente na defesa da valia da economia, através do emprego da teoria do preço (explicando uma ampla gama de comportamentos fora do mercado, tais como o comportamento criminoso e a repressão pelo direito, o racismo no mercado de trabalho e a organização familiar), também não foram destacados, por não fazerem parte do objeto central da pesquisa.




    No tocante à metodologia, foram analisadas fontes imediatas jurídico-formais de pesquisa, tais como lei, doutrina, jurisprudência e princípios. A pesquisa bibliográfica partiu do levantamento de referências teóricas já analisadas e publicadas sobre os temas em debate. O estudo teve como base os métodos dialético, dedutivo e indutivo. Dialético, porque a análise da evolução do instituto da intervenção estatal na esfera privada foi contextualizada a partir de seus aspectos históricos, sociais e econômicos. Ademais, foram abordadas, a partir desse método, as profundas influências do referido fenômeno na legislação constitucional e infraconstitucional (CDC e CC). O método dedutivo foi empregado com o intuito de explicar o conteúdo das premissas, por meio de uma cadeia de raciocínio em ordem descendente, de análise do geral para o particular, tendo como gênese o estudo das relações empresariais e sua compatibilidade ou incompatibilidade com a aplicação do CDC. O método indutivo, por sua vez, foi utilizado para a análise dos elementos norteadores da extensão do CDC aos negócios jurídicos empresariais, tendo como base o estudo dos critérios jurisprudenciais, através de ferramentas da análise econômica.




    




    

      

        4 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília, DF: Presidência da República, 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jun. 2019.


      


    


  




  

    2. CONTRATOS: EMPRESARIAIS E DE CONSUMO




    O trabalho tem como ponto de partida o estudo dos contratos empresariais. Na esfera empresarial, o contrato é um dos elementos fundamentais para a estruturação das relações privadas e é um dos sustentáculos formais do capitalismo e da ordem jurídica.5 A atividade empresarial, articuladora dos fatores de produção,6 é componente central do desenvolvimento da civilização moderna e também a chave para a compreensão da organização econômica.




    A reunião dessas duas figuras jurídicas, o contrato e o empresário, só é possível a partir de uma abordagem interdisciplinar do direito, uma vez que a evolução dos respectivos institutos é indissociável de outras áreas do conhecimento. Sob essa perspectiva, na primeira Seção, serão abordados conceitos evolutivos do contrato e da figura do empresário, bem como o surgimento e a consolidação do contrato empresarial como categoria autônoma.




    Na segunda Seção, será abordado o fenômeno da consumerização e da consolidação dos contratos de consumo como categoria autônoma. Esse estudo, a exemplo do ocorrido com a análise dos contratos empresariais, também abordará a teoria evolutiva das relações interpessoais e dos processos de interação massificada, por meio de uma abordagem não puramente ligada no direito, eis que a evolução da consumerização envolve aspectos socioeconômicos, culturais e políticos.




    Na terceira Seção, será discutida a intersecção entre os contratos empresariais e os contratos de consumo, bem como as teorias que legitimam essa convergência, com destaque para a Teoria Finalista Aprofundada.




    2.1 Contratos Empresariais




    O contrato pode ser entendido como um instrumento mercadológico de transação, entre duas ou mais partes. A função primária do direito contratual é, portanto, facilitar as trocas. Um elemento essencial para a compreensão desse instrumento é a alocação de riscos. Desse modo, uma das razões pelas quais as partes farão sua transação, sob a forma de um contrato, é que ele fornece meios para que se esclareçam as respectivas alocações dos riscos, inerentes aos negócios jurídicos em geral.




    Em um contrato de compra e venda de mercadorias, por exemplo, o risco de que as mercadorias sejam insatisfatórias é uma responsabilidade alocada ao vendedor, o que significa que, tal possibilidade gera reflexos na precificação da transação7.




    Em contratos mais complexos, contudo, pode haver muito mais riscos do que aqueles alocados e previstos pelas partes. Nesses casos, os contratantes podem decidir que a responsabilidade das partes poderá ser excluída ou limitada. Desse modo, como forma de diminuir a exposição das partes aos riscos, poderá ocorrer a securitização da operação,8 que também afetará o preço do contrato.9




    Conforme José Antônio Pimenta Bueno:




    O contrato não é mais do que um expediente, uma forma que o homem emprega para dispor do que é seu, dos seus direitos privados, segundo a sua vontade de condições do seu gosto, segundo suas necessidades e interesses; é o meio de estipular suas relações recíprocas; é em sua a constituição espontânea, livremente modificada, que cria ou transporta seus direitos ou obrigações particulares, de que pode dispor como lhe aprouver.10




    Para Serge Schweitzer e Loïc Floury, o contrato consiste em um acordo, pelo qual, um ou mais sujeitos obrigam uma ou mais partes, a dar, a fazer ou a não fazer algo. Essa definição é resultado de um longo amadurecimento intelectual, marcado por divergências entre juristas e economistas. Segundo os referidos doutrinadores, essa definição pode ser observada na fórmula de Jacques Ghestin, que observou duas fórmulas distintas de verificação dos contratos. A primeira consiste em encontrar um elemento constituinte comum a todos os contratos e necessário para a sua existência (ainda que a existência desse elemento comum não seja suficiente para garantir que essa qualificação seja reconhecida em norma positivada, já que lei exige a adição de outros componentes para produzir efeitos jurídicos). A segunda, por seu turno, define o contrato por meio da descrição de todos os elementos necessários para seu reconhecimento como tal, pelo direito positivo. De fato, a maioria dos juristas tendeu a favorecer o segundo método, evidenciado pela pluralidade de teorias gerais e especiais, relativas às obrigações contratuais.11




    A existência dos contratos está intimamente atrelada à total falta de autossuficiência humana. É completamente inviável, nos dias atuais, que cada indivíduo produza tudo o que é necessário para sua subsistência. As trocas ocorrem quando os indivíduos de uma relação avaliam o mesmo bem de forma distinta, o que resulta numa transação econômica.12




    Etiologicamente, a junção de duas palavras que compõem a expressão latina commutatio mercium deu origem ao que entendemos por comércio, cujo significado quer dizer, troca de mercadorias. No curso da história, desde os primórdios das civilizações até os tempos contemporâneos, a circulação de bens sempre esteve presente, como um dos principais fatores de aproximação dos povos e de convívio pacífico do homem em sociedade.13




    O liberalismo econômico, sustentáculo principiológico da Revolução Industrial, consolidou a compreensão de que o desenvolvimento humano e social está intimamente ligado às liberdades individuais, o que se traduz na intensificação da atividade comercial, ao longo dos tempos. A multiplicidade das circunstâncias negociais práticas, traduzida em um direito costumeiro e transnacional, derivado do comércio e da exploração naval, consolidou um direito privado arbitral mercantilista, a Lex Mercatoria,14 que, por sua vez, também influenciou o processo de codificação de legislações de aspiração burguesa, com destaque para os Códigos Franceses, Civil e Comercial, de 1804 e 1807, respectivamente.15




    Com os Códigos Napoleônicos, nasce um ordenamento jurídico voltado a regular as relações comerciais. Essa codificação foi um marco histórico para as nações livres, devido a sua abrangência enquanto código estatal e o seu papel nas bases jurídicas, de países de tradição romano-germânica, que vieram a adotar um sistema positivo como a principal fonte do Direito.16




    O Código Civil Francês era, essencialmente, um conjunto de normas que protegia os interesses dos latifundiários, já que tinha como elemento central a proteção do direito de propriedade.17 O Código Comercial, por sua vez, albergava os interesses dos comerciantes burgueses e industriais.18




    Conforme Fábio Ulhoa Coelho:




    No início do século XIX, em França, Napoleão, com a ambição de regular a totalidade das relações sociais, patrocina a edição de dois monumentais diplomas jurídicos: o Código Civil (1804) e o Comercial (1808). Inaugura-se, então, um sistema para disciplinar as atividades dos cidadãos, que repercutirá em todos os países de tradição romana, inclusive o Brasil. De acordo com este sistema, classificam-se as relações que hoje em dia são chamadas de direito privado em civis e comerciais. Para cada regime, estabelecem-se regras diferentes sobre contratos, obrigações, prescrição, prerrogativas, prova judiciária e foros. A delimitação do campo de incidência do Código Comercial é feita, no sistema francês, pela teoria dos atos de comércio.19




    Essa divisão do Direito Privado, em dois sistemas normativos distintos, originou a Teoria dos Atos de Comércio, que tinha como objetivo discernir dentre os particulares, aqueles que praticavam atos essencialmente dessa natureza. O Direito Comercial, portanto, englobava todos os atos que estivessem definidos em lei como sendo puramente de comércio, caso contrário, tais atos seriam regulados pela norma civil. Como consequência dessa bipartição do Direito Privado, coube ao legislador o papel de descrever as características básicas e enumerar, num rol de condutas tipificadas, os atos considerados de mercantis, praticados por empresários. Sob a influência francesa, além do Brasil (1850), surgiram os Códigos Comerciais Espanhol (1829), Holandês (1838), Alemão (1861), Italiano (1865) e o Português (1883).20




    Segundo Tullio Ascarelli, a objetivação do Direito Comercial está vinculada à formação dos Estados da Idade Moderna,21 que acabaram reivindicando para si o monopólio da jurisdição, outrora esparsa e na mão dos comerciantes. Assim, sobrepujando o particularismo, que vigorava anteriormente, esse movimento era contrário às disciplinas com base no mercantilismo puramente subjetivo.22




    Discorrendo sobre a codificação comercial, Rachel Sztajn:




    Argumento interessante é que a existência de normas únicas representava a certeza e a segurança para os agentes ao eliminar o desconhecido, o poder do Juiz que não se limitava a aplicar a lei, mas julgava segundo critérios pessoais e classistas.23




    O CCB (Código Comercial Brasileiro), Lei nº 556/1850,24 adotou a Teoria Francesa dos Atos de Comércio, todavia, essa sistemática de objetivação legislativa apresentava falhas, primeiro, pois dificultava a determinação do escopo de incidência das normas de Direito Comercial, e, segundo, por começar a distanciar-se, gradativamente, da realidade fática empresarial. O que trouxe obsolescência à objetivação foi o descompasso entre a produção legislativa e o aumento de complexidade das atividades econômicas, em especial pelo surgimento de operações multifacetadas e em larga escala, derivadas das relações jurídicas massificadas.25




    A heterogeneidade das relações comerciais trouxe uma nova perspectiva para o Direito Privado, pois, um único produto poderia ser fruto de centenas de relações comerciais complexas, mas, ao mesmo tempo, estar inserido dentro da tipificação clássica do sistema jurídico da objetivação, regida pela lei comercial. Nesse contexto, o Direito Comercial evoluiu para o que se conhece como fase subjetiva moderna, tutelando de forma particular os desdobramentos relacionados aos atos de origem comercial, distanciando-se do Direito Civil. Essa evolução trouxe a fragmentação gradual do Direito Comercial em outros ramos do direito.26




    A partir dessas influências, a doutrina privatista consolidou o estudo dos contratos empresariais como categoria autônoma, especialmente devido ao aumento de complexidade das relações envolvendo o direito empresarial, que se diferencia por três elementos essenciais: rapidez (celeridade nas operações negociais), segurança (tutela da boa-fé) e reforço do crédito (simplificação da movimentação dos valores).27-28




    O conceito clássico de contrato é rígido, pois, ao abordar a liberdade de contratar, como um elemento abstrato e anistórico, possibilita que sua força impositiva seja desatrelada de um contexto real, do momento histórico ou de qualquer outra questão subjetiva. Nesse cenáculo ideal, não há espaço para uma igualdade distinta daquela unicamente formal.29-30




    Segundo Cássio Machado Cavalli:




    No direito brasileiro, contudo, quanto ao tema da dualidade do tratamento das obrigações, ocorreu a peculiaridade histórica decorrente do fato de que o Código Comercial antecedeu em mais de sessenta anos do Código Civil. Com efeito, no panorama jurídico brasileiro do século XIX, em que vigoravam as ordenações “em paralelismo com o confuso e anacrônico direito civil então vigente, o comercial legislado era assaz moderno”. Neste sentido, o próprio Código Comercial consagrou diversos institutos “de puro direito civil, e isto porque, no meio da esparsa, difusa e deficiente legislação civil, ele passou a reger quase todas as relações da vida civil, quanto a obrigações e contratos. Por esta razão, diversos institutos que historicamente haviam surgido no direito comercial não foram positivados no Código Comercial de 1850. Desse modo, no Brasil, até a promulgação do Código Civil de 1916, havia princípios que historicamente pertenciam ao direito civil insertos no Código Comercial.31




    As características singulares da prática empresarial foram sendo consolidadas ao longo da história e compõe a base do Direito Comercial. Tais distinções levaram a criação do novo ramo do Direito Privado, oriundo do enfraquecimento do Estado organizado, da força dos usos e costumes, da capacidade de organização dos comerciantes e da carência de legislação estatal maleável às necessidades mercantis.32




    O direito do comércio já nasce especial, primeiro porque destinado não à disciplina geral do cidadão, como o Direito Civil, mas à disciplina de uma categoria específica de profissionais; segundo, porque de base notoriamente histórica e costumeira; e terceiro, porque em sua gênese estão presentes elementos de não territorialidade.33




    Para a compreensão do mercado, é necessário entender os contratos nele pactuados, bem como, enseja, necessariamente, o estudo dos indivíduos que os celebram.34 Um desses indivíduos é a empresa, a qual deve ser entendida como um agente que se movimenta nesse ambiente institucional.35 As empresas celebram contratos com os mais distintos sujeitos econômicos, de modo que, existindo diferentes espécies de contratos, cada um apresentará atributos específicos e, consequentemente, levará a abordagens jurídicas distintas.36




    Segundo lição de Roy Goode, na essência do Direito Comercial está o Direito Contratual, estabelecido sob bases doutrinárias que sustentam a liberdade e o princípio do pacta sunt servanda.37-38 Nesse contexto, o contrato deixa de ser um meio instrumental funcional da propriedade, para ser um instituto instrumental e funcional do comércio e, por conseguinte, da empresa:




    Se o contrato adquire relevância maior com o progressivo afirmar-se do primado da iniciativa da empresa relativamente ao exercício do direito de propriedade, é também porque este constitui um instrumento indispensável ao desenvolvimento profícuo e eficaz de toda a atividade econômica organizada. Poderia assim dizer-se, para resumir numa fórmula simplificante a evolução do papel do contrato, que de mecanismo funcional e instrumental da propriedade, ele se tornou mecanismo funcional e instrumental da empresa.39




    Os Contratos Empresariais, em específico, são aqueles celebrados entre empresas,40-41 em que os agentes, polos da relação, têm o elemento nuclear da contratação moldado e condicionado na busca de um ganho econômico (lucro).42 Essa característica imprime dinâmica peculiar a esses negócios, apartando-os daqueles celebrados com consumidores, com o Estado e com empregados. Na avença comercial, todas as partes objetivam o ágio financeiro e são presumidos agentes econômicos racionais, nos clássicos padrões dos comerciantes ativos e probos, acostumados ao giro mercantil.43




    O lucro empresarial pode ser entendido como o resultado excedente de uma transação, em relação às despesas existentes para a produção do bem, ou do custo pessoal para a realização de um determinado serviço. Portanto, o ganho obtido é o objeto mediato da atividade econômica desenvolvida pelo empresário e, deve remunerar o agente, na proporção do risco assumido no negócio. O ágio gera valor às transações e faz das interações financeiras um motor para a criação de riqueza, sendo essencial para o desenvolvimento econômico de uma sociedade. O lucro está amparado no princípio da Livre Iniciativa, o que não significa que o contrato deve considerar somente os interesses do empresário, uma vez que as transações também devem respeitar os interesses sociais e coletivos.44




    Importa destacar a bipartição trazida a partir da consolidação da noção de empresa do CC (Código Civil de 2002), que permite o reconhecimento dos contratos empresariais como sendo aqueles celebrados entre empresários, ou entre um empresário e um não empresário, desde que esse tenha celebrado o contrato com o objetivo de lucro. E, de outro lado, a existência de atos puramente “existenciais”45 ou não empresariais, celebrados entre não empresários ou entre um empresário e um não empresário, sempre que essa contratação não tenha intuito de lucro.46




    Dentre os “contratos existenciais” estão os contratos de consumo. Esse dualismo é a grande dicotomia contratual do século XXI. Em decorrência da renovação dos princípios contratuais e da frequência de sua concretização, é imperativa a noção dessa classificação, para o correto emprego do termo “contrato”.47




    Outrossim, os contratos empresariais apresentam importantes particularidades, no que se refere à interpretação (papel mais acentuado dos usos empresariais), à mudanças circunstanciais fáticas (menor possibilidade de revisão contratual) e à aplicação dos princípios da boa-fé e da função social do contrato.48 No tocante ao princípio da boa-fé, Paula Forgioni ressalta que esse é o vetor da disciplina dos contratos empresariais, que substitui a lógica oportunista (advantage-taking), pela lógica colaborativa, que condiciona a atuação dos agentes econômicos em prol de um fim comum.49




    Para Fran Martins, “os contratos empresariais são celebrados com dinamismo, menor formalismo, agilidade, traço de combinação de sinergias, inclusive naquilo que se costumou chamar de parcerias empresariais”.50 Tais contratos têm origem no exercício da atividade econômica, vinculada à atividade-fim da empresa, ou a ela relacionados. Assim sendo, na classificação geral dos atos comerciais, os contratos empresariais se originam: a) da prática de atos comerciais por natureza (previstos no objeto social do empresário ou na atividade-fim da empresa); e b) no exercício de atos acessórios ou conexos (os que instrumentalizam a atividade-fim, como a aquisição de equipamentos necessários ao seu funcionamento).51




    Os contratos praticados pelo empresário para a venda, aquisição, cessão de produtos, dentre outros, são considerados contratos empresariais de cunho operacional, conforme leciona Carlos Alberto Bittar:




    São comerciais os contratos que se celebram nas atividades mercantis, reunindo, de um lado, empresários entre si, em relações de cunho institucional ou associativo (criação de sociedades, formação de associações ou de grupos econômicos ou jurídicos), ou organizacional (definição da estrutura da empresa, de participações contratuais ou societárias e outras e, de outro, os empresários com os fornecedores ou utentes dos bens ou dos serviços oferecidos, em relações de caráter operacional (venda de bens, prestação de serviços, financiamentos, locações e outros negócios jurídicos cabíveis, em razão do gênero de atividade.52




    A doutrina privatista contemporânea não se dedicou em tratar de forma aprofundada os pactos celebrados entre os comerciantes, como sendo uma categoria autônoma, preferindo, apenas retratar as modalidades contratuais descritas nos artigos 140 a 286, do CC. Na lição de Paula Forgioni, a escolástica se limitava a comentar os traços mais evidentes desses negócios, ignorando, entretanto, suas características particulares, como seus princípios, adaptados e esculpidos segundo a lógica de funcionamento do mercado. No máximo, eram feitas referências às notórias especificidades dos negócios mercantis, desprezando-se, talvez, sua principal característica moderna: “nos contratos empresariais, ambas (ou todas) as partes têm no lucro o escopo de sua atividade”.53




    Segundo a doutrina de Ralph E. Rogers e Clyde O. Thompson, alguns princípios de Direito Comercial estão presentes em todas as transações comerciais. É imprescindível, portanto, que todos os sujeitos, que intentem realizar negócios empresariais, tenham conhecimento prévio dos princípios norteadores da prática comercial, sob pena de incorrer em possíveis prejuízos.54 Dentre esses princípios, esculpidos na prática comercial, que a diferem como categoria jurídica distinta, podem ser destacados os seguintes: a previsibilidade, a flexibilidade, a autonomia das partes e o modo eficiente de resolução de conflitos.55




    Em relação à previsibilidade, é possível afirmar que a confiança no sistema é primordial para a boa prática comercial. Isso exige que os mecanismos contratuais sejam regidos por uma legislação clara, pois se uma lei for redigida de maneira inadequada ou se o raciocínio por trás do julgamento legal for vago, ambíguo ou equivocado, os empresários não poderão confiar nela. Apesar de a produção legislativa ser livre, os empresários devem ter a liberdade de transacionar com base no fato de que a lei estabelecida não será alterada, sem que haja um motivo razoável.56




    A flexibilidade é outra característica de destaque nos contratos empresariais, uma vez que as relações comerciais são complexas e muitas vezes contam com um grau de imprevisibilidade e incerteza. Assim, a aplicação estrita da lei, em sua rigidez habitual, pode acarretar um desequilíbrio contratual, o que na prática configuraria um desincentivo aos negócios. Por tal razão, os contratos empresariais devem ser interpretados à luz do princípio da flexibilidade, já que, no instante da contratação, os agentes, muitas vezes, não têm como prever fatos supervenientes que interferem diretamente no objeto da prestação.57




    No tocante à autonomia das partes,58 esse é um elemento fundamental para a estruturação do próprio sistema capitalista.59 Com base no livre-arbítrio e na liberdade como um não impedimento, ela é compreendida como capacidade de autorregramento da vontade,60 essencial para as relações comerciais. O último princípio elencado por Baskind, Osborne e Roach seria o modo eficiente de resolução de conflitos, que, no caso do direito comercial, vai além da jurisdição estatal tradicional, e se estende para meios alternativos como a mediação e a arbitragem.61




    Jonathan Morgan, adepto da teoria minimalista, sustenta que o contrato entre empresários deve ter como regra o mínimo de intervenção regulatória possível, já que os contratantes possuiriam as melhores condições de deliberar sobre as normas que regerão os seus negócios. Portanto, o minimalismo legal dos contratos empresariais asseguraria um maximalismo da liberdade entre as partes envolvidas.62




    Em linhas gerais, é possível afirmar os contratos empresariais são regidos pelas regras civis, exceto quando as transações ganham contornos mais qualificados, inerentes às operações puramente comerciais. As regras comerciais são delineadas para acomodar as necessidades da dinâmica empresarial, que exige certo grau de informalidade, de flexibilidade e de respeito pela prática negocial.63




    Portanto, normas que exigem cláusulas expressas em contratos comuns, como aqueles celebrados com consumidores, por exemplo, podem ser suprimidas em se tratando de relações interempresariais. A maioria dos ordenamentos jurídicos busca reconhecer, em diferentes graus, a força vinculativa da prática comercial, seja na interpretação dos contratos, seja através de normas jurídicas independentes.64




    Os comerciantes se envolvem com frequência em transações repetidas, o que faz com que, muitos dos termos contratuais possam emanar de regras implícitas e desenvolvidas no curso dos negócios, o que não ocorre em transações feitas com os consumidores.65 As pessoas envolvidas na prática empresarial são mantidas em um padrão de comportamento comercialmente razoável, que não é necessariamente esperado dos indivíduos alheios ao mundo dos negócios. Em muitos países, os consumidores são protegidos por legislação especial, que, em grande parte, não se aplica àqueles que celebram contratos na forma negocial.66




    Nos contratos empresariais, não há que se esperar altruísmo de uma das partes. Os contratantes atuam em prol de seus interesses empresariais e, assim, não ferem o contrato, desde que cumpram com as obrigações celebradas (dever de diligência).67 Não existe relação de dependência ou vínculo especial, que obrigue uma das partes a não observar seus interesses, inexistindo, portanto, dever de benevolência. Ao contrário disso, em grande parte das transações comerciais, as partes são entidades que rivalizam na busca da maximização de riqueza a cada negociação, sendo completamente independentes para negociar. Cada um dos contratantes têm a noção de que a otimização de resultados para si, significa a perda de valor para a contraparte.68




    Com a promulgação do CC, em 2002, novas características foram trazidas aos contratos interempresariais, como, por exemplo, o enfraquecimento do formalismo exacerbado, promovendo celeridade aos negócios e atribuindo maior importância ao mutualismo e à boa-fé dos contratantes. A partir de uma nova dinâmica instrumental do direito de propriedade, os contratos empresariais têm reforçado seu papel fundamental na configuração das atividades privadas, viabilizando a circulação de riquezas de forma sistêmica.69




    Desse modo, conforme Fábio Ulhoa Coelho, os contratos celebrados entre empresários seguem uma racionalidade específica e especializada, sendo denominados de contratos mercantis. Tais contratos estão sujeitos tanto às normas do CC e do CDC, a depender das condições dos contratantes. Se os empresários estão em grau de equilíbrio, sob o ponto de vista de sua capacidade econômica, o contrato mercantil está sujeito ao CC, contudo, se há desequilíbrio entre eles, a avença também poderá ser regida pelo CDC.70




    2.2 Contratos de Consumo




    Consumir, na acepção de estabelecer relações sociais, econômicas e jurídicas com um sujeito fornecedor, sempre esteve presente nas atividades humanas, uma vez que o desenvolvimento das civilizações demonstra, claramente, um modelo de relativa interdependência entre os indivíduos. Entretanto, o ato jurídico de consumir passou por grandes modificações ao longo da história, tornando essas relações cada vez mais diversificadas e complexas.71




    O desenvolvimento das relações de consumo está intimamente ligado com o modo e a percepção do homem, em relação à sociedade em que está inserido. Conforme Jean Baudrillard:




    Era uma vez um Homem que vivia na Raridade. Depois de muitas aventuras e de longa viagem através da Ciência Econômica, encontrou a Sociedade da Abundância. Casaram-se e tiveram muitas necessidades.72




    Essa passagem serve para ilustrar o sepultamento de uma base dogmática outrora vigente, influenciada pela busca do homem por uma salvação etérea e por uma racionalidade formal, muitas vezes distanciada da realidade individual.73 Do ponto de vista evolutivo, as sucessivas transformações sociais, políticas e mercadológicas representaram mudanças profundas no contexto social e jurídico das sociedades.74




    Sob esse prisma, é possível afirmar que a produção de bens, na civilização ocidental, teve como ponto de partida a agricultura de subsistência, que, por vezes, era trocada e negociada de forma direta e itinerante.75




    Em um momento seguinte, a história foi marcada por uma relevante transformação nos meios de produção, iniciando-se na Inglaterra do século XVIII, com a Revolução Industrial. Tais mudanças impulsionaram o início do capitalismo.76 De fato, essa transformação significou a introdução de ferramentas de produção mais eficazes, com o surgimento de máquinas e a consequente organização da indústria. Nesse período, deu-se início a uma produção de bens em larga escala, dissociada de uma demanda individualizada, o que resultou na sociedade de consumo, com grandes fornecedores e uma vasta e diversificada rede de destinatários (consumidores).77




    Na esteira das mutações das relações de mercado, houve uma significativa evolução do direito privado, em razão da necessidade de adequação às novas demandas da sociedade.78 Como resposta a essa evolução, nasce o Código Napoleônico, de 1804, que edificou garantias basilares do Estado moderno, como a autonomia de vontade79-80 e o livre exercício do direito de propriedade, desvinculados da intervenção estatal.81




    Já no decorrer do século XX, com o aumento exponencial das relações de consumo, inúmeras formalidades na formação de contratos acabaram sendo flexibilizadas. Tal situação deu origem a uma série de vínculos obrigacionais, sem que as partes, necessariamente, tivessem clareza sobre aspectos essenciais do contrato, bem como em relação ao real alcance de suas obrigações. Desse modo, pode-se dizer que o direito contratual passou a admitir uma maior relativização do princípio da liberdade de contratar, bem como flexibilizou os próprios requisitos elementares da formação contratual.82




    Percebe-se, assim, que a relação jurídica de consumo vivenciada nos dias atuais é um fenômeno recente, resultante de uma série de mudanças iniciadas com a Revolução Industrial, mas, que de fato, foram consolidadas ao longo do século XX, atreladas à ascensão do liberalismo econômico.83 Nesse diapasão, o conceito da relação de consumo está intimamente ligado ao modelo de sociedade de massa, que se caracteriza pela fruição de bens e serviços em larga escala.84-85




    Ana Emília Oliveira de Almeida Prado destaca:




    A Revolução Industrial trouxe consigo a revolução do consumo. Com isso, as relações privadas assumiram uma conotação massificada, substituindo-se a contratação individual pela coletiva. Os contratos passaram a ser assinados sem qualquer negociação prévia, sendo que, mais e mais, as empresas passaram a uniformizar seus contratos, apresentando-os aos seus consumidores como documentos pré-impressos, verdadeiros formulários. Foi, por um lado, um movimento positivo de transformação contratual ao conferir rapidez e segurança às transações na sociedade massificada.86




    O capitalismo industrial fez eclodir uma nova concepção de relação econômica em sociedade, que vai além do princípio da igualdade formal garantida constitucionalmente, buscando dirimir e corrigir as desigualdades naturais ou fáticas entre os indivíduos. Verificou-se, portanto, uma inclinação do sistema jurídico em buscar proteger o indivíduo economicamente mais vulnerável.87




    Nesse novo contexto histórico e cultural, conforme doutrina de Patrick Atiyah, existiram três fatores que influenciaram a mudança na compreensão clássica da teoria contratual. Primeiro, a massificação dos contratos padronizados (contratos de adesão). Em segundo lugar, pode ser citado o enfraquecimento da autonomia da vontade nas relações obrigacionais. E em terceiro lugar, o surgimento de uma nova categoria de contratantes, que são os consumidores. O somatório desses fatores de influência culminou com uma completa alteração da compreensão da teoria contratual.88




    Desse modo, houve o aparecimento, principalmente, a partir do começo do século XX, de uma série de normas que compõem, atualmente, a ordem pública econômica.89 No passado, alguns doutrinadores chegaram a destacar a relevância proeminente de um direito novo, denominado “direito social”, enquanto outros lhes replicavam, de forma bastante coerente, que todo direito era social. A partir daí, entendeu-se necessária a criação de mecanismos, de tutela especial, voltados a corrigir desigualdades materiais, nos casos em que as normas jurídicas gerais, de direito civil ou comercial, pudessem ocasionar injustiças.90




    No tocante ao Brasil, no século XX, o indivíduo adquirente de bens e serviços contava basicamente com o abrigo do CC/16 (Código Civil de 1916), que, por sua vez, abordava de maneira defasada, questões relativas às condições gerais dos contratos e à responsabilidade civil do fornecedor.91 Foi a partir dos anos 50 e 60, que os consumidores passaram a ser considerados um problema social. Silvio Luís Ferreira da Rocha relembra o seguinte:




    Em 1962, mensagem do Presidente dos Estados Unidos, John Kennedy, reconheceu certos direitos fundamentais do consumidor, como o direito à segurança, o direito à informação, o direito à escolha, o direito a ser ouvido.92




    O CC/16 buscou proteger o direito pactuado, em respeito à supremacia de vontade das partes. Contudo, ao final do século XIX e durante o século XX, em decorrência de desproporcionalidades, houve o reconhecimento de alguns limites ao exercício da propriedade privada, o que resultou na relativização do princípio do pacta sunt servanda, por meio do renascimento da cláusula rebus sic stantibus, através da revisão judicial dos contratos na busca de equilíbrio das relações.93




    Os primeiros 60 anos do CC/16 foram marcados pelo voluntarismo, pelo individualismo e pela concepção, de influência francesa, de que o contrato tinha força de lei entre as partes. A partir de mudanças estruturais e econômicas, houve um declínio do liberalismo e do voluntarismo, inaugurando-se, então, uma fase em que as relações privadas passaram a sofrer maior intervenção do Estado.94 A interferência do Estado nas relações privadas ocorreu tanto no âmbito da economia, quanto da sociedade civil, ensejando criação de normas, em sua maioria, referentes aos contratos, com o objetivo de regular o equilíbrio entre as partes, notadamente desiguais. Essa intervenção estatal nos contratos é intitulada por diversos autores de dirigismo contratual.95-96




    Por forte influência internacional, a proteção legislativa do consumidor sofreu um processo de aprimoramento em nosso país. Segundo José Filomeno, o movimento consumerista brasileiro teria surgido em 1976, em São Paulo.97 A Constituição de 1988, em três dispositivos, manifestou explicitamente, em seu artigo 5º, XXXII, artigo 170, inciso V e artigo 48, do ADCT (Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), a preocupação em tutelar de maneira mais eficaz as relações de consumo.98-99




    Quanto a essa segunda referência (artigo 170, inciso V, da CF), insta mencionar que o direito do consumidor passou a atuar como elemento norteador da própria liberdade econômica, regulando as relações entre fornecedor e consumidor, dentro de um cenário macroeconômico de livre concorrência. O que significa dizer que, o conceito de proteção e de defesa dos consumidores foi elevado para um patamar principiológico geral da atividade econômica, o que ensejou o surgimento de uma codificação especial, de matriz consumerista.100-101




    Leonardo Vizeu Figueiredo trata o princípio constitucional de defesa do consumidor como o corolário do princípio da livre concorrência, ao lado dos princípios de integração e de defesa de mercado, uma vez que, abrange tanto fornecedores quanto consumidores. Trata-se da tutela, através da atuação estatal, das bases do ciclo econômico (ordem pública), que tem início com a produção ou oferecimento de um bem ou serviço, desencadeando a circulação ou distribuição dos mesmos, e, se perfectibiliza quando são adquiridos pelo destinatário final da cadeia de consumo.102




    Sob essa ótica constitucional, o consumidor passa a ser caracterizado como um titular de direitos fundamentais, que devem ser protegidos e promovidos pelo Estado. Sob esse viés, não se vislumbra mais uma separação entre direito público e direito privado, também conhecida como summa divisio, de matriz romana, que sustentava ser o direito público caracterizado pela subordinação do indivíduo ao Estado e, o direito privado, o ambiente da livre autonomia das partes. A distinção, hoje, deve ser observada como meramente quantitativa, haja vista que, sempre existirá a necessidade premente de tutela e proteção dos interesses existenciais e individuais dos cidadãos.103-104




    Claudia Lima Marques e Bruno Miragem apontam o seguinte:




    O direito do consumidor seria, assim, o conjunto de normas e princípios especiais que visam cumprir com este triplo mandamento constitucional: 1) de promover a defesa dos consumidores (art. 5º, XXXII, da Constituição Federal de 1988: ‘o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor’); 2) de observar e assegurar como princípio geral da atividade econômica, como princípio imperativo da ordem econômica constitucional, a necessária ‘defesa’ do sujeito de direitos ‘consumidor’ (art. 170 da Constituição Federal de 1988: ‘A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: [...] V – defesa do consumidor; [...]’; e 3) de sistematizar e ordenar esta tutela especial infraconstitucionalmente através de um Código (microcodificação), que reúna e organize as normas tutelares, de direito privado e público, com base na ideia de proteção do sujeito de direitos (e não da relação de consumo ou do mercado de consumo), um código de proteção e defesa do ‘consumidor’ (art. 48 do Ato da Disposição Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1988: ‘o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgação da Constituição, elaborará código de defesa do consumidor’.105




    Com a promulgação da Lei nº 8.078/90,106-107 o Brasil tornou-se o primeiro país no mundo a ter um Código de Defesa do Consumidor.108 Até seu advento, como visto anteriormente, o país não detinha leis gerais que regulassem a relação de consumo. A norma deu efetividade e concretude às diretivas constitucionais mencionadas, instituindo, dessa forma, um microssistema de caráter interdisciplinar, alicerçado em princípios orgânicos fundamentais, prevendo tutelas no âmbito administrativo, civil e penal.109-110




    O conceito estrito de consumidor está inserido no artigo 2º, do CDC, que assim o define: “Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final”.111 Na visão de Claudia Lima Marques, o conceito de consumidor estaria atrelado à vulnerabilidade:




    O consumidor e a vulnerabilidade: do homo faber ao homo economicus et culturalis do século XXI – Consumidor é o não profissional, aquele que retira da cadeia de fornecimento (produção, financiamento e distribuição) o produto e serviço em posição estruturalmente mais fraca, é o agente vulnerável do mercado de consumo, é o destinatário final fático e econômico dos produtos e serviços oferecidos pelos fornecedores na sociedade atual, chamada de sociedade ‘de consumo’ ou de massa.112




    Esse conceito, à primeira vista, aparenta não gerar grandes discussões hermenêuticas, já que há menção expressa referindo-se a destinatário final de produto ou serviço. Entretanto, para que tal conceito atinja seu propósito central, a proteção do consumidor (frágil) diante do fornecedor (forte), o mesmo deve ser interpretado em conjunto com o princípio da vulnerabilidade do consumidor no mercado (artigo 4º, inciso I, do CDC). Isso por que, há uma dificuldade em se reconhecer a vulnerabilidade entre o consumidor e fornecedor, quando ambos são pessoas jurídicas, da mesma forma quando ambos são pessoas físicas.113




    Segundo Fábio Konder Comparato, o consumidor é, em linhas gerais, o sujeito de direito que se submete ao poder de controle dos detentores de bens de produção, isto é, os empresários. É evidente que, todo o produtor, em maior ou menor grau, depende, por sua vez, de outros empresários, como fornecedores de matérias-primas ou financiadores, por exemplo, para desempenhar a sua atividade produtiva, e, nesse sentido, é que pode ser considerado consumidor. Quando se fala, entretanto, em proteção do consumidor, quer-se referir ao indivíduo ou grupo de indivíduos, os quais, ainda que empresários, se apresentam no mercado como meros adquirentes ou usuários de serviços, sem relação com a sua atividade empresarial desenvolvida.114




    Os artigos 17 e 19 abordam o consumidor por equiparação. O primeiro dispositivo trata de vítima de evento derivado de fato do produto ou serviço e, o segundo, de sujeitos determináveis ou não, submetidos a práticas em desconformidade com o CDC.115




    Em relação ao consumidor por equiparação, Roberto Senise Lisboa refere:




    As três equiparações legais ao consumidor (artigos 2º, parágrafo único, 17 e 29) resultam da implementação do Estado Social do Direito, consagrando-se a proteção dos interesses da massa de consumidores considerados socialmente relevantes para o legislador. Os interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos dos consumidores são protegidos em face da contratação em massa. Não há mais tão somente a tutela individual do adquirente direto ou usuário final, mediante o equilíbrio da relação jurídica. Defendem-se os interesses sociais da massa de consumidores que intervêm nas relações de consumo (interesse difuso e coletivo), das vítimas de acidentes de consumo (interesse difuso e coletivo), ao menos atentatórios à vida, à saúde, ou à segurança do consumidor e das pessoas expostas às práticas decorrentes de oferta ou de publicidade, mesmo que não venham a adquirir o produto ou o serviço veiculado pela mídia (interesses difusos).116




    A compreensão do conceito de consumidor é elemento fundamental para o estudo da temática consumerista, já que, a partir da identificação de sua definição, as questões envolvendo a relação jurídica existente serão dirimidas pelo CDC. Caso contrário, a relação jurídica existente será de natureza puramente civil ou comercial. Com a promulgação do CDC, o direito privado nacional passou a contemplar três regimes jurídicos distintos, o que perdurou até o advento do CC de 2002.




    Em comparação com outras legislações consumeristas, em que a disciplina dos atos de consumo revela tendência expansionista, englobando inclusive os negócios de intermediação praticados entre os empresários, no Brasil, talvez influenciado pelo fato de ser um direito codificado, evidencia-se uma tendência maior de delimitação do objeto de abrangência dessa tutela protetiva.117




    Segundo Klaus Schwab, o modelo de relação de consumo vem sofrendo mutações, de acordo com o surgimento de novas tecnologias, que, por seu turno, reduzem os custos de transação e estimulam o surgimento de nichos de mercado cada vez mais especializados e complexos, conectados de maneira sistêmica. Na visão do referido autor, vivemos em uma “Quarta Revolução Industrial”, que teve início no começo do século e se relaciona diretamente com a “Revolução Digital”, caracterizada pela popularização da internet e pelo barateamento de bens e serviços, o que impacta diretamente as relações de consumo.118




    Para Niklas Olsen, a construção desse “consumidor soberano neoliberal” foi, em grande medida, o resultado do trabalho de indivíduos que buscaram a renovação do liberalismo como uma ideologia que reivindica promover a ordem social, baseada no livre mercado e na proteção das liberdades individuais, e que foram conectados ao pensamento neoliberal da Sociedade Mont Pèlerin.119 Na qualidade de economistas e políticos, e frequentemente em colaboração com empresas e agências de propaganda, esses indivíduos alinharam as bases do capitalismo como sistema econômico e legitimaram seus objetivos políticos, construindo uma figura particular da soberania do consumidor, no período entre guerras. Desde então, ideólogos neoliberais têm afirmado, de forma genérica, que a escolha do consumidor é a característica definidora da economia de mercado.120 A relevância do consumo, para o desenvolvimento da sociedade, faz com que a formulação de políticas públicas esteja alinhada com a identificação de grupos de consumidores em risco, a fim de restringir comportamentos socialmente indesejáveis.121




    O CDC não fala de “contrato de consumo”, de “ato de consumo” ou de “negócio jurídico de consumo”, mas, de “relação de consumo”, termo que possui sentido mais abrangente do que as anterreferidas expressões. Compõem a relação de consumo, conforme o CDC: a) como sujeitos, o fornecedor e o consumidor; b) como objeto, os produtos e serviços; c) como elemento teleológico, caracterizado pela finalidade com que o consumidor adquire os produtos ou utiliza determinado serviço, isto é, na condição de destinatário final.122




    Irineu Mariani afirma que o CDC não rege contrato de consumo, mas sim, a relação de consumo existente no contrato. Na visão do magistrado, não há contrato de consumo como ente autônomo ou específico, mas, a incidência específica do CDC sobre relação de consumo, a qual surge de forma difusa nos contratos, emanada de questões pontuais no microssistema ou sistema capilar das relações estabelecidas pelo contrato.123




    Segundo Vera Fradera, a relação de consumo seria dissociada da ideia de um “contrato de consumo”, estando muito mais atrelada à figura do “contato social”, decorrente do tráfico em massa, onde são produzidos efeitos jurídicos a partir de uma vontade, nem sempre qualificada, porém, fundada na confiança.124 Essa categoria de relações jurídicas tem origem nos contracts for necessaries, da common law. O tráfico em massa se caracterizaria pela tipificação e estandardização das relações jurídicas que o constituem. Essa tipificação pode ser legal, no entanto, também pode emanar da prática constante e idêntica dos mesmos atos, por todos ou por uma parcela considerável de indivíduos, criando certa cogência e passando a integrar usos e costumes do tráfico jurídico.125




    Essa posição tem inspiração na conceituação de Clóvis do Couto e Silva, sobre os chamados “atos existenciais”, assim definidos aqueles atos que se referem a situações impassíveis de serem classificadas como contratos, nem de serem enquadradas como “atos-fatos”. Segundo o douto Professor, os atos de tipo existencial se referem às necessidades básicas do indivíduo e ninguém poderá pensar em anulá-los, desde que se realizem dentro de parâmetros normais e adequados.126




    Porém, como adverte Judith Martins-Costa, nem todos os atos configuradores de relação jurídica de consumo serão considerados como atos existenciais, mesmo diante de uma relação assimétrica. Os respectivos conceitos se tangenciam, mas, são distintos. Sob o prisma da relação jurídica de consumo, que reclama a incidência do CDC, podem ser formados contratos, inclusive contratos negociados, e, não somente contratos formados por mera adesão, bastando que em seus polos estejam um consumidor e um fornecedor, na forma dos artigos 2º e 3º, do CDC, e que haja, efetivamente, uma negociação, com a possibilidade real de o consumidor estipular, no todo ou em parte, o conteúdo contratual.127




    Nesses casos, a autonomia privada se fará presente em toda a sua higidez. Inversamente, serão qualificados como atos existenciais aqueles atos em que, o elemento volitivo puder ser abstraído ou se encontre enormemente diminuído, remanescendo apenas o ato e as suas consequências, como uma conformação delineada em razão da tipicidade social.128




    Newton de Lucca, ao descrever doutrinariamente a relação jurídica de consumo, define-a como sendo a que “se estabelece necessariamente entre fornecedores e consumidores, tendo por objeto a oferta de produtos e serviços no mercado de consumo”.129




    No que se refere ao universo contratual, a tutela conferida pelo novo paradigma de contrato de consumo seria, claramente, a proteção da parte que apresenta maior debilidade negocial. É incontroverso que a massificação do consumo exige certos controles do Estado, no que se refere à força normativa privada que entidades de classe ou setoriais exercem, dando origem a um Direito posto “privado”, impondo sua vontade para contratantes, em posição de fragilidade. Tal circunstância, contudo, não significa nenhuma alteração qualitativa, distinta daquela que incidiu sobre a teoria geral do contrato, quando afetou a normatividade do Welfare State.130




    O conceito de contrato de consumo na lição de Claudia Lima Marques:




    Atualmente, denominam-se contratos de consumo todas aquelas relações contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de produtos ou serviços. Esta terminologia tem como mérito englobar os contratos civis e mesmo mercantis, nos quais, por estar presente um dos polos da relação um consumidor, existe um provável desequilíbrio entre os contratantes.131




    A doutrinadora afirma que tal desequilíbrio estrutural tem reflexos no conteúdo contratual, fazendo com que surja a necessidade de o Direito intervir nessas configurações pactuadas, como forma de garantir o justo equilíbrio dos direitos e obrigações das partes, equalizando as forças do contrato.132




    O referido desequilíbrio entre as partes, característica do contrato de consumo, legitimaria a intervenção do Estado na relação entre os particulares, como forma de se buscar uma igualdade sob o ponto de vista fático. Nesse quesito, merece referência a doutrina de Robert Alexy:




    Quem quer promover a igualdade fática tem que estar disposto a aceitar desigualdade jurídica. De outro lado, é também verdade que, em razão da diversidade fática entre as pessoas, a igualdade jurídica sempre faz com que algumas desigualdades fáticas sejam mantidas e, frequentemente, acentuadas.133




    O CDC elenca um rol de condições gerais, que devem estar presentes na caracterização dos contratos de consumo. Apesar de sua notória distinção em relação às relações puramente civis ou comerciais, os preceitos consumeristas podem ser aplicados, a partir da evidenciação de desigualdade entre os contratantes, dentro dos limites estabelecidos pelo artigo 2º, do CDC, no que se refere ao consumidor, bem como dentro da perspectiva do seu artigo 3º, no que diz respeito ao fornecedor.134




    O artigo 47, do CDC, estabelece o preceito de que as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais benéfica ao consumidor. Essa regra hermenêutica, diga-se, apresenta maior abrangência do que a prevista no artigo 423, do CC, que também determina uma análise do contrato de forma mais favorável, em relação ao aderente. No CDC, esse primado interpretativo não se limita apenas às cláusulas lacunosas ou ambíguas, como ocorre com o citado dispositivo do CC, mas, abrange todo o conteúdo contratual, inclusive as cláusulas não prescritas, ou seja, todo o processo obrigacional que compõe o instrumento, incluindo todos os efeitos que o contrato de consumo virá a produzir, mesmo após a sua extinção. Trata-se de uma decorrência direta do reconhecimento da debilidade do consumidor diante do fornecedor, sustentada a partir do princípio da boa-fé objetiva.135




    O contrato de consumo consagra o princípio da equidade contratual, ao prever a possibilidade de revisão, quando constatada a onerosidade excessiva.136 Pode-se afirmar, também, que a lei consumerista abarca o princípio da conservação do contrato, conforme se extrai do artigo 51, parágrafo 2º, do CDC, que prevê a vedação de nulidade automática de todo o instrumento, pela existência de alguma cláusula abusiva. Para que haja a conservação do contrato, devem ser buscadas formas integrativas, que permitam a exclusão do texto desproporcional, mas, mantendo incólumes os elementos fundamentais e remanescentes do negócio jurídico,137 através de um trabalho de interpretação da vontade pactuada.138




    Com relação ao conceito de vulnerabilidade do consumidor, cumpre destacar que, esse é diverso da concepção de hipossuficiência (apesar de muitas vezes serem tratados como conceitos idênticos, sobretudo, pela Jurisprudência). O consumidor sempre será vulnerável, pois tal qualidade está atrelada à condição de destinatário final do produto ou serviço, mas, nem sempre será hipossuficiente. Nessa linha de raciocínio, o elemento subjetivo da relação obrigacional consumerista apenas assumirá a condição de consumidor, quando estiver diante das práticas previstas no artigo 3º, do CDC, norma que conceitua o fornecedor de produtos e o prestador de serviços. Desse modo, enquadrando-se o sujeito como consumidor, fará jus às vantagens constantes no respectivo diploma jurídico. Na esfera contratual, o consumidor vulnerável será resguardado diante da publicidade abusiva e enganosa, terá a seu favor a interpretação mais benéfica, bem como será protegido em relação a cláusulas consideradas desproporcionais, ininteligíveis ou incompreensíveis.139




    Conclui-se que, o contrato de consumo é aquele firmado entre duas ou mais partes e que tenha num dos polos da relação um consumidor. Desse modo, uma vez determinado que existe um consumidor no contrato, esse será tipificado como contrato de consumo, com a aplicação das regras especiais previstas no CDC. Diante do contrato de consumo, não deverão ser aplicados todos os conceitos da teoria clássica dos contratos, em decorrência da característica de hipossuficiência de um dos contratantes.




    2.3 Intersecção entre Contratos Empresariais e Contratos de Consumo




    A compreensão do fenômeno da intersecção contratual consumerista e empresarial passa, necessariamente, por uma abordagem sobre a convergência entre as esferas pública e privada, que outrora eram incomunicáveis. Nesse contexto, é importante que se tenha em mente que, tanto na publicização do direito privado (através da intensificação da intervenção legislativa infraconstitucional), quanto em sua constitucionalização (submissão do direito privado aos valores constitucionais), o que se objetiva é flexibilizar o espaço da autonomia volitiva, de modo a introduzir um conteúdo ético nas relações jurídicas particulares. Trata-se de uma consequência do deslocamento da base principiológica privada, que passa da tutela do patrimônio para a tutela da pessoa humana.140




    Com a mudança de concepção do modelo estatal, passando de um Estado Liberal para um Estado Social, com a promulgação da CF de 1988, seguida do CDC e, posteriormente, do CC de 2002, dá-se uma nova formulação axiológica ao Direito Contratual. As bases liberais e individualistas da contratação, alicerçadas na total autonomia privada e na vinculatividade instrumental, começam a ceder espaço para um modelo social, fundado na busca pela equivalência material e pela justiça social.141




    Apesar da referida convergência de diretrizes dogmáticas, da esfera pública e privada, conforme observado nas Seções antecedentes, existem diferenças notáveis entre os institutos dos contratos empresariais e dos contratos de consumo. A primeira grande distinção está no fato de que os contratos empresariais são destinados a regular uma relação em que há, ao menos, uma pessoa jurídica. Sob essa perspectiva, cumpre referir que o Direito, ao abordar a pessoa meramente em sentido formal, mostra uma aglutinação de diversos conceitos, provenientes distintos momentos históricos e que convergiram para formar a concepção contemporânea de pessoa jurídica.142




    Alexandre Ferreira aponta que, “nas civilizações primitivas o primeiro grupo foi o natural, a família” e que, muitas dessas famílias, no intuito de se defender de agressores, “reuniram-se em clãs, primeiro embrião do Estado”.143 A junção desses núcleos resultaria na ideia de pessoa jurídica existente no Direito Romano. Seguindo essa linha de raciocínio, Orlando Gomes assevera que a instituição da pessoa jurídica surgiu para proteger interesses humanos, por tal motivo, passou a ser concebida como sujeito de direitos e obrigações.144




    O movimento consumerista, por seu turno, teve como elemento central de proteção, os indivíduos pessoas físicas naturais. Apesar disso, a interdependência econômica, derivada das relações comerciais segmentadas, gradativamente, aproximou a pessoa física e a jurídica, quando se trata do fenômeno do desequilíbrio nas relações. Conforme já abordado, tal circunstância foi percebida pelo legislador nacional.145 Ricardo Mendes ressalta que, o consumo de massa deu espaço ao consumo marcado pela diversidade, consolidando uma nova fase de opções. Essa fase da era consumista fez com que a complexidade das relações aumentasse exponencialmente, aproximando as pessoas físicas e jurídicas, no que se refere à necessidade de uma proteção consumerista.146




    O CDC, contrariando uma tendência evidenciada no direito comparado, não limitou o status de consumidor apenas às pessoas que cumprissem determinadas condições subjetivas. Em alguns ordenamentos estrangeiros, por exemplo, é exigido, para que certa relação se submeta à tutela consumerista, que a compra ou utilização tenha finalidade estritamente privada, ou não profissional, restringindo, desse modo, o consumidor ao sujeito particular pessoa física.147




    É o que ocorre com Lei Geral de Proteção ao Consumo do Reino Unido, por exemplo. Naquele ordenamento, não houve a extensão das normas protetivas para englobar o grupo das pequenas empresas consumidoras. Pequenas empresas são tratadas sem qualquer diferenciação entre as grandes empresas e recebem substancialmente menos proteção do que os consumidores individuais. O Reino Unido é diferente nesse aspecto de outros países, inclusive de outros membros da própria União Europeia.148




    Em nossa legislação, há apenas um dispositivo que, expressamente, faz distinção legal entre consumidores pessoas físicas e consumidores pessoas jurídicas. Trata-se do artigo 51, inciso I, do CDC, que estabelece a possibilidade de limitação da indenização, quando referir-se à pessoa jurídica consumidora. Luciano Velasque destaca que, o direito do consumidor possui um panorama amplo, pois diz respeito à defesa do contratante:




    Com efeito, a própria ideia subjacente à existência de um direito do consumidor repousa sobre a constatação empírica de uma desigualdade material: aquela existente entre os fornecedores de produtos e serviços e os consumidores. Por isso, o que se entende por direito do consumidor é na verdade algo maior do que isso: é um direito de defesa do contratante (mas não só dele) que necessita de uma tutela a mais.149




    Essa concepção, de proteção do contratante, engloba tanto a noção de pessoa física quanto da jurídica, contemplando a hipótese de essa segunda ser tão carente de tutela, diante de determinado fornecedor de produtos ou serviços, quanto uma pessoa natural. Desse modo, o equilíbrio, almejado nas relações de consumo, deve existir não somente entre consumidor e fornecedor, mas também entre consumidores pessoas físicas e consumidores pessoas jurídicas.150




    O referido equilíbrio deve ser avaliado à luz do princípio da equivalência material, que tem por escopo preservar a equidade da avença e buscar o justo obrigacional no negócio jurídico entabulado, evitando que um dos contratantes seja, do ponto de vista econômico ou mesmo da prestação em si, ainda que sem sentido pecuniário direto, prejudicado no momento da contraprestação. O elemento central, portanto, do princípio da equivalência material, cinge-se com a necessidade de preservação do equilíbrio dos contratos. Vale referendar que, também há diferença entre desequilíbrio econômico e desequilíbrio de direitos e deveres. O primeiro se configura a partir da irrazoabilidade da relação de valor entre prestação e contraprestação, que onera excessivamente uma das partes. O desequilíbrio econômico, por seu turno, poderá até desencadear o desequilíbrio entre direitos e deveres, porém, essa não é uma consequência obrigatória. Isso porque, o desequilíbrio entre direitos e deveres pode significar uma obrigação excessivamente onerosa, para um dos contratantes, sem que isso implique em desvantagem econômica.151




    Com o passar do tempo, percebeu-se que seria imprescindível delimitar critérios de diferenciação entre as pessoas consumidoras, sob pena de transformar a tutela destinada aos consumidores numa proteção, tão ampla, que acabasse por se confundir justamente com aquela da qual buscava distinção, qual seja, a tutela civil.152




    Claudia Lima Marques refere:




    O legislador brasileiro parece ter, em princípio, preferido uma definição mais objetiva de consumidor. O art. 2º do Código afirma expressamente que consumidor é ‘toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.’ Na definição legal, a única característica restritiva seria a aquisição ou utilização do bem como destinatário final. Certamente, ser destinatário final é retirar o bem do mercado (ato objetivo). Mas e se o sujeito adquire o bem para utilizá-lo em sua profissão, adquire como profissional (elemento subjetivo), com fim de lucro, também deve ser considerado ‘destinatário final’? A definição do art. 2º do CDC não responde à pergunta, e é necessário interpretar a expressão ‘destinatário final’.153




    O maior entrave enfrentado na aplicação da lei de consumo, para as pessoas jurídicas, está na definição do destinatário final. Rizzato Nunes ensina que “se alguém adquire produto não como destinatário final, mas como intermediário do ciclo de produção, não será considerado consumidor”.154 Todavia, essa regra geral possui exceções, pois, em determinados casos, a lei é demasiadamente genérica, não bastando para a verificação concreta se uma pessoa é, ou não, destinatária final do produto.




    No tocante aos métodos para a definição do destinatário final, existem na doutrina duas teorias predominantes, a Finalista e a Maximalista. A corrente Finalista, como o nome já indica, estabelece que o destinatário final seja o destinatário não apenas fático, mas também econômico da relação, sendo ele pessoa física ou jurídica. Para essa corrente, é necessário que, o consumidor não adquira o bem ou o serviço com o propósito de revender ou para uso profissional.155




    A Teoria Maximalista, por sua vez, estende a aplicação da lei de consumo aos casos em que o consumidor tenha adquirido o bem ou o serviço, para incrementar atividade legal lucrativa. Ainda que esse produto ou serviço seja utilizado na cadeia produtiva de uma atividade desenvolvida pelo adquirente. O conceito de consumidor, para essa teoria, é a soma do disposto nos artigos 2º, parágrafo único, 17 e 29, do CDC, o que resulta na aplicação da lei de consumo para todas as relações que envolvam a aquisição de bens ou serviços, sendo elas realizadas, ou não, com o objetivo empresarial.156-157




    Não há dúvidas de que os atos de intermediação física praticados pelo empresário se submetem às especificidades do Direito Comercial. O escopo de incidência do CDC é delimitado pela concepção de relação de consumo, e o empresário, que adquire bens ou serviços para reintroduzi-los, ainda que modificados, na cadeia de circulação econômica, não pode ser caracterizado como consumidor, de acordo com o que prevê estritamente a legislação brasileira, pois ele não atuaria como destinatário final.158




    Até o advento do CC de 2002, as duas teorias eram colidentes, todavia, a partir da promulgação da referida lei civil, emerge da jurisprudência uma terceira corrente, conhecida como Teoria Finalista Aprofundada ou Mitigada. Nessa teoria, o conceito de consumidor passa a abranger todo o sujeito considerado vulnerável frente ao fornecedor.159 A partir dessa terceira corrente, os princípios da função social do contrato, da vulnerabilidade (atrelada à tutela da parte débil), bem como do interesse social ganharam força, desencadeando uma ampla aplicação do CDC aos contratos empresariais.160




    A abordagem do finalismo aprofundado exige a compreensão do conceito de consumidor extraído da análise conjunta dos artigos. 2º; 4º, inciso I; 17 e 29, do CDC. O estudo dos referidos artigos garante a manutenção da regra estabelecida pela teoria do finalismo clássico, de exigência de destinação final fática e econômica para que seja configurada a relação de consumo. Todavia, apesar da manutenção dessa definição, existe também um completo deslocamento do eixo central do CDC, que passa a ser percebido como a tutela dos vulneráveis em relações contratuais consideradas desiguais.161




    Verificado tal deslocamento, aplicam-se as regras de equiparação dispostas nos artigos. 2º, parágrafo único, 17 e 29, do CDC. Desse modo, o CDC passa a incidir nas situações em que se apresente uma relação contratual não equânime, onde uma parte é vulnerável em relação à outra, ainda que não haja destinação final fática ou econômica do bem, objeto da relação jurídica. Portanto, em muitos casos, não é configurada uma relação de consumo, pelo contrário, o julgador admite (ou deveria admitir, quando tecnicamente preciso) não se tratar de relação de consumo, conforme aduz a teoria finalista, mas, atrai a proteção do sistema consumerista positivado no CDC, em função da evidente vulnerabilidade de uma das partes da relação contratual.162




    A Teoria Finalista Aprofundada sofreu influência da Teoria do Diálogo das Fontes (Dialog der Quellen), de Erik Jayme, da Universidade de Heidelberg, disseminada na doutrina nacional por Claudia Lima Marques, expoente no estudo da matéria consumerista. O Diálogo das Fontes pode ser entendido como um mecanismo hermenêutico, que possibilita a aplicação conjunta de normas valorativas de direitos humanos e protetivas do homem. Essa teoria tem como premissa a proteção da dignidade da pessoa humana, o direito à saúde, à vida, à qualidade, bem como a proteção especial de grupos vulneráveis inseridos em nossa sociedade de risco.163




    O Diálogo das Fontes propõe a aplicação conjunta, coerente e coordenada de distintas fontes legislativas convergentes. A utilização da palavra “diálogo” serve justamente para demonstrar que há uma via recíproca de influências, pois existe uma incidência conjunta de normas, em um mesmo caso. Essa complementariedade pode ser suplementar, ou pode representar uma alternativa extra para a aplicação da fonte normativa primária, tendo como objetivo sempre a busca por uma solução que resguarde os interesses do polo mais fraco da relação.




    A pós-modernidade representa um enorme desafio para o Direito, pois é uma era de descrença, quanto à aptidão da ciência jurídica de dar respostas precisas e gerais, às mazelas que conturbam a sociedade contemporânea, que se modifica em uma velocidade estarrecedora. Em uma época de valorização dos serviços, do lazer, do abstrato e do transitório, que acabam por decretar a insuficiência do modelo contratual tradicional do Direito Civil, para regular a totalidade das transações da vida privada, há uma necessária evolução dos conceitos jurídicos. Tal evolução propõe um novo modelo de precedentes, calcados nos valores, com uma nova visão dos princípios do Direito Civil, agora muito mais influenciado pelo direito público e pela tutela dos direitos fundamentais dos indivíduos.164




    A partir de uma análise de trabalhos sociológicos e jurídicos, dos últimos anos, fica evidente que a crise da pós-modernidade se acirrou e que, o atual Direito do Consumidor e a dogmática contratual estão sendo, novamente, desafiados. Essa “nova” crise teria sido desencadeada a partir dos atentados de 11.09.2001, em Nova Iorque, que afetou o pilar de sustentação de todas as relações, oriundas do processo de globalização,165 que é a confiança, atingindo, desse modo, o contrato e o direito, que deveriam justamente formalizar, concretizar e regular estes elos de fidúcia: trata-se da crise da confiança.166




    Fábio Brasilino refere que a atual sistemática do Direito Privado mantém, como elementos norteadores, os princípios insculpidos na CF. As normas de ordem pública seriam um meio encontrado pelo legislador, através do dirigismo estatal, de garantir a igualdade das relações. Desse modo, o CC, ao instituir normas de ordem pública, regentes das relações contratuais (boa-fé objetiva e função social do contrato), tem como escopo dar guarida aos objetivos estatais (artigo 3º da CF). Sob essa visão, o dirigismo estatal não pode ser entendido como uma mera intervenção desmedida pelo Estado-Juiz, bem como sua mitigação, não pode ser utilizada para que prevaleça o princípio do pacta sunt servanda, em detrimento de outros valores republicanos.167




    Mesmo o caso dos contratos empresariais, em situações de simetria ou não, estão submetidos aos princípios da boa-fé objetiva168 e da função social do contrato, isso porque, a autonomia privada e a força obrigatória das avenças encontram, como elementos limitadores, as normas de ordem pública, com o objetivo de suprir os anseios sociais.169




    A ONU adotou a expressão “desequilíbrio”, que no Brasil foi internalizada como “vulnerabilidade”. Esse “desequilíbrio” pode ser compreendido, em linhas gerais, como “desigualdade”, essa última, por sua vez, conflui para um conceito de vulnerabilidade. Essa desigualdade, globalmente reconhecida, enseja a aplicação de mecanismos formais, a fim de mitigar desigualdades entre as partes.170 Em geral, o consumidor sempre será considerado a parte vulnerável na relação jurídica de consumo, uma vez que se submete às práticas estabelecidas pelo fornecedor de produtos e serviços. Pelo fato de o fornecedor explorar uma atividade de risco no mercado, a ele é imputada responsabilidade de forma objetiva.171




    Não se deve, contudo, conforme mencionado na Subseção 2.2, confundir os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiência, já que a primeira é gênero e a segunda é espécie.172 Enquanto a hipossuficiência está atrelada a circunstâncias processuais, de acordo com as condições do consumidor em realizar a prova de seu direito, a vulnerabilidade está vinculada ao direito material, à fragilidade do consumidor no momento da contratação, seus aspectos e condições cognitivas de entendimento sobre os bens e serviços que está adquirindo ou utilizando. A vulnerabilidade é o elemento basilar que sustenta a necessidade de uma norma específica para os consumidores. Em razão da desigualdade existente entre as partes, dentro da relação de consumo, é que se fez necessária a criação de um ambiente que busque a igualdade entre os contratantes.173




    A vulnerabilidade do consumidor, seja ele pessoa física ou jurídica, decorre de diversos fatores, como a prática de atos abusivos por parte do fornecedor, a oferta de produtos e serviços de forma deficiente, bem como a elaboração de contratos desproporcionais. Essa vulnerabilidade, ensejadora da aplicação da lei de consumo, pode se apresentar de diversas formas, como a econômica, técnica jurídica, política, dentre outras. O que se observa é que a condição de vulnerabilidade, que legitima a guarida consumerista, está atrelada a questões fáticas ligadas à casuística, bem como a relações contratuais em que se evidencia a desigualdade entre as partes. Não se trata, portanto, da pessoa jurídica “ser” ou “não ser” consumidora, mas sim, de “estar” na condição de consumidora, diante de circunstâncias de ordem formal ou material, que causem um desequilíbrio que legitime a aplicação da respectiva proteção legal.174




    A Jurisprudência do STJ tem elencado como elementos legitimadores da aplicação da teoria do finalismo aprofundado às relações interempresariais, predominantemente, os princípios da vulnerabilidade técnica, jurídica e econômica:




    O STJ entende que se aplica a teoria finalista de forma mitigada, permitindo-se a incidência do CDC nos casos em que a parte, embora não seja destinatária final do produto ou serviço, esteja em situação de vulnerabilidade técnica, jurídica ou econômica em relação ao fornecedor, conforme entendeu a Corte de origem, no caso dos autos. [...].175




    De acordo com Claudia Lima Marques, existem, pelo menos, quatro tipos de vulnerabilidade: a técnica, a jurídica, a fática e a vulnerabilidade básica dos consumidores, que pode ser chamada de vulnerabilidade informacional. Na vulnerabilidade técnica, o comprador não detém conhecimentos específicos sobre o objeto que está comprando e, portanto, é persuadido de forma mais eficaz em relação aos atributos do bem ou em relação à sua utilidade.176 Ignorar a vulnerabilidade técnica seria o mesmo que presumir um conhecimento enciclopédico por parte do consumidor sobre as características e o funcionamento de determinado bem.177




    A vulnerabilidade jurídica ou científica pode ser entendida como a carência de conhecimentos jurídicos específicos, conhecimentos contábeis e econômicos. Essa vulnerabilidade, no âmbito do CDC, é presumida para o consumidor não profissional e para o consumidor pessoa física. A vulnerabilidade fática ou socioeconômica é evidenciada nos casos em que existe, entre os contratantes, um sujeito fornecedor que, em razão de sua condição monopolista, fática ou jurídica, por seu grande poder econômico ou em função da essencialidade do serviço, impõe uma supremacia a todos que com ele contratam. No que se refere à vulnerabilidade informacional, na atualidade, essa representa o maior elemento de desigualdade da relação aos fornecedores, os quais, mais do que exímios conhecedores de seus produtos e serviços, são os únicos genuinamente detentores da informação.178




    Um aspecto relevante da aplicação da teoria finalista aprofundada é a necessidade de comprovação do estado de vulnerabilidade no caso concreto, pois há uma grande diferença entre o consumidor em sentido estrito e o empresário. No caso do consumidor, em sua conceituação clássica, a vulnerabilidade é intrínseca à relação de consumo e, assim, há uma presunção absoluta de sua debilidade. Todavia, tal presunção não pode ser estendida ao consumidor por equiparação, em especial ao empresário, sob pena de configurar uma enorme distorção das finalidades da lei de consumo.179




    A proliferação jurisprudencial da aplicação do CDC aos contratos empresariais tem gerado severas discussões, especialmente, depois da entrada em vigor do CC de 2002, pois, após a promulgação do referido código, esse teria retomado a posição de eixo central do sistema, atraindo para a sua órbita a maior parte das relações privadas, desde que seus sujeitos sejam classificados como formalmente iguais, como no caso das relações de Direito Empresarial, incorporadas ao novo ordenamento civil.180




    O CC, portanto, lei posterior, pode ser entendido como sendo uma legislação central, subsidiada pelas diretrizes trazidas pelo CDC. Sob esse contexto jurídico, ambas as legislações estariam sob uma base principiológica semelhante, existindo, porém, disparidades na aplicação de alguns dispositivos, os quais devem ser interpretados em razão dos elementos formadores da relação contratual e dos subsídios fáticos inerentes à casuística.181




    O CDC, na condição de lei antecedente ao CC e com destinação direcionada às relações de consumo, traz em sua gênese uma carga de princípios específicos, destinados a garantir aos consumidores, prestações contratuais justas e economicamente equitativas, bem como leva a essa classe um grande número de prerrogativas, antes não encontradas na legislação nacional.182




    Observa-se uma verdadeira rivalidade entre as normas, pois, a existência de uma lei especial, o CDC, gravitando em torno desse eixo central, o CC, gera um conflito de competências, quando os dois ordenamentos, o geral e o especial, regularem a mesma matéria. Observe-se que, o CDC, em 1990, data de sua promulgação, era uma lei mais atual do que o CC/16, mas, atualmente, ocorre o inverso, uma vez que o CC se vê confrontado pela lei de consumo, datada de período anterior.183




    Humberto Theodoro Júnior, na mesma linha, afirma que o regime geral do CC não pode ser absorvido pelo corolário ideológico do CDC, lei especial, pois há uma incompatibilidade de premissas fundamentais entre as relações privadas civis e as relações de consumo. O CDC, diferentemente do CC, estaria carregado de mandamentos relacionados à ordem pública, porque se destina a proteger as relações de ordem econômica, qualificadas pela hipossuficiência. O CC, por sua vez, tem como regra norteadora, na esfera econômica, a autonomia e igualdade entre os agentes, que apenas devem ser discutidas excepcionalmente. Enquanto a lei de consumo traz como elemento precípuo, a posição de desigualdade negocial do consumidor diante do fornecedor, a legislação civil somente reconhecerá o desequilíbrio nos contratos, quando for comprovada alguma das circunstâncias nela descrita.184




    Importa referir o posicionamento de Cesar Santolim, que ao analisar precedente do STJ sobre o finalismo aprofundado, entendeu desnecessária a aplicação do CDC à relação contratual:




    No contexto do regime geral dos contratos trazido com o advento do Código Civil de 2002, que, entre outras mudanças importantes, afirmou sua função social (art. 421), e a observância da boa-fé (art. 422), sequer há justificativa para qualquer mitigação na ‘teoria finalista’, porque há proteção jurídica para eventuais situações de desigualdade entre os contratantes que podem ser extraídas desse regime geral, sem a necessidade da invocação da tutela consumerista.185




    Em relação à flexibilização da autonomia privada, decorrente da intervenção do Estado nas relações empresariais, Rodrigo Rebouças adverte:




    Considerando a dinâmica do mercado, a realidade socioeconômica, a boa-fé objetiva e a função social do contrato, é possível afirmar que nos contratos com aplicação da autonomia privava máxima, tal como ocorre em grande parte dos contratos empresariais, a eventual revisão judicial deve ser realizada com extrema cautela e com o único propósito de ser estabelecida a base objetiva do negócio jurídico tal como verificado no momento da formação do contrato.186




    Dentro desse contexto jurídico multifacetado de teorias, capazes de interferir imensamente nas relações privadas, a disciplina dos contratos vem sofrendo constantes adaptações no país, seja porque a norma consumerista pressupõe uma concepção de rigorosa disparidade entre as partes contratantes, culminando em desdobramentos jurídicos drásticos (como a inversão do ônus da prova, a responsabilidade objetiva do fornecedor), seja porque o Judiciário, por seu próprio modo de organização institucional, tem criado um ambiente de completa insegurança jurídica, em decorrência da grande divergência nos julgamentos. Um dos exemplos que denota essa completa insegurança jurídica é que, até o presente momento, não há uma definição sobre qual o escopo de aplicação do instituto da inversão do ônus probatório à luz do CDC, pois, não existe certeza se essa prerrogativa seria uma norma de prova ou uma norma de julgamento. Mais do que isso, ainda pairam dúvidas conceituais sobre as definições de consumidor e fornecedor.187




    Quanto à aplicação das legislações civil e de consumo em matéria contratual, Judith Martins-Costa aponta o seguinte:




    Nesse aspecto a aplicação atual do Código Civil (LGL\2002\400) e do Código de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40) está a exigir algo mais do que o mero conhecimento de sua letra: é necessário o adequado preenchimento do conceito de contrato, hoje possível de ser deduzido da totalidade do direito positivo, aí inclusos os princípios que direcionam o sistema jurídico em sua globalidade, compondo-o como um sistema aberto, sob pena de os aplicadores da lei restarem limitados a meras, infrutíferas e muitas vezes equivocadas considerações de ordem técnica.188




    Na visão de Luciano Timm, através de exemplos extraídos do mercado de crédito, é possível dizer que a interferência estatal nas avenças privadas pode favorecer a parte mais frágil no litígio e ao mesmo tempo prejudicar a posição coletiva, ao alterar artificialmente a lógica de mercado, que é estruturada a partir das expectativas dos agentes econômicos. Desse modo, a revisão judicial dos contratos empresariais traz instabilidade jurídica, insegurança ao ambiente econômico, aumentando os custos de transação entre os contratantes.189




    A lei de consumo opera em um espectro distinto daquele em que o direito empresarial atua. Ao direito empresarial é mais importante agir no sentido de uniformizar comportamentos (boa-fé objetiva) para, desse modo, fomentar a previsibilidade, a segurança e a confiança das transações, evitando somente as distorções abusivas, eventualmente geradas pelos agentes econômicos. Sua preocupação não visa, portanto, amparar o sujeito mais debilitado. O direito do consumidor, no entanto, busca essencialmente resguardar os interesses da parte vulnerável.190




    A inconstância dos julgamentos, ora afastando a lei de consumo e ora aplicando-a aos contratos privados, acaba tornando o Poder Judiciário um elemento de desequilíbrio e que afeta diretamente a segurança das relações empresariais. Os múltiplos entendimentos, em vez de diminuir falhas de mercado, acabam por gerar o comportamento oportunista dos contratantes, afinal, de um ponto de vista negocial, não existirá razoável certeza se determinado contrato empresarial será submetido à tutela protetiva da norma consumerista ou não.




    Sob essa perspectiva, ao empresário que enfrenta dificuldade econômica, podendo essa ser fruto de sua má gestão dos negócios, sempre ocorrerá a hipótese de ingressar em litígios contra seus pares contratuais, suscitando, em seu favor, as normas do CDC e todos os privilégios materiais e processuais dela decorrentes. Nesse sentido, é possível citar a aplicação da Teoria da Onerosidade Excessiva e a suficiência técnica da verossimilhança preponderante,191 para o julgamento de mérito de uma ação.192




    




    

      

        5 “Famille, contrat, propriété sont, de tradition, les trois piliers de l’ordre juridique.” CARBONNIER, Jean. Flexible Droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 10. ed. Paris: LGDJ, 2001. p. 255.


      




      

        6 Os fatores de produção são quatro: capital, mão de obra, insumo e tecnologia. Nesse sentido ver: COELHO, Fábio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito da empresa. 25. ed. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 23.


      




      

        7 “The function of contract law is therefore to facilitate exchanges. An important part of this is the allocation of ‘risk’. One of the reasons why the parties will put their transaction into the form of a contract is that it provides a mechanism for enforcement of the way in which they have agreed to allocate the risks. In a sale of goods contract, for example, the risk that the goods will be unsatisfactory is placed on the seller. This will be reflected in the price charged. In more complex contracts there may be many more risks which the parties will allocate between them. They may well decide that in certain situations the liability for breach of contract will be excluded or limited; the risk is therefore borne by the other party, who in some circumstances may then be moved to take out separate insurance against that eventuality occurring. The way in which such risks are allocated will again be likely to affect the price of the contract.” STONE, Richard; DEVENNEY, James. The modern law of contract. 11th ed. New York: Routledge, 2015. p. 12.


      




      

        8 “Per la funzione del contratto di assicurazione, il rischio assicurato ne costituisce elemento essenziale, fa parte della sua causa: è il rischio che dà senso al contratto; e l’entità del rischio, in connessione con l’ammontare del premio, definisce l’equilibrio economico del contratto.” ROPPO, Vincenzo. Diritto privato. 5. ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2016. p. 794.


      




      

        9 STONE, Richard; DEVENNEY, James. The modern law of contract. 11th ed. New York: Routledge, 2015. p. 12.


      




      

        10 BUENO, José Antônio Pimenta. Direito publico brazileiro e analyse da Constituição do Imperio. Rio de Janeiro: Typ. Imp. e Const. de J. Villeneuve e C., 1857. p. 404.


      




      

        11 “Du point de vue strictement juridique, ‘le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose’. Évidemment, la définition est issue d’une longue maturation intellectuelle, cependant marquée par une divergence entre jurists et économistes. La scission peut en fait se résumer à la formule de Jacques Ghestin, pour qui il existe ‘deux façons différentes de définir le contrat. La première consiste à mentionner un élément constitutif commun à tous les contrats et nécessaires à leur existence. même s’il ne suffit pas à garantir que cette qualification lui sera reconnue par le droit positif, celui-ci exigeant l’adjonction d’autres composants pour qu’il produise des effets juridiques. La seconde définit le contrat en mentionnant tous les éléments nécessaires à sa reconnaissance comme tel par le droit positif. ce qui peut être effectivement distingué de ses conditions de validité (nous soulignons). De fait, la plupart des juristes ont eu tendance à privilégier la seconde méthode, en atteste la pluralité des théories générales et/ou spéciales des obligations contractuelles.” SCHWEITZER, Serge; FLOURY, Loïc. Droit et économie: um essai d´histoire analytique. Marseille: Presses Universitaires D’Aix-Marseille, 2015. p. 188.


      




      

        12 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE João Francisco Menegol. Análise econômica dos contratos. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia no Brasil. 3. ed. Indaiatuba: Foco, 2019. p. 159.


      




      

        13 BORGES, João Eunápio. Curso de direito comercial terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 7.


      




      

        14 A Lex Mercatoria é uma legislação comercial desenvolvida ao longo dos anos por comerciantes na Europa, que influenciou o Direito Comum Inglês. Ela está baseada na liberdade contratual e era administrada pelos próprios comerciantes, com pouca ou nenhuma interferência governamental. Não era um corpo de lei definido e concreto, mas sim um conjunto de costumes. “Special recognition should be given the lex mercatoria, the commercial law developed over time by merchants in Europe during the medieval period. It evolved, like English common law, out of spontaneous order. It was based upon contractual freedom. It was a legal system developed and administered by the merchants themselves, with little or no government interference. It was not a defined, concrete body of law but rather a set of customs. English courts acquiesced in merchant customs that were in existence since time immemorial. It was under Lord Mansfield (1705–1793) that the lex mercatoria was fully integrated into the common law. The significant point here is that prior practice is foundational and needs no further justification.” NEDZEL, Nadia E.; CAPALDI, Nicholas. The Anglo-American conception of the rule of law. Cham, Switzerland: Palgrave Macmillan, 2019. p. 120.
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