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    Em homenagem a Waldírio Bulgarelli, um dos últimos




    grandes generalistas do Direito Comercial.
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            AGE
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            AGO
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            Banco Central do Brasil


          

        




        

          	

            BGB


          



          	

            (“Burgelitz Gesetzbuch”) Código Civil Alemão.


          

        




        

          	

            BNB
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            BOVESPA


          



          	

            Bolsa de Valores de São Paulo
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            CC/1916


          



          	

            Código Civil de 1916


          

        




        

          	

            CC/2002


          



          	

            Código Civil de 2002


          

        




        

          	

            CCF


          



          	

            Código Comercial Francês reformado


          

        




        

          	

            CCI


          



          	

            Câmara de Comércio Internacional


          

        




        

          	

            CCiF


          



          	

            Código Civil Francês


          

        




        

          	

            CCIt


          



          	

            Código Civil Italiano de 1942


          

        




        

          	

            CCoB


          



          	

            Código Comercial Brasileiro


          

        




        

          	

            CCiF


          



          	

            Código Civil Francês de 1810


          

        




        

          	

            CCoF


          



          	

            Código Comercial Francês de 1807


          

        




        

          	

            CCoP


          



          	

            Código Comercial Português


          

        




        

          	

            CDC


          



          	

            Código de Proteção e Defesa do Consumidor


          

        




        

          	

            CEF


          



          	

            Caixa Econômica Federal


          

        




        

          	

            CF


          



          	

            Constituição Federal


          

        




        

          	

            CLT


          



          	

            Consolidação das Leis do Trabalho


          

        




        

          	

            CMN


          



          	

            Conselho Monetário Nacional


          

        




        

          	

            CPC


          



          	

            Código de Processo Civil


          

        




        

          	

            CREA


          



          	

            Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura


          

        




        

          	

            CRM


          



          	

            Conselho Regional de Medicina


          

        




        

          	

            CTN


          



          	

            Código Tributário Nacional


          

        




        

          	

            CVM


          



          	

            Comissão de Valores Mobiliários


          

        




        

          	

            DOC


          



          	

            Documento eletrônico de crédito


          

        




        

          	

            DOU


          



          	

            Diário Oficial da União


          

        




        

          	

            EC


          



          	

            Emenda constitucional


          

        




        

          	

            FMI


          



          	

            Fundo Monetário Internacional


          

        




        

          	

            GATT


          



          	

            General Agreement on Tariffs and Trade (Acordo Geral de Tarifas e Comércio)


          

        




        

          	

            IRB


          



          	

            Instituto de Resseguros do Brasil


          

        




        

          	

            JUCESP


          



          	

            Junta Comercial do Estado de São Paulo


          

        




        

          	

            LF


          



          	

            Lei de Falências (Decreto-lei 7.661, de 21.6.1945)


          

        




        

          	

            LMC


          



          	

            Lei do Mercado de Capitais (Lei 6.385, de 4.12.1976)


          

        




        

          	

            LREF


          



          	

            Lei de Recuperação e de Falências (Lei 11.101, de 9.2.2005)


          

        




        

          	

            LSA


          



          	

            Lei das Sociedades por Ações (Lei 6.404, de 15.12.1976)


          

        




        

          	

            OAB


          



          	

            Ordem dos Advogados do Brasil


          

        




        

          	

            OIT


          



          	

            Organização Internacional do Trabalho


          

        




        

          	

            OMC


          



          	

            Organização Mundial do Comércio


          

        




        

          	

            OPA


          



          	

            Oferta Pública de Aquisição de Ações


          

        




        

          	

            RDM


          



          	

            Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro


          

        




        

          	

            REsp


          



          	

            Recurso Especial


          

        




        

          	

            RF


          



          	

            Revista Forense


          

        




        

          	

            RIR


          



          	

            Regulamento do Imposto de Renda


          

        




        

          	

            ROMS


          



          	

            Recurso ordinário em mandado de segurança


          

        




        

          	

            RTJ


          



          	

            Revista Trimestral de Jurisprudência


          

        




        

          	

            S/A


          



          	

            Sociedade(s) anônima(s)


          

        




        

          	

            SAS


          



          	

            Sociedade por ações simplificada (França)


          

        




        

          	

            SFN


          



          	

            Sistema Financeiro Nacional


          

        




        

          	

            SPB


          



          	

            Sistema de Pagamentos Brasileiro


          

        




        

          	

            SPE


          



          	

            Sociedade de Propósito Específico


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            STJ


          



          	

            Superior Tribunal de Justiça


          

        




        

          	

            SUSEP


          



          	

            Superintendência de Seguros Privados


          

        




        

          	

            T.


          



          	

            Turma


          

        




        

          	

            TED


          



          	

            Transferência eletrônica direta


          

        




        

          	

            TJPE


          



          	

            Tribunal de Justiça de Pernambuco


          

        




        

          	

            TJRS


          



          	

            Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul


          

        




        

          	

            TJSP


          



          	

            Tribunal de Justiça de São Paulo


          

        




        

          	

            TST


          



          	

            Tribunal Superior do Trabalho


          

        




        

          	

            v.g.


          



          	

            (verbi gratia) por exemplo


          

        


      

    


  




  

    NOTAS EXPLICATIVAS E AGRADECIMENTOS À 3.ª EDIÇÃO




    Junto com a professora Rachel Sztajn e sua valiosíssima contribuição para este volume, chegamos à sua terceira edição por uma nova editora, tendo procurado revisar e atualizar o texto, que foi significativamente aprofundado em alguns temas, a par de uma ampliação importante, correspondente ao tratamento de novas matérias que vieram a enriquecer o estudo aqui dado em relação à teoria geral do contrato. Entre os casos de aprofundamento dos temas envolvidos conta-se maior valorização de Tullio Ascarelli quanto ao seu famoso estudo a respeito do negócio jurídico indireto e uma aplicação de elementos de Law and Economics (Direito e Economia) à teoria geral do contrato.




    Poucas novidades existem, dado que mudanças na teoria geral do contrato dependem de alterações legislativas profundas, não verificadas no direito brasileiro recente. Mas, pontualmente, é interessante observar que, estranhamente, pela utilização da Medida Provisória 881, 30.04.2019, convertida na Lei 13.874, de 20.09.2019 (que trata da Declaração de Direitos de Liberdade Econômica), foram alterados no plano de Teoria Geral do Contrato, os artigos 421 e 423, bem como introduzidos os artigos 480-A e 480-B do Código Civil, objeto das nossas considerações no lugar próprio. A par disto, trata-se de um campo do direito que evolui lentamente, seja pelo enriquecimento dado pelos doutrinadores, quanto pela mudança progressiva do tratamento que lhe é dado no âmbito do Judiciário, não raramente distorcido e sofrível. Neste último caso é muito comum que a doutrina e a jurisprudência dos tribunais se choquem, em vista da utilização de interpretações mais elásticas dadas por estes em temas mais sensíveis, como é o caso da visão a respeito da função social do contrato, já analisada nas edições anteriores e que nesta se procurará atualizar.




    Como foi dito anteriormente, poucas abordagens de fôlego têm sido feitas em nosso ordenamento jurídico sobre esse tema. Paralelamente tem havido forte influência de institutos do direito comparado entre nós, sem que os usuários tenham tido a preocupação de verificar a existência de compatibilidade entre o modelo importado e o brasileiro, tornando-se muito comuns situações de rejeição do transplante indevido. É o que comumente acontece quando se tenta utilizar em contratos pátrios a construção do trust, próprio da common law e não do ordenamento jurídico de fonte romano-germânica.




    A ausência de estudos nessa área torna mais pobre a utilização de contratos, sua renovação pela criação de tipos mistos, sua interpretação e aplicação adequada. Neste sentido, os operadores de direito contentam-se em utilizar tipos contratuais consagrados, mas muitas vezes incapazes de resolverem necessidades modernas, não contempladas pela economia das décadas passadas. A esse respeito todos estamos a par das profundas mudanças que o mundo vem sofrendo a cada dia nas relações empresariais, não mais limitadas à questão da globalização cada vez mais intensa, mas principalmente porque os contratos celebrados por partes não presentes umas diante das outras avultam com importância cada vez maior. Acrescente-se a novidade dos smart contracts (contratos inteligentes, teoricamente executados por si próprios pelo recurso à inteligência artificial). E não se esqueça de que os contratos multipartes têm sido cada vez mais utilizados e cuja construção e funcionamento eficazes demanda modelos contratuais não perfeitamente assimilados pela doutrina até o presente momento.




    O esforço dispendido na elaboração deste texto, bem como dos demais que compõem esta coleção de Direito Comercial (a ser enriquecida com outra, dedicada ao Direito Bancário) tem como colaboradores indiretos diversos colegas e alunos dos cursos de pós-graduação que eu e a Profª Rachel lecionamos na Faculdade de Direito da USP. Ligados diretamente à vivência do mercado e presentes nas empresas que, naturalmente, exercem sua atividade no campo da nossa matéria, o convívio com eles e a troca permanente de ideias têm enriquecido sensivelmente o nosso cabedal de conhecimentos. Há dessa forma uma troca permanente de informações e de experiências, de que resulta o progresso dessa disciplina que tem um âmbito de aplicação tão vasto e tão diferenciado, do que fazem prova os diversos e complexos microssistemas que a integram.




    Os Autores




    São Paulo, inverno de 2022


  




  

    INTRODUÇÃO – O NOVO DIREITO CONTRATUAL BRASILEIRO A DELIMITAÇÃO DO ESCOPO. BREVE REFERÊNCIA AO CONTRATO ADMINISTRATIVO. A REAFIRMAÇÃO DA TEORIA GERAL DO CONTRATO




    As famílias e as empresas interagem no mundo jurídico buscando a realização dos seus interesses. Um dos fundamentais é o direito de propriedade, seja na forma histórica, com uma feição predominantemente estática; seja na moderna sociedade em que ela se revela cada vez mais dinâmica. E outro fator da modernidade está em que a propriedade cada vez mais se desmaterializa, evoluindo do bem imóvel para os bens imateriais, em relação aos quais já se tem discutido a inclusão dos perfis constantes de plataformas destinadas à troca de correspondência e, também, das redes sociais, o que representa novos desafios para o direito.




    Um fato indisputável é que os bens circulam, sendo mudada a sua titularidade no decorrer do tempo. Se a herança é uma das mais primitivas, em um tempo quase tão longínquo na história, mas não menos verdadeira é a sua circulação por meio da celebração de contratos. E o que as partes fundamentalmente sempre desejaram do direito contratual é a certeza que ele deve determinar quanto aos direitos e obrigações que dele emanam mediante a livre manifestação da vontade das partes.




    Esse é o escopo que o direito contratual deve proteger como se fosse a joia mais preciosa encontrada em um rico tesouro. Toda a construção da teoria geral do contrato tem de girar em torno do centro de interesses fundado na realização da vontade das partes, de forma completa e harmônica, relativa aos institutos diversos que a constituem. Essa é uma tarefa que foi construída ao longo de séculos da história do direito, cada vez mais completa e mais eficaz por força da doutrina que a enriquece e da legislação correspondente que a acata, ainda que se tenham verificados alguns desacertos.




    No sentido acima, como veremos ao longo deste texto, o sonho de certeza e de segurança que embala as partes na celebração de contratos tem encontrado óbices relacionados à imperfeição da legislação e ao mau uso que dela faz o Judiciário, muitas vezes responsável pelo esvaziamento dos seus institutos, com o resultado da deturpação dos princípios correspondentes.




    É claro que a legislação deve evoluir, tal como evolui a sociedade, destacando-se que a ação dos julgadores deve compreender as mudanças e acompanhá-las em suas decisões. E no tocante ao contrato uma inflexão histórica extremamente relevante que ocorreu há não muito tempo (considerado o “tempo” do direito) foi a mudança da doutrina da autonomia da vontade em favor da autonomia privada, temas que serão desenvolvidos adiante. Nesse sentido, a vontade se manteve como elemento motor da formação de contratos, mas ela sofreu uma mudança não na sua essência, mas na expressão de sua valoração pelo direito contratual, que abandonou um sistema em que reinava como estrela absoluta para se tornar um planeta muito importante, mas que gira em sintonia recíproca com outros, tendo o direito como fonte gravitacional do seu percurso. E essa fonte é constituída pela Constituição Federal e pelos princípios gerais do direito.




    Nesse sistema jurídico-solar cada planeta tem o seu papel, destacando-se a vontade dotada da força gravitacional incomparável de júpiter, mas atendendo todos os demais, desde o ardente mercúrio até o gelado netuno, girando todos em sintonia ao redor de sua matriz estelar. Mas percebemos que, quando vem à luz uma lei desligada dos fundamentos da teoria geral do contrato, ou quando esta é torpedeada por um foguete judicial mal dirigido e que se choca com aquela, as reações jurídicas e econômicas são imediatas, podendo causador desde uma marolinha, até um gigantesco tsunami. Por exemplo, tsunami é o nome com que a história do direito em geral e do direito contratual em particular deve designar os efeitos do chamado Plano Collor, de tão triste memória e que deixou o seu rastro de destruição até muito tempo depois que ele foi dominado.




    Como se percebe, o contrato enfrentou diversas crises, a ponto de se ter falado de sua morte, queda ou declínio, por autores como Grant Gilmore e P. S. Atiyah, os quais chegaram a declarar de forma um pouco drástica a morte ou a queda do contrato1, temas que serão abordados mais adiante. Na verdade, é claramente perceptível, o contrato continua sendo o instrumento mais utilizado para a circulação dos bens (a eles atrelados os títulos de crédito) e isso jamais deixará de ser uma realidade. A roupa pode mudar, mas o dono continua o mesmo.




    Mas outra realidade também inafastável está nos ataques que a legislação mal posta e a jurisprudência mal orientada têm determinado à vida dos contratos, por meio do trabalho de sapadores jurídicos, que cavam túneis sob as suas muralhas, derrubando-as em parte ou as danificando de forma grave. Essa orientação desorientada será vista no decorrer de todo este texto, mas podemos antecipar alguns exemplos que não se fixarão nos efeitos da pandemia do Covid-19 porque ela é passageira (ainda que demasiadamente dolorida e duradoura no tempo)2.




    O primeiro problema está na inclusão da função social do contrato no art. 421 do CC/2002, que passou por duas novas redações, conforme abaixo:




    (i) Redação original:




    “A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”.




    (ii) Redação dada pela MP 881, de 30.04.2019




    “A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato, observado o disposto na Declaração de Direitos de Liberdade Econômica.




    Parágrafo único. Nas relações contratuais privadas prevalecerá o princípio da intervenção mínimo do Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisão contratual determinada de forma externa às partes será excepcional”.




    (iii) Redação dada pela Lei 13.874, 20.09.2019




    “A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato.




    Parágrafo único. Nas relações contratuais privadas prevalecerão o princípio da intervenção mínima e a excepcionalidade da revisão contratual.




    Veja-se inicialmente que a expressão “em razão” desapareceu da redação atual, tendo ficado superada uma questão relacionada à debatida causa do contrato. Em segundo lugar também foi extirpada da segunda redação a referência à Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, objeto da mesma Lei 13.874/2019 que durou, portanto, pouco menos de cinco meses, mas que produziu efeitos sob a sua vigência.




    O desdobramento da discussão sobre a função social do contrato será feito no item 7.7, abaixo, antecipando-se que foi intromissão indevida e controvertida no texto do CC/2002 sobre esse instituto. Depois de promulgado aquele código logo teve início uma profusão de discussões sobre o significado e alcance dessa função social, evidentemente em prejuízo da segurança e certeza das partes quando da celebração de contratos.




    A segunda redação trazia para dentro do CC/2002 uma referência expressa à Lei de Liberdade Econômica, desatendendo o princípio de boa técnica legislativa, a par das questões que ela suscita sobre suas determinações, abrindo campo para controvérsias jurídicas.




    Ficando com a terceira redação (ora vigente, não se sabe por quanto tempo) ela mantém o preenchimento da função social do contrato, nos seus limites, como requisito para o exercício da liberdade contratual. Como será visto, não se trata de uma visão socialista do contrato, pretexto para o favorecimento da parte considerada hipossuficiente econômica ou socialmente. Como sabemos, na CF, artigo 5º, incisos XXII e XXIII é garantido o direito de propriedade, a qual deverá atender a sua função social. Não se fala do contrato, instituto por meio do qual a propriedade circula.




    Esse direito de propriedade está tratado na CF sem qualificativos, de forma que se pode entender inerente a todo o tipo de bens incorporado ao patrimônio de um sujeito, mas que não poderá ser aplicado de forma indeterminado sob pena de completa subversão da ordem jurídica, existindo evidentes diferenças entre eles, não podendo ser generalizada a todos e de forma ampla o atendimento à função social. Vejamos.




    O exemplo clássico de um bem que está vinculado a tal cerceamento é aquele consistente em propriedade rural que não apresente qualquer tipo de uso. Em casos como esse o proprietário tão somente o detém para o fim de valorização para uma venda futura, que pode ocorrer apenas em um futuro distante indeterminado. Se a propriedade rural potencialmente produtiva é um bem escasso, deixá-la sem uso representa uma perda para a sociedade, com afetação negativa da função social correspondente.




    Por outro lado, os bens móveis que o titular tenha em sua residência - mesmo que possam ser considerados de luxo dentro de uma sociedade que apresenta diferenças gritantes de status econômico e social – e mesmo que sem uso por muito tempo não podem ser ligados ao exercício da aludida função social para o fim, por exemplo, de uma desapropriação a bem do interesse público.




    Nos fixando no campo do contrato, na medida em que ele é celebrado no exercício da autonomia privada com base em garantia constitucional, somente pode ser entendida a sua função social, nele mesmo inserida, quando ela se refere a cada um dos objetos dos contratos típicos ou dos inominados. Dessa forma, a função social do contrato está precisamente em permitir a circulação da riqueza dentro da sociedade segundo a infinita variedade dos seus tipos. Ou seja, essa função social está referida, precisamente, à circulação da riqueza, feita do ponto de vista micro por cada contrato em particular e, no macro, pela somatória dos seus efeitos econômicos que, em regra, são positivos para o bem social.




    Mas no plano da jurisprudência há outros entendimentos, conforme abaixo.




    No REsp 2012/0257539-6, foi discutida questão relativa a interesse dos herdeiros no âmbito de um contrato de consórcio para aquisição de bens3, tendo se afirmado na decisão a dimensão social daquele instituto, para o fim da aplicação do art. 421 do CC/2002. Na ocasião, foi feita a conciliação pelos julgadores – segundo o seu entendimento - do bem comum pretendido (aquisição de bens ou serviços por todos os consorciados) e a dignidade humana de cada integrante do núcleo familiar atingido pela morte da consorciada. É muito estranha essa concepção que alarga sobremaneira o conceito da função social do contrato.




    Por sua vez, no AgRg no AREsp nº 1552444 foi declarada sem maiores desdobramentos a função social do contrato de seguro que se caracteriza como uma relação privada entre o estipulante e a seguradora, em favor do beneficiário indicado na apólice.




    Finalizando essa parte introdutória, verifica-se um alargamento verdadeiramente exorbitante, referido à função social do contrato quando, no REsp 9724365 foi explicitado que “o exame da função social do contrato é um convite ao Poder Judiciário, para que ele construa soluções justas, rente à realidade da vida, prestigiando prestações jurisdicionais intermediárias, razoáveis, harmonizadores e que, sendo encontradas caso a caso, não cheguem a aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o ordenamento jurídico, como a autonomia da vontade”. Mas, aplicado esse entendimento na forma tão aberta como colocado, o resultado preciso é o da quebra da autonomia da vontade.




    O julgado acima integra o chamado direito alternativo, que tem o pretenso e pretensioso objetivo de fazer a justiça do caso concreto, como se o juiz fosse um alfaiate jurídico, que tivesse a incumbência de adaptar o seu arcabouço às vestes do destinatário da norma. Ao juiz, inserido em ordenamentos jurídicos construídos sobre a democracia - que encerra uma divisão de poderes – o alcance das normas é dado pelo legislador, cabendo aos primeiros interpretá-las no sentido de que se revestem, impedidos que estão os juízes de reconstruí-las segundo quaisquer interesses estranhos, mesmo os que possam estar impregnados de algum senso de justiça. A justiça está na aplicação da lei e não na sua derrogação pelo Judiciário. E se a lei não é boa ela deve ser mudada pelo legislador. E se ela afronta o texto magno, deve ser declarada inconstitucional segundo os ritos apropriados. Fora disto estaríamos no campo da baderna jurídica.




    




    

      

        1 Gilmore, Grant; Atiyah, P. S. The death of contract e “the rise and fall of freedom of contract”.


      




      

        2 Um ponto a ser ponderado quanto a essa pandemia é a limitação do direito no tratamento das questões jurídicas que tem suscitado, a merecer uma consideração mais aprofundada pelos operadores do direito, considerando-se que outras delas provavelmente serão deflagradas na sociedade humana.


      




      

        3 Rel. Min. Luis Felipe Salomão, 4ª DJE 02.02.2017.


      




      

        4 Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3ª T. j. 07.02.2013, DJe 15.02.2013.


      




      

        5 Rel. Min. Nancy Andrighi, 3ª T., j. 17.03.2009, DJe 12.06.2009.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 BREVÍSSIMA APRECIAÇÃO DA HISTÓRIA E DA EVOLUÇÃO DO CONTRATO. DA AUTONOMIA DA VONTADEPARA A AUTONOMIA PRIVADA. MERCADOE CONTRATO. OS CONTRATOSMERCANTIS NO ÂMBITO DA TEORIA GERAL DO CONTRATO




    Introdução. Os custos de transação e a teoria geral do contrato. 1.1 A classificação dos contratos. Os contratos civis e comerciais ou empresariais. Os contratos no direito do consumidor – 1.2 A teoria geral dos contratos mercantis e seus efeitos jurídicos – 1.3 As fontes do direito contratual. A jurisprudência. Os princípios contratuais gerais. O contrato e a norma jurídica. A evolução e a força do contrato: 1.3.1 Fontes contratuais gerais. A jurisprudência e os princípios contratuais gerais. O contrato e a norma jurídica. A evolução e a força do contrato; 1.3.2 Fontes contratuais normativas; 1.3.3 As fontes persuasivas e a literatura jurídica contratual. A soft law – 1.4 A evolução do contrato. Queda, morte e renascimento do contrato – 1.5 O contrato, a liberdade, a autonomia da vontade, a autonomia privada. A liberdade de celebração e de modelação de contratos. A intervenção do estado e do juiz: 1.5.1 Liberdade e autonomia. Da autonomia da vontade para a autonomia privada; 1.5.2 Liberdade de celebração e de modelação de contratos. O velho e o novo princípio da intervenção mínima do Estado. Novos parâmetros para a intervenção do juiz nas relações interempresariais 1.5.2.1. Aspectos gerais. 1.5.2.2. O velho e o novo princípio da intervenção mínima do Estado. A intervenção do juiz 1.6 O contrato e a Intervenção do Legislador. O Contrato Imposto. Dignidade e Necessidade – 1.7 Justiça Contratual Frente à Autonomia Privada. Normas Contratuais Obrigatórias e Facultativas: 1.7.1 A Justiça contratual frente à autonomia privada; 1.7.2 Normas contratuais obrigatórias e facultativas.




    INTRODUÇÃO. OS CUSTOS DE TRANSAÇÃO E A TEORIA GERAL DO CONTRATO




    Cada vez mais tem sido notada a importância da realização de um casamente entre a economia e o direito comercial para o fim de que os institutos desse possam operar em nível de melhor eficácia. Essa tem sido a preocupação das abordagens feitas à luz de Law and Economics (Direito e Economia), por parte de alguns doutrinadores.




    O direito brasileiro, de orientação romano-germânica é geralmente avesso a uma visão como a de Law and Economics, não sendo a busca da eficácia uma preocupação do legislador e dos operadores de direito, sejam eles advogados ou juízes. O bom resultado de um contrato é considerado como inerente apenas aos termos do seu estabelecimento entre as partes, sem maior preocupação, por exemplo, com os efeitos que sobre ele operarão certas mudanças que ocorrerão em diversos campos e que os afetarão de forma direta ou indireta, mormente quando se trata de operações de longo prazo.




    No sentido acima, não se pensa nos chamados custos de transação, que incidem sobre os contratos, provocando no Brasil elevadíssimo índice de ineficácia. Alguns dados estatísticos demonstram isso. O Brasil entre outros 190 países ocupava em 2017 a 123ª posição no ranking Doing Business 2017 (Facilidade de se Fazer Negócios), divulgado pelo Banco Mundial. Paralelamente, no tocante às matérias de compliance, nosso país detém o não honroso segundo lugar entre aquelas jurisdições mais complexas quanto a obrigações contábeis e fiscais (de acordo com o Índice de Complexidade Financeira 2017 do TMF Group)6. Como sabem muitos, tentar explicar a um empresário ou advogado estrangeiro o cipoal de impostos de toda a natureza a recair sobre a atividade econômica é a mais impossível de todas as missões.




    Conforme nos ensina Rachel Sztajn, “consideram-se custos de transação aqueles incorridos nas transações ainda quando não representados por dispêndios financeiros (isto é, movimentação de caixa), derivados ou impostos pelo conjunto de medidas tomadas para realizar uma determinada operação ou transação. Incluem-se no conceito de custo de transação o esforço com a procura de bens ou serviços em mercados; a análise comparativa de preço e qualidade entre os bens ofertados; a segurança quanto ao adimplemento da operação pelas partes; a certeza de que o adimplemento será perfeito e a tempo; eventuais garantias que sejam requeridas na hipótese de eventual inadimplemento ou adimplemento imperfeito; a redação de instrumentos contratuais que reflitam todas as tratativas e eventos possíveis que possam afetar as prestações respectivas, que desenhem com clareza os direitos, deveres e obrigações das partes. Compreende, portanto, todos os esforços, cuidados e o tempo gasto entre o início da busca pelo bem, a decisão de efetuar a operação e o cumprimento satisfatório de todas as obrigações assumidas pelos contratantes. Também devem ser incluídos movimentos que se sigam à operação que uma das partes deva fazer para a completa satisfação de seu crédito.”7




    Uma das principais causas dessa ineficácia extrema está na pobreza da nossa legislação que, raras exceções, privilegia a forma sobre o conteúdo e cria preciosismos jurídicos incompatíveis com o exercício da atividade econômica em patamares existentes em outras economias e em outros ordenamentos. O Código Civil de 2002 tem enorme parte de responsabilidade nesse setor, pois, ao invés de haver caminhado em direção ao futuro, utilizou estradas em desuso ou recorreu a desvios indesejáveis, como se percebe em relação à imposição ao contrato de uma pretensa função social que sobre ele se coloca externamente.




    Em primeiro lugar, a autonomia privada foi colocada em segundo plano e esse é um problema já localizado acima, na Constituição Federal e que se espraia na legislação infraconstitucional de forma muitas vezes desvairada. Nota-se que os princípios gerais e as normas dedicadas à atividade econômica se apresentam revestidos de claro desvalor em relação àquela. O ambiente de extrema incerteza dentro do qual agem os empresários prejudica de forma sensível os negócios e, de maneira geral, o próprio desenvolvimento do País.




    Segundo nos alerta o articulista acima citado, o conhecido Teorema de Coase a alocação eficiente dos direitos de propriedade (campo inerente à atividade empresarial) demonstra que a eficiência depende da presença de alguns fatores: (i) racionalidade das partes em relação ao seu interesse individual; (ii) inexistência de custos de transação; e (iii) existência de um mercado para todas as mercadorias. Isto se daria em qualquer ordenamento jurídico, o que pode ser questionado, pois como vimos acima, no caso do Brasil vem de forma muito intensa da legislação precisamente uma forte carga que aumenta desmesuradamente os custos de transação.




    Seria dessa forma, segundo Coase, o papel da legislação o de privilegiar os acordos privados, de forma a se reduzir tais custos. Muito pelo contrário, conforme temos insistido, a legislação brasileira parece ser um jogador do outro time.




    Acresce Rodrigo Dufloth no texto em apreço que o jurista há que ser um engenheiro dos custos de transação, fomentando a segurança jurídica, na qual está inserida a noção de que os custos e riscos das transações podem ser calculados pelos agentes. Neste sentido, com a nossa plena concordância, ele se mostra contrário à visão proposta pelo projeto de Código Comercial que se encontra no Congresso Nacional, precisamente porque a sua visão é oposta a tais objetivos.




    Insta, portanto, que os operadores do direito, ao colocarem a funcionar a teoria geral do contrato procurem fazer com que os seus institutos sejam utilizados para reduzir os custos de transação e não para aumentá-los. Isto acontece quando são importados institutos de outros ordenamentos jurídicos de forma gratuita, com o resultado de sua rejeição pelo sistema pátrio e consequente surgimento de inúmeras questões jurídicas que poderiam ter sido evitadas.




    A palavra contrato apresenta muitos significados (é polissêmica). Interessa-nos analisá-la com o sentido direto de acordo, pacto, convenção, lembrando que não apropriadamente ela se aplica ao próprio texto escrito, no qual as partes inserem a expressão de sua vontade para o fim do registro histórico objetivando segurança jurídica quanto ao conteúdo e extensão das suas manifestações particulares e da vontade contratual como um todo.




    Verifica-se também que o instituto de que se trata espraia-se no campo do direito privado (civil e mercantil) e público. Neste último caso, referimo-nos aos contratos administrativos, aqui não abordados, utilizados pela Administração Pública como uma das formas da realização de suas atribuições.8




    Acompanhando Galgano,9 e tendo em conta o ambiente histórico do direito brasileiro, verifica-se em rápidas pinceladas que o contrato surgiu sob a sombra da propriedade, a figura que dominava o direito privado romano, em uma sociedade que primava pela segurança e pela estabilidade. Neste contexto, o contrato era o instrumento destinado a adquirir ou dispor da propriedade.




    O mesmo autor lembra que o primeiro código civil da era moderna foi aquele promulgado por Napoleão Bonaparte em 1804, no seio de uma sociedade predominantemente rural, e centrado na propriedade imobiliária, como instrumento destinado a garantir o desfrute e a conservação da dessa riqueza. Mas diferentemente do que acontecera em Roma, o código francês não assumiu o caráter de um ato formal, idôneo a produzir efeitos fundados tão somente na roupagem de que se revestia, ou seja, na sua forma, mas passou a adotar o princípio geral da liberdade de forma, com exceção ao campo dos contratos imobiliários.10 Neste sentido, os efeitos do contrato não mais estavam ligados à forma, mas à vontade das partes quando voltada para produzi-los.




    No seu desenvolvimento histórico, o contrato assumiu na sociedade moderna a função característica da atividade empresária voltada para a produção e circulação da riqueza, tendo atuado nas diversas esferas da atividade empresarial, do que resultou passar a caracterizar a própria empresa, de tal forma que Coase pode denominá-la em sua conhecida definição como feixe de contratos.11




    É precisamente pelo fato de a instrumentalidade do contrato haver passado a favorecer a atividade empresarial que resultou haver a proteção dos contratos se voltado para a segurança na circulação da riqueza da forma mais ampla e segura possível, quando se dava um conflito com razões fundadas na propriedade. Uma evolução e tanto, como se verifica, presente no Código Civil Italiano de 1942, ligado a um processo de caracterizar o aspecto objetivo do escambo contratual.




    Observa Galgano, ainda, que o ingresso da sociedade na economia pós-industrial (a economia das finanças) se caracteriza por uma engenhosa técnica contratual que transforma em novas coisas móveis os investimentos em dinheiro, agora convertidos nos chamados derivativos, ou seja, nos futuros e swaps, representando as feições de um novo tipo de riqueza.




    Cabe nova apreciação, que será abordada ao longo deste trabalho, no sentido da identificação e dos efeitos de outra evolução contratual, está ligada à utilização dos modernos meios eletrônicos de comunicação (especialmente a internet e suas diversas aplicações) que permite contratar sob uma ótica diferenciada, cujos contornos jurídicos estão sendo precisamente estabelecidos, classificados e tutelados pelo legislador, sob a influência da doutrina e da jurisprudência ainda perplexas a respeito deste mundo novo.




    No campo da economia, o contrato pode ser analisado sob o ponto de vista da racionalidade econômica, verificando-se que, ao satisfazer o parâmetro do ótimo de Pareto,12 se apresenta como uma ferramenta capaz de proporcionar o bem-estar da sociedade em geral e, ao mesmo tempo benefícios para as partes que o celebraram.




    Observe-se que a mencionada racionalidade econômica muitas vezes não coincide com a racionalidade jurídica, ou seja, o sentido que uma norma ou uma sentença judicial tenham dado a uma situação concreta, no exercício da função de distribuição da justiça. Sob o ponto de vista da eficiência, por exemplo, enquanto ela possa ser aumentada pela fusão de duas empresas, analisada tão somente o aspecto econômico, o direito poderá adotar um caminho menos eficiente na defesa do mercado correspondente, segundo valores estabelecidos na lei.




    Por isto mesmo, observando os contratos não paritários, Guido Alpa esclarece não caber ao direito reconstruir um contrato celebrado em condições não equilibradas, pois não seria dado ao juiz substituir qualquer das partes naquele. Seu papel seria o de inferir a vontade virtual das partes, concretamente considerada, devendo valer-se, para tanto, de instrumentos diversos, tais como a pressuposição, a interpretação objetiva, a integração etc.13 A ideia entra em choque com a novidade brasileira da função social do contrato (art. 421 do CC/2002), a par do princípio da conservação do instituto em tela. Neste caso, conforme se discutirá mais profundamente no lugar próprio, há quem defenda que poderia o juiz interferir no contrato, preservando-o, mas estabelecendo mudanças em seu conteúdo que viessem a atender a mencionada função social.




    Cabe uma explicação mais acurada no campo dos contratos privados. Sob um ângulo puramente racional do ponto de vista econômico (que leva em conta fundamentalmente a eficiência, conforme visto acima), poderia ser perfeitamente aceito pelo direito que alguém vendesse suas terras para que nelas fosse construída uma fábrica que criaria enorme quantidade de empregos e proporcionaria sensível desenvolvimento daquela região. No entanto, considerando que naquelas terras existisse um sítio arqueológico indicativo da existência de povos pré-colombianos que o tivessem habitado, o negócio privado entre as partes poderia ser inteiramente proibido ou ficar sujeito a exigências tão significativas para sua utilização que inviabilizariam o empreendimento.




    1.1. A CLASSIFICAÇÃO DOS CONTRATOS. OS CONTRATOS CIVIS E COMERCIAIS OU EMPRESARIAIS. OS CONTRATOS NO DIREITO DO CONSUMIDOR




    A par de classificações efetuadas sob outros critérios, desde já adiantamos que entendemos ser possível identificar uma classificação dos contratos segundo os interesses deste Curso, ou seja: (i) contratos submetidos ao Direito do Consumidor; (ii) contratos civis estrito senso; e (iii) contratos comerciais ou empresariais.14




    Os primeiros são aqueles nos quais está presente uma relação de consumo, conforme definida pelo Código de Defesa do Consumidor e, consequentemente, sujeitos à disciplina especial que ele estabelece. Os contratos civis estrito senso, por sua vez, caracterizam-se como aqueles nos quais as duas partes não são empresários, mas sim particulares ou prestadores profissionais de serviços intelectuais (não concretamente enquadrados na condição de elemento de empresa),15 encontrando-se em situação de igualdade econômica e jurídica, em tese. Estes contratos estão fora dos objetivos deste volume, em princípio.




    Já os contratos empresariais são aqueles nos quais uma das partes é empresário (ou sociedade empresária) no exercício de sua atividade e a outra parte também é empresário ou pessoa não caracterizada como consumidor. Como se sabe, o conceito de empresário (e, por meio dele também o de sociedade empresária) é dado pelos arts. 966 e 982 do CC/2002. De forma esquemática pode-se dizer que, excluídos os contratos submetidos ao direito do consumidor, são contratos empresariais todos os que dizem respeito ao exercício de uma atividade econômica organizada, exceto os de natureza intelectual (assim considerados os afetos à atividade científica, intelectual ou artística) a não ser que os mesmos contratos sejam celebrados para a realização de atividade secundária ao objeto de uma empresa, como seu elemento.




    A qualificação de um contrato como de natureza empresarial não exige que dos dois lados da relação se encontrem exclusivamente empresas. Em tese e tendo em vista uma necessária precisão metodológica essencial, será empresarial um contrato entre empresário ou sociedade empresária e pessoa natural que, ao contratar, não se qualifique como consumidor, especialmente pela não qualificação deste último como destinatário final do bem ou do serviço objeto do acordo.16




    Desenvolvendo um pouco mais as noções sob exame, verificamos que os contratos civis devem ser analisados tendo em vista quem os utiliza, sob ponto de vista de haver ou não profissionalidade ou habitualidade no recurso a tais instrumentos jurídicos. Se as duas partes em um contrato não se caracterizam como empresários nos termos do art. 966 do CC/2002 e não está presente também qualquer fator determinante de uma relação de consumo, então claramente se trata de um contrato civil. Por este motivo, se uma das partes não caracterizada como empresário utiliza certos tipos de contratos em sua atividade de forma profissional e habitual, ainda assim eles permanecerão no campo do direito civil. Este é o campo dos contratos celebrados por empresas civis, ou seja, em um exemplo, por sociedades constituídas por profissionais de atividades regulamentadas em favor de seus clientes, pessoas físicas ou jurídicas. Este é claramente o caso de sociedades de auditoria independente em relação às quais elementos como o caráter organizativo, a existência de filiais, o faturamento elevado etc., não são capazes de elevá-las à categoria de empresas, do que decorreria a empresarialidade dos contratos por elas celebrados.




    Esclareçamos melhor.




    De acordo com o parágrafo único do art. 966 do CC/2002, um laboratório de análises clínicas não se coloca no plano do empresário ou da sociedade empresária, a não ser que se qualifique como elemento de empresa, ou seja, por exemplo, estar integrado em um hospital organizado sob a forma de sociedade anônima (que é mercantil pela forma, nos termos do art. 2.º da Lei 6.404/1976). Ora, tal laboratório celebrará, de um lado, contratos classificados como de consumo com os seus usuários; e, de outra parte contratos civis (relacionados, por exemplo, à prestação de serviços por profissionais liberais especializados, tais como médicos e técnicos sem relação de emprego).




    Outro exemplo. Uma sociedade especializada na prestação de serviços de auditoria independente, que os realiza em caráter profissional e habitual celebrará contratos de natureza civil com os seus clientes (que podem ser muitos), não se levando em conta serem estes clientes sociedades empresárias de grande porte, até mesmo multinacionais. O que importa aqui é o conteúdo de tais contratos e não a sua forma ou as suas partes, colocados no plano da atividade intelectual de natureza científica (exercício da ciência da contabilidade).




    A preocupação com uma classificação diferenciada dos contratos somente se justifica na medida em que, consequentemente, o tratamento que lhes dê o direito também seja diverso. Em caso contrário, o resultado seria inócuo, resultando em uma diferenciação meramente acadêmica. E este resultado tem a ver com a unificação do direito das obrigações realizada pelo CC/2002, necessitando ser investigado se os contratos mercantis receberam o mesmo tratamento que os civis ou se de alguma forma as obrigações deles resultantes mereceram algum tratamento específico. Esta análise será precisamente um dos objetivos deste volume. Outro campo de investigação diz respeito ao próprio nascimento dos contratos empresariais para se verificar se isto se dá de forma diferenciada em relação aos contratos civis.




    Adiante-se que uma diferença fundamental de tratamento jurídico no campo dos contratos encontra-se na esfera da falência e da recuperação judicial e extrajudicial, aplicáveis estes institutos, em princípio, apenas aos empresários e às sociedades empresárias.




    Note-se, a propósito que em muitos casos é indiferente a qualidade das partes que celebram um contrato ou a finalidade que lhe é implementada. Enquanto um contrato de arrendamento mercantil somente pode ser utilizado com uma das partes necessariamente qualificada como um tipo próprio de instituição financeira e tem uma finalidade econômica precisamente determinada, um contrato de doação ou de comodato (regularmente utilizados no âmbito civil) pode servir para a realização de operações econômicas complexas, que venham a integrar, dentro das quais devem ser analisados como um todo. Nestes casos falar-se-ia da existência de uma permeabilidade de tais contratos aos campos mercantil e civil.




    Observe-se que no CC/2002 encontram-se contratos civis estrito senso e outros que poderiam ser considerados como genéricos, entre os quais o de compra e venda. A estes é facultado dar um uso tanto civil como mercantil, dependendo da sua finalidade e/ou da natureza das partes que o celebram.17 Do seu lado, os contratos mercantis tipificados ou puros foram mantidos fora do corpo do CC/2002, havendo resguardado a sua identidade peculiar.




    Voltando à classificação dos contratos mercantis, verifica-se que, de acordo com José A. Engrácia Antunes, eles apresentariam algumas características diferenciadoras em relação aos contratos civis: objetivação, padronização e mercadorização.18




    De alguns destes aspectos já cuidamos linhas acima. Quanto à objetivação lembramos uma indiferença em relação aos sujeitos que celebram contratos ou (na sua estrutura técnico-jurídica) ao fim econômico objetivado. Segundo o mesmo autor acima mencionado, tal aspecto pode ser explicado também pelo recurso aos termos insensibilidade, ambulatoriedade e despersonalização dos contratos.




    No tocante à objetivação, constata-se a necessidade de se afastar dos seus efeitos quaisquer aspectos ligados à pessoa do empresário/sociedade contraente, com a finalidade de se dar garantia, segurança e certeza às relações jurídicas empresariais, única forma de sua sustentabilidade.




    A padronização mostra-se cada vez menos significativa, tendo em vista a ampla utilização de contratos padronizados no âmbito de atividade civil também praticada em massa (planos dos convênios de saúde, v.g.).




    A mercadorização, finalmente, envolve a chamada comercialização do direito privado, fenômeno já aqui observado. Nestes termos, segundo Engrácia Antunes, observa-se que (de modo mais incisivo do que ocorre no campo do Direito Civil) em relação aos contratos mercantis o mercado opera na qualidade de um contexto de sentido, ou seja, o regime jurídico contratual mercantil sofre um importante efeito da regulação jurídica do mercado, especialmente no campo das intervenções dos agentes reguladores públicos que atuam com o objetivo de proporcionar uma contratação eficiente e justa, especialmente para a vasta massa de consumidores, procurando coibir (e punir, se for o caso) a presença de monopólios e de carteis na construção de um mercado, ou melhor, de mercados, nos quais a concorrência se revele livre.




    O que se verifica é que a existência da chamada atividade empresarial civil, ou seja, a utilização no plano do Direito Civil dos mesmos mecanismos que caracterizam a empresarialidade, fazem com não resida neles a diferença entre contratos comerciais e civis, fato cuja ignorância é apta a levar o intérprete a engano.




    Paula Forgioni, por exemplo, identifica traços peculiares que imprimiriam uma mecânica comum a todos os negócios mercantis, que consistiriam em diretrizes ligadas ao funcionamento próprio do sistema de direito comercial. Neste sentido, a autora relaciona como características de tais contratos o escopo de lucro, sua função econômica, os custos de transação, oportunismo e vinculação, racionalidade limitada, incompletude contratual, segurança e previsibilidade, limitações à autonomia privada, tutela do crédito, boa-fé, globalização e usos e costumes, informação e oportunismo etc.19




    No entanto, a observação atenta da atividade econômica privada desmente tais conclusões, uma vez que, exercida sob a forma neutra da empresa, todas as características acima estão presentes tanto na atividade comercial como civil. São outros os elementos que separam esses dois campos de atividade, que caracterizam uma tutela diferenciada entre contratos no Direito Comercial ou no Direito Civil. Ou ao menos erra assim antes do advento do CC/2002, consistindo precisamente em uma árdua tarefa desta obra verificar se e em que medida ainda se denota a existência, o nascimento e o tratamento diferenciado entre contratos civis e comerciais.




    Em nosso entendimento, somente poderemos falar em contratos empresariais na medida em que reconhecemos que a empresa (entendida como atividade econômica organizada ou como feixe de contratos) caracteriza-se como um instrumento neutro, utilizado tanto no campo do Direito Comercial (onde nasceu) como no do Direito Civil, neste último caso a partir do conhecido processo de comercialização do direito privado. Somente neste caso poderíamos concordar com Paula Forgioni a respeito dos traços peculiares aos contratos empresariais aos quais ela se refere em sua obra, acima citada.




    Como se sabe, o instrumento empresa tem sido largamente utilizado hoje em dia até mesmo nos núcleos mais tradicionais das profissões liberais e sua mercantilização tem chegado ao ponto extremo da conversão de escritórios de advocacia em companhias abertas com ações lançadas no mercado, tal como aconteceu recentemente na Austrália.20 Isto significa dizer bastará uma mudança legislativa para que atividades tradicionais do Direito Civil passem a ser consideradas empresariais e os contratos por elas celebrados, portanto, serem classificados na mesma categoria.




    Do que se conclui que o processo contínuo de evolução do Direito Comercial avança a passos largos e seu coroamento nos novos campos que se avizinham (já notado em outros ordenamentos jurídicos) se dará no dia em que as atividades hoje consideradas civis passarem a ser alcançadas não somente pela legislação do mercado de capitais, mas também pela relativa ao direito concursal, vale dizer, quanto aos processos de recuperação de empresas e de falências.21 Pensamos que, em vista da direção dos ventos que sopram no horizonte, trata-se tão somente de uma questão de tempo.




    1.2. A TEORIA GERAL DOS CONTRATOS MERCANTIS E SEUS EFEITOS JURÍDICOS




    O entendimento de Galgano é contrariado por Vincenzo Roppo, para quem o coração do contrato está no tratamento que recebeu na parte geral do CCIt, encontrando-se as normas da parte especial em uma posição de segundo plano. A este fenômeno aquele autor denomina de generalidade versus marginalidade.22 Este autor percebe uma diferenciação na medida da caracterização de contratos de empresa e de contratos entre particulares. No primeiro caso incluem-se as relações contratuais de consumo, as quais sempre apresentariam um empresário como parte necessária.23 Vicenzo Roppo lembra a existência, ainda, de outro fator de fragmentação contratual (e isto, a nosso ver, se daria tanto entre contratos comerciais como nos civis), ou seja, contratos efetivamente negociados pelas partes em situação de igualdade recíproca e contratos predispostos ou impostos unilateralmente pela parte que se revela como economicamente mais forte no confronto com a outra.24




    Sabe-se que o conteúdo contratual varia infinitamente segundo o interesse econômico a ser alcançado pelas partes, dentro de um modelo aberto, no qual caberá indistintamente cada contrato em particular.25 Disto decorre, contrariamente ao pensamento de Galgano, a existência de uma teoria geral do contrato.26




    No entanto, uma coisa é apresentar os contratos comerciais como uma categoria tradicionalmente autônoma, tarefa fácil de se verificar e comprovar no regime do nosso antigo Código Comercial. Outra é ver esta autonomia reconhecida pelo direito brasileiro a partir da unificação efetuada na esfera obrigacional, mas, principalmente, pela revogação de fontes legais, historicamente tradicionais e especiais do Direito Comercial em relação ao Direito Civil. Aceitando por hipótese que a gênese dos contratos mercantis seja diferenciada em relação aos civis e aos inerentes às relações de consumo; tendo em vista, ainda, suas características peculiares, esta seria uma situação meramente acadêmica no caso em que a especificidade daqueles não seja acatada objetivamente pelo direito, com o fim de lhes dar um tratamento diferenciado.




    Para fins de comparação, observe-se que no direito português os contratos entre empresários merecem uma tutela peculiar em algumas situações, tal como ocorre nos arts. 17 a 19 do Dec.-lei 446, de 25.10.1985 (Lei das Condições Contratuais Gerais), onde está estabelecida a existência de uma situação de desigualdade entre grandes e pequenos empresários. Estes gozam de uma proteção especial destinada à operacionalidade do desejável equilíbrio entre as partes. Como se sabe, norma em tal sentido não existe no CC/2002.




    Fazendo observações no campo da adequação da teoria geral do contrato no direito norte-americano, Joseph M. Perillo anota duas críticas fundamentais: (i) ela não apresenta instrumentos aptos a lidar com os contratos por adesão; e (ii) o direito contratual tem sido construído tradicionalmente em relação aos contratos entre particulares (venda de um cavalo, de uma casa, de um pedaço de terra), desligado do mundo moderno, no qual, embora continuem existindo os primeiros, eles têm sido obscurecidos pela celebração de contratos de longa duração (franquia, fornecimento, operações que envolvem uma multiplicidade de partes),27 para os quais o direito não tem uma resposta adequada.




    1.3. AS FONTES DO DIREITO CONTRATUAL. A JURISPRUDÊNCIA. OS PRINCÍPIOS CONTRATUAIS GERAIS. O CONTRATO E A NORMA JURÍDICA. A EVOLUÇÃO E A FORÇA DO CONTRATO




    A identificação das fontes do direito contratual é extremamente importante porque, de um lado, deverá ser apurado se a gênese dos contratos é a mesma nos campos civil e comercial e, por outro, pode-se assim estabelecer o roteiro para a sua aplicação nos litígios correspondentes, se acontecer que o operador do direito necessite seguir uma eventual hierarquia entre elas.




    De um ponto de vista genérico, como fontes do direito contratual, sob o prisma do ordenamento jurídico brasileiro, se apresentam as gerais e as normativas. Entre as primeiras enumeram-se os registros históricos, as obras de doutrina e a jurisprudência.




    1.3.1. Fontes contratuais gerais. A jurisprudência e os princípios contratuais gerais. O contrato e a norma jurídica. A evolução e a força do contrato




    No sistema jurídico pátrio, como se sabe, as decisões judiciais não se têm caracterizado historicamente como precedentes, à semelhança do direito anglo-norte-americano, embora não se negue a sua enorme importância e, às vezes, a consubstanciação de jurisprudência além da lei (praeter legem) ou, ao ver da doutrina, até mesmo contrária à lei (contra legem), tornando, neste último caso, em norma jurídica aquilo que não o era.




    Todavia, considerando as mudanças recentes do direito processual brasileiro, no sentido da adoção das súmulas vinculantes pelos tribunais superiores, bem como da negativa de seguimento a recursos considerados repetitivos (aqueles cujo mérito já mereceu uma orientação jurisprudencial dominante), deve-se repensar o paradigma para o fim de considerar se a jurisprudência não teria na realidade se elevado à categoria de fonte normativa, ainda que de segunda ordem.




    Importante efeito desses novos institutos está no fato notório de que eles geram comportamentos processualmente negativos ou positivos (decisão pelos interessados no sentido de não interpor ou de interpor um recurso), os quais se vinculam às decisões dos tribunais superiores quando a tese na qual pretendem fundar-se já está sumulada ou tem sido caracterizada como a mera repetição de temas já vencidos. Ora, na medida em que uma decisão judicial se assenta em tais limites e foi proferida em situação não normatizada em seu todo ou em parte (lacuna da lei, substancial ou relativa) então se poderia dizer com certa segurança que a jurisprudência teria passado a constituir-se como fonte criadora de normas, inclusive na esfera do Direito Comercial. Mas isto representaria uma mudança significativa no direito brasileiro, que não teria sido devidamente apreciada nos seus efeitos pela comunidade jurídica.




    Devem ser lembrados neste campo os princípios contratuais gerais, encontrados de forma encoberta no ordenamento jurídico (disseminados em inúmeras expressões da jurisprudência), capazes de serem deduzidos pela via interpretativa ou ligados como complemento de uma norma, de um lado lacunosa por algum motivo e, de outro, dotada de natureza genérica.28




    Talvez exagerando bastante, Guido Alpa declara que, dada a possibilidade de ser o inventário dos princípios de direito contratual considerado uma obra aberta, presa à fantasia e à capacidade de adaptação do direito, poder-se-ia calcular seu número na casa da centena.29




    O autor sob exame indica a necessidade de se fazer uma dupla distinção no campo dos princípios contratuais gerais: (i) uma separação em fases históricas relativas à sua progressiva afirmação e; (ii) a hierarquia estabelecida entre eles.




    Como o próprio Guido Alpa reconhece, não se revela uma tarefa fácil fazer-se tais distinções, em vista da dificuldade de identificação dos julgados que os estabeleceram. Isto se deve, entre outras razões, ao fato de que, conforme já mencionado acima, no sistema jurídico romano-germânico, do qual também o direito brasileiro faz parte, a jurisprudência não tem sido considerada fonte normativa regular, a exemplo dos leading cases do direito inglês e norte-americano. No caso brasileiro, portanto, a contribuição dos tribunais para a identificação dos referidos princípios e de sua aplicação generalizada poderá ser encontrada preferencialmente nas súmulas dos tribunais superiores e na sua evolução.




    Observe-se que, ao longo do tempo, muitos dos princípios em causa passaram por normatização, encontrando-se agasalhados em diversos textos legais, a partir da Constituição. Entre eles contam-se o da liberdade contratual, o da boa-fé objetiva, o do estabelecimento de relações de confiança etc.




    A operacionalização dos princípios contratuais gerais depende, por sua vez, do atendimento de dois princípios mais específicos: (i) a existência de um estado de fato não correspondente ao de direito; e (ii) o convencimento de que o mencionado estado de fato respeita a ordem jurídica.




    Ademais, os princípios sob exame são aplicáveis indistintamente a todo e qualquer tipo contratual, precisamente porque são gerais.




    1.3.2. Fontes contratuais normativas




    Passando a examinar o tema pelo prisma normativo, a fonte do Direito Comercial é a lei em sentido amplo, na qual se contam: (i) a lei em sentido estrito, formalmente originada do poder competente; (ii) os usos e costumes; e (iii) o regulamento.




    Quanto aos usos e costumes, eles sempre tiveram no Direito Comercial uma importância fundamental e ainda hoje mantêm a sua relevância, embora sombreada pela expressão desmesurada da presença do Estado legiferante, cuja capacidade normativa revela-se praticamente infinita por meio dos seus infindáveis tentáculos, representados ultimamente não tanto pela atuação do Poder Legislativo, mas do Poder Executivo, mercê da permissão constitucional da edição de medidas provisórias (em substituição ao antigo decreto-lei), da qual sensivelmente se tem abusado.




    O CCoB determinava expressamente a aplicação dos costumes em relação a diversos contratos específicos, tal como se verifica dos seus arts. 154, 168, 179, 186, 201, 207, n. 2 e 291.




    Quanto ao CC/2002, este é absolutamente omisso a respeito dos usos e costumes em geral, não havendo, inexplicavelmente, qualquer referência a seu respeito. Sobre este assunto, vide nossas considerações no vol. 1 desta obra, item 1.9, onde já nos manifestamos no sentido de que, mesmo na falta de tratamento direto pelo CC/2002, eles continuam fazendo parte das fontes de Direito Comercial em geral e do Direito Comercial contratual em particular. Anota-se a respeito da atualidade e da relevância dos usos e costumes mercantis, importante e recente decisão do STJ, cuja ementa é aqui transcrita.30




    Conta-se, finalmente o regulamento, na forma de decretos do Poder Executivo e de uma miríade de normas emanadas dos órgãos da administração direta e indireta, nas quais se incluem diversas agências reguladoras.31




    Quaisquer que sejam as fontes normativas do contrato, elas apresentam-se em ordem hierárquica descendente a partir dos princípios gerais de direito, da Constituição Federal (base da liberdade e da autonomia contratuais, bem como repositório dos fundamentos da ordem econômica e financeira), passando pelas leis ordinárias (criação de contratos nominados), pelo decreto e por normas originadas de agências governamentais (regulamento de contratos especiais). Além disto, usos e costumes são de larga utilização no direito contratual, especialmente no plano internacional, com o peso de lei ordinária.




    Vincenzo Roppo esclarece que as normas constitucionais, na qualidade de fonte de direito contratual, operam de duas maneiras: (i) como parâmetro para o juízo de legitimidade das leis ordinárias; e (ii) como regras diretamente aplicáveis às relações entre os sujeitos.32




    No primeiro caso, contratos ou normas contratuais que afrontam a Constituição são naturalmente ilegais. Sob o segundo aspecto, a tutela constitucional apresenta-se na maior parte das vezes como indireta, cabendo ao legislador infraconstitucional editar as leis necessárias para a sua implementação. Mas existem casos em que o tratamento constitucional se afirma de forma direta, relativamente a normas autoaplicáveis, como comandos plenamente suficientes. Neste sentido, por exemplo, o tratamento dado à autonomia privada no campo contratual,33 informando o panorama dentro do qual podem ser exercidas a liberdade e autonomia contratual (art. 5.º, II, da CF/1988).




    Sob outro aspecto, apresenta-se por assimilação a visão do próprio contrato como norma. No direito italiano, Vincenzo Roppo indica os arts. 1.321 e 1.372 do CC italiano. a título de fundamento desta perspectiva. Por meio dos dispositivos em questão, o contrato volta-se para constituir, regular ou extinguir uma relação jurídica de natureza patrimonial, estabelecida entre um mínimo de duas partes; e, de outro lado, o instituto se reveste de força de lei.34 O mencionado jurista informa que, do ponto de vista da doutrina, a percepção normativa do contrato é fortemente valorizada pela teoria preceptiva. Aduz Vincenzo Roppo que, no plano empírico, a ideia do contrato como norma é sustentada pelos fenômenos que exaltam os valores gerais ou supraindividuais do contrato (os contratos standard, associativos, coletivos e, especialmente, os normativos).




    Ao lado das relações entre contrato e norma, apresenta-se a visão que contrapõe os dois institutos: contrato versus norma. Sob este aspecto, enquanto o contrato é concreto, correspondendo à autorregulação de interesses privados dentro dos limites da liberdade e da autonomia (e, portanto, acrescentamos, restrito às partes que o celebraram segundo o princípio da sua relatividade), a norma que se origina do legislador é abstrata, aplicando-se à generalidade das pessoas, fatos, atos jurídicos e negócios jurídicos em geral, segundo recaiam nos limites do seu tipo. A contraposição se nota de forma muito clara quando a própria norma restringe ou impede a celebração de determinados contratos.




    1.3.3. As fontes persuasivas e a literatura jurídica contratual. A soft law




    Uma nova visão do tema em pauta corresponde à identificação das fontes persuasivas, conforme noticiam Rodolfo Sacco e Giorgio De Nova. Estas resultam de projetos de códigos sobre matéria contratual, elaborados por instituições ou grupos informais. Entre as iniciativas em questão encontram-se os Princípios dos Contratos Comerciais Internacionais, dados à luz em 1994 pelo Unidroit, traduzidos em muitas línguas e endereçados a partes eventualmente interessadas em adotá-los, bem como aos legisladores dos países diversos. Exercem o papel de modelo de lex mercatoria, de norma supletiva geral e de meio de interpretação.35




    Na Europa, os mesmos autores apontam ainda os Princípios de direito europeu dos contratos, redigidos por uma comissão de caráter privado.36 Podemos acrescentar o código americano de falências e de recuperação de empresas (modelo endereçado aos estados americanos que desejem livremente adotá-lo, lembrando-se que, naquele país, existe enorme autonomia legislativa estadual, diferentemente do que ocorre no Brasil), cujo capítulo 11 foi importante fonte de inspiração para a recente reformulação do direito brasileiro neste campo.




    No Brasil, essas fontes persuasivas não são de grande relevância, especialmente no campo do Direito Comercial, dadas as características próprias do nosso processo legislativo, fundamentalmente centralizado, conforme dito acima), na atuação do Poder Executivo, com algumas exceções recentes, como foi o caso do Código Civil de 2002 e da LREF. Algumas entidades oferecem anteprojetos de lei ao Poder Legislativo, poucos deles aproveitados.




    De outro lado, é extremamente ampla a literatura jurídica estrangeira em matéria de contratos, encontrando o pesquisador grande dificuldade para separar algumas obras entre as mais importantes, para nelas buscar subsídios. Neste sentido, sob o prisma da teoria geral do contrato, de relevância ímpar para o direito brasileiro apresenta-se a inspiração do direito italiano, sempre muito significativa entre nós, considerando-se, por exemplo, a profunda ligação entre o Código Civil Italiano e o Código Civil Brasileiro de 2002.




    Infelizmente para nós, profundos estudos em matéria de teoria geral do contrato não têm sido elaborados em épocas recentes, contando o pesquisador com algumas obras clássicas, tais como aquelas de autoria de Pontes de Miranda (Tratado), Darcy Bessone de Oliveira Andrade (Do contrato); de Orlando Gomes (Contratos); e de Caio Mário da Silva Pereira (Instituições de direito civil, obrigações e contratos e lesão nos contratos), além de tópicos destinados ao tema, presentes nos cursos, e tratados de Direito Civil e de Direito Comercial que têm sido produzidos. Não há muito tempo veio à luz importante texto de Vera Helena de Mello Franco que de forma objetiva cuida desta mesma matéria. Algumas obras têm sido elaboradas no campo do contrato, enfocando temas específicos, ausente um tratamento de maior largueza e profundidade. Escrevinhadores37 do direito em geral, e do Direito Comercial, em particular, há talvez em profusão excessiva. Os pensadores, no entanto, rareiam.




    Observe-se que a literatura do direito comparado se divide em duas grandes correntes quando se trata do contrato. A teoria geral é informada fundamentalmente pelo direito dos países que apresentam origem comum no sistema romano-germânico. Quanto aos contratos tradicionais do direito brasileiro, em sua individualidade, também são da mesma origem jurídica. No tocante aos novos contratos, muitos deles têm sido construídos ainda, dentro do nosso sistema jurídico, sobre a base de elementos parciais dos tipos antigos (contratos mistos), e outros são mesclados com contribuições do direito anglo-americano. A utilização exclusiva deste último modelo na elaboração de novos tipos contratuais esbarra entre nós na impossibilidade da plena adoção dos princípios daquele sistema, dadas algumas incompatibilidades substanciais existentes, com relação ao direito pátrio.




    Cabem neste ponto considerações particulares sobre a soft law38 (direito suave em tradução livre), na qualidade de eventual fonte do direito contratual, a qual tem sido tratada em grande parte no campo do Direito Internacional e em certa medida utilizada em procedimentos arbitrais, especialmente quando se trata de arbitragem por equidade. A expressão é usada em contrapartida à norma jurídica estrito senso, considerada como hard law.




    A primeira observação a se fazer é de que não se trata de norma jurídica em seu sentido estrito. Dessa maneira, esse direito carece de enforcement.




    Em segundo lugar, o estudo em tela foi feito no plano do direito internacional, cuja construção é diversa da referente ao direito privado, especialmente quanto ao Direito Comercial, devendo-se na análise do instituto fazer-se as devidas adaptações. Dessa forma, a soft law é vista como (i) direito flexível; e (ii) quase-direito, conforme apresentado por Salem H. Nasser39.




    No campo do direito flexível, a soft law se apresenta como: direito progressivo, direito programático, princípios, direito com conteúdo variável, direito não justiciável e tratados. Na esfera do quase direito contam-se: os gentlemen agreements, os memorandos de entendimento, as declarações, as atas finais, as agendas e programas de ação e as recomendações. Vejamos cada um deles na visão do autor citado, mais uma vez destacando que o campo em vista é o do Direito Internacional.




    Direito progressivo – situação nas quais os Estados enfrentam dificuldades para o fim da negociação e da aprovação de uma regulação normativa, o que leva à realização de rodadas entre as partes, que procuram evoluir no sentido da construção paulatina de um determinado regime jurídico. Nesse cenário apresentam-se os tratados guarda-chuva, tratados quadro ou tratados moldura.




    No caso do Direito Comercial essa situação é solucionada por meio de memorandos de entendimento ou de pré-contratos vinculados a condições suspensivas ou resolutivas, buscando-se a consecução de um acordo vinculante, o que pode ser dar em diversos momentos sucessivos.




    Direito programático – neste caso as negociações em andamento não comprometem ainda as partes, fazendo parte de um roteiro a ser preenchido conforme o seu andamento, segundo um programa previamente combinado.




    No Direito Comercial a solução é a mesma do caso anterior, quando a normatividade das relações se estabelece em forma ascendente.




    Princípios – Reconhecendo a característica de estarmos diante de um vocábulo plurívoco, entende aquele autor que se cuida de tudo o que não corresponder a uma regra específica que não cria direitos ou obrigações.




    Na esfera do direito privado em geral, os princípios se colocam no plano de normas superiores, na maioria das vezes não escritas, de força vinculante, fato que os retiraria da classificação de soft law. Por exemplo, falamos dos princípios gerais de direito, os mais abrangentes.




    Direito de conteúdo variável – Cuida-se de um quadro de imprecisão de normas do direito internacional, muitas vezes resultante da ambiguidade da linguagem utilizada. Esse conteúdo seria variável conforme a interpretação das disposições correspondentes. Como se trata de uma questão de exegese e considerando-se que uma norma não pode apresentar ao mesmo tempo mais de uma interpretação, não seria o caso, conforme reconhecido por Nasser, de que esse seria efetivamente um caso de soft law.




    O mesmo se dá quanto ao Direito Comercial. Se há uma norma, ela deve ser obrigatoriamente aplicada, mesmo que previamente caiba um trabalho de verificação da efetiva vontade das partes.




    Tratados políticos e tratados relativos à segurança do país – Cairiam na categoria de soft law, quando menor probabilidade de sua aplicação pelos Estados que seja parte de algum tratado. Evidentemente o tipo não tem aplicação no Direito Comercial.




    Quase direito – Segundo Nasse, trata-se de diversos documentos produzidos na atividade diplomática no sentido lato, ou seja, originada de Estados e de entes não estatais, de caráter internacional. Eles criariam um quantum normativo no sentido de sua influência quanto a comportamentos e a condutas no âmbito dos agentes internacionais, a seguir enumerados.




    Gentlemen’s agreements – relativos a instrumentos destinados a interpretar normas ou criadores de quadros normativos, não dotados de força jurídica e, portanto, diversos dos executive agreements. A correlação com o Direito Comercial se daria no campo das Cartas de Intenção, que corresponderiam à demonstração da existência de entendimentos preliminares, mas não vinculativos quanto à celebração de determinados negócios.




    Memorandos de entendimentos – muitas vezes com conteúdo e função equivalente ao caso supra, podendo servir para interpretar um tratado, complementar suas disposições ou estabelecer meios para sua implementação, ausente um caráter jurídico normativo. No caso do Direito Comercial tais memorandos podem se caracterizar como cartas de intenção ou, mais frequentemente, como contratos preliminares, verificando-se que a natureza de soft law se daria somente quanto à primeira situação.




    Declarações – Nasser indica aquelas emanadas conjuntamente pelas partes ou produzidas em grandes conferências internacionais. Podem ser tomadas como de natureza informativa, mas que demonstram uma intenção dos seus autores no sentido de alguma vinculação jurídica por elas aceita em certa medida. No caso do Direito Comercial isto pode ocorrer no plano publicitário ou emanada de algum importante dirigente de uma empresa e essa declaração, apoiada em outros elementos, poderá ser tomada como fundamento de alguma obrigação que, por meio dela, possa ser tomada como assumida.




    Agendas ou programas de ação – corresponderiam a compromissos cujo cumprimento os Estados não poderiam negar, mas que constam de programas que desejariam assumir independentemente de tratados. Mostra-se difícil encontrar uma situação como essa no Direito Comercial para o fim de classificá-la como soft law.




    Recomendações – Inerentes a instrumentos nascidos de negociações entre Estados, entidades internacionais dotadas de estruturas institucionais ou semi-institucionais, cujas deliberações são feitas por autoridades ou especialistas de organizações específicas. O autor relaciona o Grupo de Ação Financeira (GAFI) e o Comitê de Supervisão Bancária de Basileia (CSBB). Essas recomendações são destinadas o orientar os participantes quanto à sua internação na estrutura jurídica interna e são perfeitamente aplicáveis ao Direito Comercial, justamente, por exemplo, quanto às duas entidades acima nomeadas. No seu caso, o Conselho Monetário Nacional e o Banco Central do Brasil são os responsáveis por tal tarefa, exceto quando ela depende de lei ordinária. Enquanto não transformadas tais recomendações em normas, elas podem ser consideradas como soft law no plano das boas técnicas bancárias que devem ser observadas obrigatoriamente pelas instituições financeiras.




    Como se verifica, ainda que a soft law não tenha o mesmo espaço no Direito Comercial do que acontece no Direito Internacional, ainda assim ela ocupa um papel real e potencial na solução de pendências, principalmente quando se trata do campo da arbitragem. Neste caso não significa o recurso a sentenças proferidas por equidade, mas fundadas em um direito normativo difuso, mas identificável, do qual resulta um determinado peso normativo.




    A importância para o Direito Comercial internacional está no recurso à soft law quando inexiste qualquer fonte normativa para a solução de algum caso concreto, mas está presente certo tipo de construção no mercado que ainda não foi elevada à categoria de costume mercantil. Esses, como se sabe, podem encontrar-se registrados em órgãos próprios (no caso do Brasil, nas Juntas Comerciais) ou serem casuisticamente provados no caso concreto em litígio. A diferença reside na circunstância de que no nosso direito interno os costumes foram elevados à categoria de norma jurídica, no mesmo plano da lei ordinária40.




    No tocante aos incoterms (International Commercial Terms)41, eles são colocados no campo do costume mercantil internacional, ao mesmo tempo em que podem ser considerados como a lei livremente adotada pelas partes no momento da celebração de um contrato internacional, segundo a expressão da autonomia de sua vontade. Dessa forma eles devem ser vistos como norma jurídica em sentido amplo, um pouco mais elevada do que a categoria da soft law.




    1.4. A EVOLUÇÃO DO CONTRATO. QUEDA, MORTE E RENASCIMENTO DO CONTRATO




    No tocante à evolução do contrato deve-se ter em vista dois marcos importantes, o do direito liberal e o do direito moderno, deixando-se de lado aqui a preocupação com um levantamento mais aprofundado da história pregressa do contrato.




    Na fase do direito liberal, como se sabe, a vontade das partes nos contratos era considerada soberana e imutável, exceto nos casos de erro essencial, dolo, coação, simulação ou fraude. Cabe ao historiador do direito analisar as profundas mudanças ocorridas ao longo do século passado, as quais levaram Giorgio De Nova e Rodolfo Sacco, a declararem que atualmente nos situamos diante de um direito contratual uniforme e novo, tendo em conta as profundas mudanças ocorridas no período, de maneira semelhante em todos os países do ocidente. No entanto, não nos parece que tais mudanças tenham sido de tal forma significativa, a ponto de haverem levado o direito contratual a um rompimento tão profundo com o passado que tenham criado esse direito substancialmente novo de que aqueles autores falaram. As novidades, como sempre acontece no direito, estabelecem-se de forma gradual, respeitando-se o direito posto, progressivamente enriquecido. Até mesmo o legislador dificilmente rompe de forma drástica com a ordem jurídica que pretende inovar, exceto nos processos revolucionários.




    Quanto à uniformidade, esta já se verificava presente nos primórdios do Direito Comercial, como forma de se dar segurança e certeza às relações entre os comerciantes (que se realizavam no plano internacional dos centros comerciais do Mediterrâneo).




    Ora, no sentido acima, anotam os autores citados alguns pontos da novidade referida: (i) a responsabilidade do contratante passou a depender, quanto aos efeitos, da emissão da declaração ao invés da vontade; (ii) foi abandonada a tipicidade originária dos vícios da vontade; (iii) foram redistribuídos os ônus da prova; (iv) os poderes de revogação, recesso e arrependimento tornaram-se orgânicos em relação à matéria; (v) a autonomia tornou-se difusa fora da área patrimonial; (vi) foi encetada uma importante luta contra o abuso de poder contratual; (vii) elaborou-se um estatuto especial para os contratos de longa duração; e (viii) foi posta sobre bases sólidas a responsabilidade pela conduta nas tratativas e na conclusão do contrato.42




    Diante das mudanças ocorridas nas décadas anteriores, dois autores (Grant Gilmore e P. S. Atiyah) chegaram a declarar de forma um pouco drástica a morte ou a queda do contrato.43 Outros menos radicais contentaram-se em afirmar que o instituto sofreu um declínio. Vejamos o assunto em uma breve abordagem.




    Um dos pontos importantes desta discussão disse respeito à diminuição progressiva da força da autonomia da vontade, havendo-se reduzido a liberdade contratual.




    Vincenzo Roppo observa haver a doutrina italiana discutido a chamada crise do negócio jurídico, a partir da segunda metade do século passado, caracterizada pela alegada perda de importância e de centralidade do instituto, bem como pela falta de preenchimento das funções para as quais havia sido criado. A crítica se fazia em vista da divergência a respeito da função prática do contrato, que teria se desligado dos problemas específicos (por meio dele então resolvidos) e dos interesses concretos das partes em relação aos diversos atos da autonomia privada. Isto porque, dada a pretensão de se considerar e se tratar de forma unitária as diversas relações jurídicas contratuais, chegava-se a fazer com que o contrato perdesse sua aderência a uma realidade econômica específica (privada), necessária à individualização de soluções juridicamente adequadas.44




    Este seria o quadro formado a partir das discussões sobre a função ideológica do contrato, dentro do processo político-cultural próprio das então crescentes restrições públicas à plena liberdade contratual. A par deste fenômeno, colocava-se o processo da objetivação do contrato, tanto em sua dimensão empírica (estandardização, adesão, despersonalização), quanto na dimensão de sua regra de tratamento (aplicação da teoria da declaração, a ser adiante examinada).




    Diante de todo o contexto acima exposto, o autor mencionado tratou no mesmo trecho sob exame da existência de um espaço severamente redimensionado quanto ao negócio jurídico, dentro da concepção moderna do direito privado. E é ele mesmo quem refuta a visão crítica exacerbada do contrato acima referida, ao mencionar que na nova apreciação do direito não se nega a natureza dos atos de autonomia privada, mantendo-se a liberdade individual e a autonomia privada, dentro de limites como sempre se fez (mesmo que extremamente abrangentes no passado), os quais têm se alterado ao longo do tempo, mas que continuam existindo em larga medida. Nem seria preciso ressaltar que a sociedade mudou de forma significativamente intensa nos últimos decênios, e com ela a maneira pela qual continua permitida a celebração de contratos. Assim, não se trataria propriamente de uma crise, ou melhor, a crise sempre existiu e sempre existirá, no sentido de que os institutos jurídicos quase nunca são plenamente aptos à solução de todas as necessidades dos interessados e das pendências que possam eventualmente deles se originar e necessariamente acompanham a evolução da sociedade e de suas exigências em cada época e dentro das circunstâncias de manifestação dos interesses privados.




    Dentro de todo este contexto, nota-se a intensificação progressiva da intervenção do Estado, que regulamenta uma grande série de setores considerados de relevante interesse público e nos quais as partes encontram-se submetidas às normas legais correspondentes e àquelas originadas das agências reguladoras incumbidas de tais campos da atividade (são os casos da saúde, da energia elétrica, das telecomunicações, do SFN etc.). Ora, em uma sociedade cada vez mais complexa e globalizada, sobressai o interesse público na regulação de certos setores da economia, o que não significa absolutamente que neles o contrato esteja morto. As partes são livres para negociar dentro dos limites estabelecidos. Desta forma trata-se, tão-somente, do regramento de novas fronteiras dentro das quais se exerce a autonomia privada. A mudança neste aspecto é de grau e, também, em parte de natureza, como será demonstrado em seguida.




    É claro que a intervenção do Estado se dá segundo os diversos modelos pelos quais se organiza (capitalismo, socialismo etc.), diferenciando-se em cada um deles o regime contratual nas relações com os particulares. Mas a abordagem deste tema não nos interessa neste estudo.




    O mesmo interesse público teria passado a condicionar no CC/2002 a celebração dos contratos ao exercício de sua função social (art. 421 do CC/2002), exigência ainda não inteiramente compreendida pelos intérpretes da norma e muito combatida pela doutrina, conforme se verá adiante.




    O que se verifica é que, ao lado dos títulos de crédito, o contrato representa um instrumento fundamental para a circulação da riqueza, sendo de absoluta relevância para a atividade empresarial. Não há morte nem queda ou perda de importância do contrato. Existe tão-somente a natural evolução do direito, à luz dos novos critérios de sua regência, determinados em boa parte pelo interesse público.




    Nota-se, pelo exposto, que a principal ruptura que o direito contratual moderno apresenta em relação ao modelo anterior refere-se ao elemento vontade, sujeito cada vez mais a limitações de ordem legal, em atendimento a alguma vertente do interesse público, que avulta nos campos: (i) do fornecimento de bens de consumo, voltado para a proteção da parte mais fraca; (ii) do exercício do poder econômico, onde são perseguidos não somente os casos de abuso, mas também a simples titularidade de dominação de mercado relevante, proibindo-se operações de concentração que nela resultem; (iii) no plano da vontade individual, agora subordinada a um fator novo, qual seja, o do atendimento da função social do contrato; etc.




    Esta mudança, que não é nova (pois permeou todo o direito contratual em boa parte do século passado), caracteriza-se atualmente pela força cada vez mais intensa com que tem atingido a liberdade contratual. Este tema merecerá desenvolvimento mais extenso logo adiante.




    1.5. O CONTRATO, A LIBERDADE, A AUTONOMIA DA VONTADE, A AUTONOMIA PRIVADA. A LIBERDADE DE CELEBRAÇÃO E DE MODELAÇÃO DE CONTRATOS. A INTERVENÇÃO DO ESTADO E DO JUIZ




    1.5.1. Liberdade e autonomia. Da autonomia da vontade para a autonomia privada




    O instituto do contrato depende fundamentalmente de dois valores previamente reconhecidos pelo legislador: a liberdade e a autonomia privada.45




    Esta noção encontra-se agasalhada atualmente pelo inc. II do art. 5.º da CF/1988, no qual se lê que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”, corroborado mais especificamente pelo parágrafo único do art. 170 da CF/1988 (que integra a chamada Constituição Econômica) onde se lê: “É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização dos órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”.




    Retornando aos valores acima mencionados, o primeiro refere-se ao poder de atuação das pessoas perante o poder público e a lei, enquanto o segundo consiste no poder de estabelecimento pelas pessoas das próprias regras às quais irão se vincular. A liberdade e a autonomia são exercidas na esfera contratual, entre inúmeras outras. Neste sentido, as partes são livres, em princípio, para decidirem se e de que modo sua esfera de interesses patrimoniais será ou não afetada pela decisão de contratar. Paralelamente, no regime do CC/2002, esta liberdade estaria condicionada ao atendimento da função social do contrato, entre outros fatores.




    Como se sabe, o contrato necessita ser encarado como um programa econômico objetivado pelas partes.46 Uma vez reconhecida sua licitude, a questão da função social deve ser colocada em contraste, para não frustrar de forma indevida a realização daquele programa.




    Segundo alguns autores em determinado momento da evolução do contrato teríamos passado para a época do contrato social, quando este instituto terminaria por ser um instrumento de restrição à liberdade individual, ou seja, os indivíduos teriam se tornado menos livres diante do controle do Estado sobre a sua vontade negocial.47




    Concordamos em parte com a visão acima. Há efetivamente uma redução da plena e absoluta liberdade de contratar em relação ao modelo liberal do século XIX, havendo sido construído todo um novo edifício jurídico no sentido, ao mesmo tempo, do reconhecimento da igualdade das partes, mas do exercício de sua liberdade dentro de parâmetros estabelecidos pelo legislador, sujeitas neste ponto a diversos microssistemas jurídicos que se relacionam uns com os outros. Se a mencionada igualdade não existe no momento da contratação por força da diferença econômica e jurídica entre as partes, ela é estabelecida por meio da intervenção corretiva do legislador.




    No mesmo sentido, depois de haver feito uma breve incursão no desenvolvimento da lei do contrato no ordenamento jurídico britânico, Joseph M. Perillo observa que na atualidade, enquanto o poder de celebrar contratos pelas partes nos limites da legalidade continua sendo um dos efeitos da liberdade de contratar, esta tem sido tem sido limitada por uma grande quantidade de crescentes restrições legislativas, como tem acontecido em relação ao direito trabalhista (nosso muito velho conhecido) e nos contratos de seguro. O mesmo autor afirma que, ao lado de novas limitações legislativas em relação à liberdade de contratar, também estarão cada vez mais presentes decisões das cortes em tal sentido, no exercício de sua função de desenvolvimento na common law. Mesmo considerando que o nosso sistema difere daquele, há de se reconhecer que a jurisprudência brasileira tem caminhado em tal direção, especialmente no campo dos contratos operados na área do direito do consumidor.




    Finalmente, Joseph M. Perillo reconhece que os chamados contratos de adesão têm constituído um sério desafio à teoria geral do contrato.48




    Como se pode verificar, o modelo contratual histórico ainda se encontra resguardado na Constituição Federal, inc. II do art. 5.º, sob três vertentes: (i) os comerciantes podem livremente adotar um dos tipos de contratos já conhecidos, típicos e atípicos para a regulação de seus interesses; (ii) são livres para a elaboração de novos contratos passíveis do atendimento de necessidades empresariais anteriormente desconhecidas; e (iii) uma vez havendo celebrado um contrato, ele se torna lei entre as partes e, portanto, suas cláusulas adquirem o caráter de obrigatoriedade.




    Segundo Emilio Betti,49 o direito apresenta uma função dinâmica voltada para tornar possível a perene renovação dos bens, bem como facilitar a sua circulação e a recíproca utilização dos serviços, em conformidade com as necessidades que sucessivamente se apresentam. Desta forma, dentro de um ordenamento fundado na propriedade individual, tal renovação é obra do exercício da autonomia privada, juridicamente reconhecida, tanto como fonte de normas jurídicas, quanto na qualidade de pressuposto e causa geradora de relações jurídicas já disciplinadas em abstrato e em geral pelas normas da mesma ordem jurídica.




    De outro lado, a autonomia privada constitui uma maneira de se estabelecer um autorregulamento direto, individual e concreto de determinados interesses pessoais, por meio do qual é permitido criar-se fattispecies aptas à geração de vínculos.50




    Emilio Betti relaciona os limites e ônus aos quais se sujeita a autonomia privada.51 Os primeiros consistem, sobretudo, na indisponibilidade em relação às partes dos requisitos e dos efeitos do negócio jurídico, como sejam: (i) os seus pressupostos de validade; (ii) os elementos essenciais; (iii) as espécies de regulamentação de interesses privados como, por exemplo, a licitude; e (iv) os efeitos jurídicos do negócio que sejam de exclusiva competência da ordem jurídica, vale dizer, por exemplo, a tipicidade legal fechada dos direitos reais.




    No tocante ao item (iii), acima, verifica-se que tais limites correspondem à liberdade de escolha entre os diversos tipos de causas admitidas pelo direito.




    Sob outro aspecto, as partes quando de boa-fé sempre procuram a celebração de contratos justos. Nestes termos, de acordo com Darcy Bessone, para a doutrina clássica, o contrato seria sempre justo, dado que teria sido desejado pelas partes, havendo resultado da livre apreciação dos respectivos interesses pelos próprios contratantes, presumindo-se, em consequência, o equilíbrio das prestações. Desta constatação resultaria inexoravelmente o reconhecimento da mais ampla liberdade de contratar, a qual somente estaria limitada por considerações de ordem pública e pelos bons costumes. Contratar livremente representaria um aspecto da liberdade individual, segundo a qual, constitucionalmente, seria permitido tudo o que não estivesse proibido pelo legislador.52




    Como se verifica, o modelo clássico de formação contratual estava fundado em duas premissas fundamentais: (i) a liberdade da celebração de contratos, por meio da qual os sujeitos eram considerados inteiramente livres para celebrar ou não celebrar contratos; e (ii) liberdade de estatuição, ou seja, a capacidade de fixação do conteúdo do contrato. No modelo clássico, ainda, ao fazer uso da liberdade de que se revestiam as partes para contratar, esta se materializava através da conjunção de vontades distintas e sequenciais, a proposta e a aceitação.53




    Na visão de Guido Alpa,54 a liberdade contratual tem sido considerada um dos valores fundamentais dos ordenamentos jurídicos e apresenta diversos conteúdos, consistindo em decisões relativas a: (i) realizar ou não o contrato; (ii) escolher a outra parte; (iii) escolher o instrumento jurídico adequado; (iv) escolher o conteúdo do contrato; (v) escolher a forma do contrato, caso não determinada pela lei; (vi) escolher o modo para a transmissão da declaração contratual; e (vii) escolher a modalidade de conclusão do contrato.




    A liberdade parece não se revelar plena quando se pensa no chamado contrato obrigatório, do qual se falará oportunamente.




    No campo do Direito Comercial, a frustração do modelo contratual clássico teria a ver com os imperativos próprios da atividade empresarial, da qual resultaram novos modelos formativos contratuais, tais como a contratação conjunta, a contratação de fato, a contratação flexível e a contratação em massa.55 Estas não caberiam dentro do padrão histórico originário da existência de proposta e aceitação claramente delineadas no seu significado e temporalmente diversificadas.




    O modelo ideal clássico do contrato, como se reconheceu ao passar do tempo revelou-se distorcido, pois a realidade muitas vezes não correspondia aos seus pressupostos, ou seja, não era sempre (e talvez fosse mais raro) que houvesse livre apreciação dos interesses por ambas as partes, não podendo também se presumir que as prestações se revelassem sempre equilibradas.56 A doutrina da hipossuficiência no campo contratual veio sendo reconhecida ao longo do tempo, tendo o legislador estabelecido progressivamente em leis especiais, marcadamente no microssistema do direito do consumidor – e agora no CC/2002 –, normas protetoras da parte jurídica e economicamente mais fraca. Esta realidade também se apresenta no campo da atividade empresarial, verificando-se muitas vezes (na dependência de diversas situações concretas) o predomínio da vontade e a imposição de cláusulas contratuais abusivas por um empresário em relação ao outro no momento da contratação.




    Houve, portanto, não apenas uma mudança de grau, mas também de natureza no tocante à autonomia privada. De um lado ela se encontra cada vez mais limitada em vista da progressiva extensão do campo das restrições nas mais diversas esferas da atividade humana. Sob outro ângulo, tomado o campo contratual, o CC/2002 condicionou, no varejo, a referida autonomia ao mencionado atendimento de sua função social. Note-se que o reconhecimento destes fatos não implica sua plena aceitação, conforme a análise que aqui será efetuada.




    1.5.2. Liberdade de celebração e de modelação de contratos. O velho e o novo princípio da intervenção mínima do Estado. Novos parâmetros para a intervenção do juiz nas relações interempresariais




    1.5.2.1. Aspectos gerais




    De acordo com o que foi visto anteriormente, a autonomia privada no campo do contrato desdobra-se na liberdade de contratar e na liberdade de modelação ou de estatuição dos contratos. Esta última é definida como o direito das partes à livre fixação do conteúdo ou termos dos contratos que pretendem celebrar. Deste ponto de vista, Engrácia Antunes destaca a existência de exceções a tal prerrogativa, indicando a existência de regimes legais de controle do conteúdo contratual, cujo objetivo essencial é o de assegurar os pressupostos de uma efetiva autodeterminação e igualdade entre os contraentes.57




    Todo o exposto nos leva ao reconhecimento da existência de novos parâmetros na formação de contratos, observada a crise do modelo clássico, que tem sido objeto de estudos constantes, os quais certamente se desdobrarão em novas pesquisas causadas pelas mudanças profundas determinadas pelo CC/2002.




    No sentido acima, o autor citado relaciona a existência em Portugal de regras legais sobre as cláusulas contratuais e do abuso de dependência econômica. Da análise dos casos encontrados na legislação portuguesa, depreende-se a presença de limitações de ordem geral e de ordem específica.




    As limitações de ordem geral têm a ver com o reconhecimento da existência de contratos comerciais modernos, nos quais o conteúdo é imposto unilateralmente por uma das partes (o empresário) por meio do estabelecimento de cláusulas contratuais padronizadas, diante das quais a outra parte tem somente duas opções, aceitá-las ou rejeitá-las integralmente. E, na medida em que os bens ou serviços oferecidos pelo empresário possam ser classificados como uma necessidade da contraparte, a opção deixa de existir e permanece unicamente a situação de contratar a qualquer preço, mediante adesão integral. Quanto a uma das partes, portanto, não se configuraria a presença da vontade contratual de acordo com a visão clássica.




    Assim sendo, o conceito de necessidade deve ser amplamente alargado. Não se trata mais no mundo moderno tão somente do acesso a bens ou serviços como alimentação, moradia, vestuário, educação, saúde etc.58 Cuida-se, isto sim, dos contratos destinados ao atendimento dos bens e serviços mínimos que proporcionem às pessoas viverem com dignidade, cuja prestação é feita em grande parte pelo setor empresarial. Desta forma, a busca de lucro precisa ser temperada com objetivos maiores, fixados pelo legislador. A intervenção deste tem sido reconhecida como justa e necessária, mas muitas vezes exagerada na dose do medicamento prescrito, ou seja, criando-se restrições ou obrigações no plano contratual privado que frequentemente podem ultrapassar os limites constitucionais, especialmente os determinados pelo art. 170 da CF/1988. Isto porque, nos termos do art. 174, caput, da CF/1988, como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado deve exercer, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado, restrição ao poder estatal nem sempre obedecida.
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