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RESUMO

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor frente ao poder econémico com o Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC) promoveu um verdadeira cisdo evolutiva no direito comercial,
dividindo os contratos em interempresariais e em entre empresas e consumidor. Tal cisdo foi
abreviada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), que passou a aplicar, em determinadas
situacBes, as hormas consumeristas aos contratos interempresariais. Nesse contexto, esse artigo
analisa a utilidade pratica da aplicacdo do CDC as relagfes contratuais interempresariais, em
detrimento das normas existentes no Cédigo Civil de 2002 (CC/2002).
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ABSTRACT
The recognition of consumer vulnerability to economic power with the Consumer Protection
Code (CDC) held a true evolutionary split in the commercial law, dividing contracts between
business-to-business and business to consumer. This split was cut short by the Superior Court of
Justice (STJ), which now applies, in certain situations, consumer standards to business-to-
business contracts. In this context, this paper analyzes the practical utility of the application of
the CDC to contractual relations between enterprises, in spite of existing rules in the Civil Code
of 2002 (CC/2002).
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1 INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

A proposta deste texto é analisar a utilidade préatica da aplicacdo da Lei 8.078
de 11/09/1990 — Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) as relagcdes contratuais
interempresariais.

Discussdo se faz proficua em funcdo de quatro ordens de razdo.
Primeiramente, porque o CDC inaugura uma nova classe de contratos, em que apenas um dos
polos é orientado pela l6gica comercial do lucro, 0 que retira 0s contratos entre comerciantes
e consumidores do direito comercial (FORGIONI, 2010, p. 18). Em segundo lugar, os estudos
no campo da defesa do consumidor que foca na tutela das relaces de consumo, deixando 0s
contratos empresariais em um limbo, que justifica-se repensar os elementos dos contratos
mercantis (FORGIONI, 2010, p. 18). A terceira, € constatacdo de que o0s tribunais patrios tem
aplicado o CDC as relacBes contratuais interempresariais’. Por fim, no campo do direito
privado, o direito consumerista, que passou entdo a conviver, nos anos 1990, com o direito
contratual previsto no Cddigo Comercial de 1850 (CCo) e no Cddigo Civil de 1916
(CC/1916), e no século XXI, com o sistema unificado® do Cédigo Civil de 2002 (CC/2002), o
que impende verificar os contornos materiais que separam o direito comercial do direito do
consumidor. E digno de nota que o desenvolvimento legislativo contratual patrio nos permite
fazer duas analises quanto a aplicacdo do CDC, antes e depois do CC/2002.

Na evolu¢do historica dos contratos, verifica-se o surgimento do direito do
consumidor a partir do direito comercial, em decorréncia das mudangas sociais e econdmicas
no mercado para tutelar a vulnerabilidade do consumidor frente ao poder econdmico do
fornecedor. O CDC passou a permitir a aplicacdo de normas de ordem publica em relacGes
privadas, em detrimento da tradicional aplicagdo de normas supletivas aos contratos no
siléncio das partes.

Todavia, a despeito da evolucdo histérica que especializou o direito do
consumidor, o Superior Tribunal de Justica (STJ) abreviou a cisdo consumerista do direito
privado aplicando, em determinadas situagbes, que serdo analisadas no texto, normas
consumeristas aos contratos empresariais. Dessa forma, indaga-se a utilidade préatica da

aplicacdo do CDC nessas situagdes, em detrimento das normas existentes no CC/2002?

L A titulo exemplificativo STJ aplicou o CDC em contratos interempresariais em diversos casos, dentre eles:
REsp 286.441, REsp 302.212, REsp 476.428, AgRg no Agravo 1.316.667.

2 Entende-se, nesse texto, 0 termo unificacdo apenas no seu aspecto formal, ja que ha regras distintas, no direito
brasileiro, para a insolvéncia do empresario e para o consumidor (civil), ndo operando-se no direito brasileiro a
unificacdo obrigacional no aspecto material. Nesse sentido ver Rubens Requido (2012, p. 47-50).
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Para responder tal questionamento, serd usado o método de revisdo de
literatura, organizando-se o texto em 5 (cinco) partes, sendo a Ultima delas conclusiva. Na
primeira, far-se-4 uma breve evolucéo do direito contratual desde a edi¢cdo do CCo, em 1850
ao CDC, em 1990. Em seguida, abordar-se-4 os fundamentos da intervencéo estatal nos
contratos e nas relagcbes de consumo. Na terceira e quarta parte, serdo apresentados 0s
argumentos doutrinérios e o entendimento jurisprudencial acerca da aplicagdo do CDC aos
contratos interempresariais. Por fim, analisar-se-4 a utilidade ou ndo da caracterizagdo do
empresario como consumidor para aplicagdo do CDC em detrimento das normas do CC/2002,

nas relagdes interempresariais.

2 BREVE EVOLUCAO DO DIREITO CONTRATUAL PRIVADO E AS RELACOES
DE CONSUMO

No periodo moderno, apés a Independéncia do Brasil, face ao comando do
artigo 179, XVIII, da Constituicdo de 1824 o direito privado patrio foi codificado. Todavia, a
codificacdo se deu em duas partes: a primeira com a edi¢do do Codigo Comercial (CCo) — Lei
556 de 26/06/1850, e, a segunda, 66 anos depois, com o Codigo Civil (CC/1916) — Lei 3.071
de 01/01/1916. Ambos os cédigos baseavam-se na autonomia da vontade, mas suas normas
tinham aplicacdo distinta em campos proprios de atuacdo, embora muitas disposicdes gerais
do CCo, relativas aos contratos e obrigacdes, foram reproduzidas ou incorporadas no
CC/1916 (GONCALVES NETO, 2014, p. 113).

Até a edicdo do CC/1916 as leis civis eram incipientes e desorganizadas,
assim, segundo Alfredo de Assis, o CCo regulou o direito “obrigacional em geral para
proporcionar o adequado tratamento ao que nele tinha de estar regulado” (GONCALVES
NETO, 2014, p.113). Logo, durante aqueles 66 anos o CCo foi aplicado de forma genérica a
todo e qualquer contrato, seja civil, comercial, trabalhista ou de consumo. Porém, esse cddigo
permitia a aplicagdo das normas civis, esparsas, as relacdes comerciais, conforme disposi¢édo
dos artigos 121 e 428 do CCo. Como dito, a legislacéo civil foi codificada em 1916, fazendo a
distingdo clara entre contratos de natureza civil e comercial®. Por tal razéo, embora o direito
comercial tenha se formado empiricamente como um desdobramento do direito civil, sua
disciplina é estritamente adequada a realizacdo da atividade econémica, informada pelos

principios da livre concorréncia e da livre producdo (BARBI FILHO, 2003, p. 21).

® Os contratos empresariais “se submetiam aos mesmos principios estabelecidos para os negdcios civis,
especialmente em relacdo ao direito obrigacional” (FRANCO, 2009. p. 23).
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Por disposicdo literal do artigo 191 do CCo sempre que uma das partes
envolvidas no contrato fosse comerciante seriam aplicadas as disposi¢cées do CCo. Logo, as
relacdes entre o comerciante e seus funcionarios, seus clientes e seus fornecedores eram todas
regidas pelo direito comercial, permitindo a aplicacdo de normas civis em caso de auséncia de
disposicdo expressa no CCo. E importante destacar que o critério subjetivo, que privilegia o
comerciante, foi superado ao longo tempo, para entender que contrato comercial é aquele
celebrado entre empresas (FORGIONI, 2010, p. 30). Tal mudanca se deve a uma série de
transformacdes sociais e econdmicas ocorridas ao longo do século XX que afastaram 0s
principios liberais classicos dos contratos comerciais, retirando da tutela mercantil as relagfes
com os funcionarios e com os clientes.

Nesse contexto, a primeira cisdo ocorreu nas relagdes entre comerciante e seus
funcionarios, as disposi¢cbes do CC/1916 relativas a locacdo de servicos (artigo 1.216 e
seguintes) ndo eram mais suficientes as relagdes sociais. A liberdade de negociar e aceitar
termos contratuais, baseada em uma ideologia apenas liberal, foi mitigada, reconhecendo-se a
hipossuficiéncia do trabalhador. Isto se d& por trés fatos concomitantes: (i) a crise de
superproducdo ocorrida apds a Primeira Guerra Mundial, que socobrou as principais
economias do mundo em deflacdo e desemprego, fez emergir os direitos sociais; (ii) o Estado
Social que surgiu como resposta a crise econémica, constitucionalizando direitos sociais do
trabalho, arrefecendo a ideologia eminentemente liberal das constituicdes®; (iii) a adocéo da
regulamentacdo internacional do trabalho por meio de tratados criados na ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)>.

Como diz Forgioni (2012, p. 123) “‘o interesse geral do comércio’ exige que o
fator trabalho continue desempenhando seu papel no processo de produtivo, dando
seguimento a acumulagdo de capital”. O capitalismo se reinventa e inaugura uma nova
categoria autdbnoma de Direito, o direito do trabalho. A aprovagdo da Consolidagéo das Leis
do Trabalho (CLT) — Decreto-lei 5.452 de 01/05/1943 inaugura uma nova fase no direito
contratual brasileiro, ideoldgica por reconhecer a vulnerabilidade do trabalhador, dirigista por
permitir total intervengdo estatal nas relagdes de trabalho, e, autbnoma por criar um novo

ramo no ambito do direito.

* A Constituicdo do Império Alemao, mais conhecida como Constituicdo de Weimar de 1919, uma das pioneiras
a romper com a ideologia do liberalismo econdmico (MARQUES; SANTOS; GONGCALVES, 2010, p. 11-12).

® A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) foi instituida na Parte X111 do Tratado de Versalhes (1919)
como uma agéncia da Liga das Nages apds o fim a Primeira Guerra Mundial. A Constitui¢do do Império
Alemdo, mais conhecida como Constituicdo de Weimar de 1919, uma das pioneiras a romper com a ideologia do
liberalismo econémico, previu em seu texto todas as convengdes aprovadas pela OIT.
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Passado 47 anos da CLT, houve outra cisdo no direito comercial, desta vez nas
relacOes entre comerciante e seus clientes, novamente para tutelar outro aspecto fundamental
do sistema capitalista: o consumidor e o consumo.

Um sistema de mercado capitalista baseia-se em um conjunto de regras, onde
se compram e vendem bens e servicos e também fatores de producgéo. A circulacdo de bens e
servigos compreende 0 que chama-se de ciclo econdmico “que se inicia com a produgdo ou
oferecimento de determinado bem ou servigo, desenvolve-se com a circulagdo ou distribuigéo
dos mesmos, e perfaz-se quando sdo adquiridos pelo consumidor final” (FIGUEIREDO, np.
68). Portanto, o consumidor é um dos elos da economia de mercado (FONSECA, p. 95), sem
ele o ciclo tende a ruir pela perda de uma ligacdo fundamental. A prote¢do do consumidor se

justifica na atual sociedade de consumo em que

“[i] constata-se a cada vez maior sofisticacdo dos modos de captagdo de clientela,
com recuso a publicidade ou outras formas de promocdo de vendas, por vezes
agressivas ou enganosas (...) [ii] a concentracdo dos espacos de distribuicdo em
grandes superficies e consequente aumento da distncia entre consumidor e
vendedor (...) [iii] hoje sdo mais complexas e frequentemente globalizadas as formas
de organizar a producdo, o que contribui para aumentar o risco do consumidor,
justificando todos estes factores o alargamento dos seus direitos e garantias e o
reforco e simplificagdo dos meios de as efectivar” (MARQUES; SANTOS;
GONCALVES, 2010, p. 58)

A sancdo da Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 — Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) inaugura outra nova fase no direito contratual brasileiro, também por
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor, por permitir intervencdo estatal nas relac6es de
consumo, e, autbnoma.

Assim, o direito contratual consumerista, passou a conviver, nos anos 1990,
com o sistema contratual privado previsto no Codigo Comercial de 1850 (CCo) e no Cdadigo
Civil de 1916 (CC/1916). Porém, como aponta Ruy Rosado de Aguiar Junior ( p. 16), devido
a desatualizagcdo das normas comerciais e civis, que reproduziam ideias liberais classicas, 0
CDC acabou por influenciar o direito privado brasileiro depois de 1990, trazendo uma “nova
visao do mundo negocial”, percebida na doutrina e na jurisprudéncia, seja na interpretagdo
como na aplicacdo do Direito.

Tal influéncia pode ser ilustrada em julgado do STJ® que considerou de

consumo relagcdo entre o agricultor e o fornecedor de insumo (adubo) indispensavel para

® Ementa: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INCIDENCIA. RESPONSABILIDADE DO
FORNECEDOR. E de consumo a relacdo entre o vendedor de maquina agricola e a compradora que a
destina a sua atividade no campo. - pelo vicio de qualidade do produto respondem solidariamente o fabricante
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atividade econdmica. Porém, no caso had uma relacdo entre profissionais que poderia,
portanto, ser regida apenas pelo direito civil, ou pelo direito comercial — caso o agricultor
tivesse optado pelo regime mercantil, mas pelo contexto juridico apontado da época foi
utilizado o CDC.

Percebe-se que a auséncia de normas protetivas de tutela dos empresarios nas
relacBes interempresariais permitiu a aplicacdo extensiva do CDC, como se fossem normas
gerais destinadas ao campo comercial. A cisdo consumerista do direito comercial, apesar de
formal, n&o teve seus contornos materiais definidos nos primeiros anos de vigéncia do CDC.
Apenas com o transcorrer do tempo poder-se-4 desenhar 0s contornos materiais distintivos
entres os dois ramos, como se verifica na dicotomia distintiva entre o direito civil e o
comercial’. A citada influéncia consumerista no Direito ndo pode significar o desvirtuamento
do direito comercial, como adverte Paula Forgioni (2012, p. 115) “[o] baralhamento desses
pontos cardeais ndo levam a modernizagdo, mas ao comprometimento da mecénica do direito
comercial e, consequentemente, do adequado fluxo de relagdes econdmicas”, para a mesma
autora a autonomia do direito do consumidor permite “a ‘redescoberta’ dos contratos
comerciais como categoria autbnoma merecedora de tratamento peculiar e distinto das regras
do direito civil e do direito consumerista” (FORGIONI, 2012, p. 116).

Nessa mesma linha, encontra-se Comparato (2011, p. 30), ao aduzir que 0s
institutos do direito do consumidor devem ser aplicados ao consumidor e ndo ao empresario.
Alfredo de Assis Gongalves Neto (2014, p. 119-120), entende que 0s contratos de consumo
sdo instrumentos para a realizacdo dos fim da empresa e balizam sua conduta com 0s
destinatarios da sua atividade, pois a legislacdo estabelece padrdes que facilitam a
consumacao de negécios e definem a responsabilidade do empreséario. O mesmo autor aponta
que os contratos realizados na cadeia da atividade empresarial sdo diferentes dos contratos
celebrados no exercicio da atividade econdmica, sendo os da segunda categoria (consumo)
caracterizados pela informalidade, celeridade, auséncia de negocia¢Ges preliminares,
repeticéo, etc.

Vera Helena de Mello Franco (2009, p. 23) afirma que a despeito das normas

comuns aplicadas aos contratos no campo comercial, elas se adequam a especialidade da

e o revendedor (art. 18 do CDC). (STJ - REsp: 142042 RS 1997/0052889-8, Relator: Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, Data de Julgamento: 11/11/1997, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 19.12.1997 p.
67510) (grifa-se)

" Sobre o assunto explica Paula Forgioni (2012. p. 115): “Apés infindaveis discussdes, os operadores do direito
tém razoavelmente delineadas as diferentes pautas de funcionamento do direito civil e do direito comercial. Bem
u mal, dominam-se as areas de interse¢do, bem como os principios peculiares do direito mercantil, que o
diferenciam daqueles que moldam o direito civil”.
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atividade econdmica que visa a producdo e circulagcdo de bens ou servigos que sdo ofertados
no mercado, e que isto é o que caracteriza as relagcbes empresariais e por consequéncia 0s
contratos empresariais que se distinguem daqueles denominados civis, e, por consequéncia,
dos de consumo e do trabalho.

Celso Barbi Filho (2003, p. 22) e Paula Forgioni (2012, p. 116) em conjunto,
acentuam que a principal caracteristica dos contratos empresariais é a busca de lucro por todas
as partes contratantes, que pactuam buscando organizar a atividade econémica.

Os contornos que separam o direito comercial do direito consumerista devem
ser estudados, sobretudo, ap6s a unificacdo obrigacional do direito privado ocorrida com o
CC/2002, influenciada por ambos ramos do direito. Vera Helena de Mello Franco (2009, p.
23) explica que na unificacdo obrigacional foram usados principios ja antes reconhecidos no
campo do direito comercial, como por exemplo da boa fé e o da integracéo dos contratos®.

Com respeito aos principios do direito do consumidor, Ruy Rosado de Aguiar
Junior (2003, p. 16) aponta que eles foram inseridos no CC/2002 como clausulas gerais, tais
como “proporcionalidade, publicidade, igualdade, equivaléncia das prestacdes, informacao,
consentimento informado, defesa do hipossuficiente”.

Percebe-se que nas transformacdes ocorridas ao longo do século XX°
provocaram alteracBes no direito contratual brasileiro, havendo a reducdo da liberdade de
contratar, com a edicdo da CLT, do CDC, bem como, com o menos liberal CC/2002. Para
Caio Mario a mitigacdo da liberdade contratual se deu em beneficio da ordem publica, e que
ela é uma ideia dominante no direito atual e conclui que ha na evolu¢do dos contratos a
regulamentacédo legal do contrato para refrear abusos decorrentes da desigualdade econémica,
através “[d]Jo controle de certas atividades empresdrias; a regulamentacdo dos meios de
producdo e distribuicdo; e sobretudo a proclamacdo efetiva da preeminéncia dos interesses
coletivos sobre os de ordem privada” (PEREIRA, 2000, p.13-14). Tal conclusao seré discutida

na proxima secao.

® Principios contidos nos artigos 131 e 133 do CCo.

® Para Fabio Nusdeo (2001, p. 186) “[a] agenda estatal no campo econdmico ampliou-se extraordinariamente ao
longo do presente século, atingindo seu climax durante as trés décadas seguintes ao término da Segunda Guerra
Mundial, quando o monitoramento ou direcionamento da economia pelo aparato governamental acabou por
condicionar direta ou indiretamente as decisdes tomadas no &mbito do mercado, mesmo porque uma boa parte
dos agentes desse mercado era formada por empresas e entidades de carater estatal”.
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3 O FENOMENO DA INTERVENCAO ESTATAL NOS CONTRATOS E NAS
RELACOES DE CONSUMO

O direito comercial, com sua ldgica prépria, disciplina a interacdo da empresa
com outras empresas no mercado (FORGIONI, 2012, p.104), logo, soaria estranho, em
primeira analise, aplicar as normas de defesa do consumidor aos contratos interempresariais.
Uma vez que quando dois ou mais empresarios celebram um contrato pressupde-se que
conhecem as regras do ambiente comercial, a profissionalidade da atividade que
desemprenham lhes permite antever os riscos e vantagens do contrato celebrado®.

Os contratos sdo de fundamental importancia para a vida da sociedade
empresaria ou do empresario, pois sdo 0s responsaveis pela necessaria circulacdo de bens e
servicos imprescindiveis para a atividade econémica organizada profissionalmente na busca
do lucro e a acumulacdo de riquezas, baseada na autonomia da vontade, na boa-fé e na
assuncdo do risco. Para Jensen e Meckling (1976, p. 8.) “[a]s relagdes contratuais sdo a
esséncia da empresa, ndo sé com os trabalhadores, mas com fornecedores, clientes, credores,
e assim por diante” e por isso devem ser reconhecidas como um feixe de contratos (nexus of
contracts) para um conjunto de relagcdes entre contratantes.

Segundo Forgioni (2010, p. 28) “a empresa celebra contratos com as mais
diversas categorias de agentes econdémicos: consumidores, Estado, trabalhadores e assim por
diante”, e por tal razdo ela se torna um “centro de imputacao de direitos, deveres e obrigagoes,
independentemente do empresario ou da sociedade empresaria” (2012, p. 104). Para Calixto
Salomao Filho “[o] interesse social passa, entdo, a ser identificado com a estruturacdo e
organizacdo mais apta a solucionar os conflitos entre esse feixe de contratos e relagdes
juridicas” (2011, p. 45). Verifica-se, portanto, a funcdo econdmica do contrato comercial que
é inerente a0 modo de producdo econdmico dominante no mundo em que vivemos, O
capitalismo.

O sistema capitalista traz ao mercado uma dinamica dual, na qual, para haver
acumulacdo de riquezas, ha desigualdades. Nesse contexto, o Estado acaba intervindo na
economia para minimizar os efeitos considerados negativos da dualidade capitalista. Isto ndo

significa relativizagdo da autonomia da vontade, definido por Caio Mario “como a faculdade

19 Nesse sentido, o artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) reconhece que o risco do negdcio é
pressuposto da atividade econémica desempenhada pelo comerciante, in verbis: “Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo o0s riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigo”. (grifa-se)
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que tém as pessoas de concluir livremente os seus contratos” (PEREIRA, 2000, p.10), posto

que ndo é principio absoluto. A declaracdo volitiva feita em um contrato se da em
conformidade com a lei, que estabelece restricdes de ordem publica'! e de dirigismo

contratual*?

(intervencdo do Estado na vida do contrato). Para Silvio Rodrigues (1995, p.16-
17) o principio da autonomia da vontade sempre esbarra ordem publica, entendida como o
conjunto de interesses juridicos e morais que incumbe a sociedade preservar. Logo, a
limitacdo da ordem publica promove a colisdo do interesse individual com o sociedade, no
qual o primeiro desaparece frente ao segundo.

Identifica-se os principios norteadores da ordem publica e do dirigismo
contratual do Estado brasileiro na Constituicdo da RepuUblica de 1988 (CR/1988), que
conforma a dindmica capitalista. Na carta magna foi estabelecida a ordem econémica no seu
artigo 170, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos um existéncia digna, conforme os ditames da justica social™>.

O constituinte reconhece na livre iniciativa (artigo 1°, IV, da CR/1988) a
relevancia da empresa como vetor do sistema econdmico e sua influéncia de forma crescente
nas relagdes sociais (SALOMAO FILHO, 2003, p. 01). Por outro lado, o constituinte
originario permitiu a atuacdo estatal (intervencdo), que pode condicionar a atividade
economica (SILVA, 2009, p. 792) em fungdo dos programas e fins pretendidos pela
sociedade, a serem realizados pelos Estado (artigo 1°, 3°, e 170 da CR/1988).

Pela simples leitura dos principios explicitos no artigo 170'* da CR/1988,
percebemos uma divisao dual na qual compreende principios eminentemente econémicos (l1;

I11; 1V; e VIII) e principios ndo econdmicos (V; VI; VII; e IX), estes, por sua vez, no

1 A ordem publica pode ser entendida como o conjunto de regras estabelecidas pelo legislador como basilares
da estrutura econémica, politica e social do Estado, que acabam por limitar a liberdade de todos. (PEREIRA,
2000, p.11).

120 dirigismo contratual permite a defesa da parte contratualmente inferior contra abusos de quem esta superior,
através de normas que impdem a contratagdo em determinados casos; instituicdo de clausulas coercitivas
insuscetiveis de derrogacdo; a possibilidade de revisdo contratual pelo juiz. (PEREIRA, 2000, p.13).

'3 para José Afonso da Silva (2009, p. 789) “[0] regime de justica social sera aquele em que cada um deve poder
dispor dos meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e
politica. N&o aceita as profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria".

14 CR/1988. Art. 170. (...), observados os seguintes principios: I - soberania nacional; 11 - propriedade privada;
11 - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboracdo e prestagdo; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca
do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de Orgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.
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entendimento de José Afonso da Silva (2009, p. 796) sdo principios de integracdo, pois
buscam resolver problemas econémicos que acarretam na marginalizacdo social ou regional.
Como condicionantes da atividade econdmica, todos os principios do artigo 170 da CR/1988,
permitem a intervencdo reguladora do Estado, que estabelece também limites da licitude dos
contratos em geral, e visa reprimir abusos de poder de mercado como foi determinada a lei
pelo comando do artigo 173, § 4° da CR/1988.

Diante das consideracOes expostas deve-se refutar a ideia de transitoriedade
que o vocabulo intervencdo transmite, pois, pelo sistema econémico definido na CR/1988 o
Estado integra o sistema econdmico. Para Eros Roberto Grau (2010, p. 146-147) intervencao
significa a “atuagdo estatal no campo da atividade econdmica em sentido estrito (‘dominio
econdmico’)” e a classifica em (i) intervenc¢ao por absorcdo ou participacao; (ii) intervencéo
por direcao; e, (iii) intervencdo por inducao.

Atua por absor¢do quando exerce com exclusividade atividade econdmica,
sendo o seu Unico fornecedor. Assim, atua em regime de monopo6lio no caso de atividade
econbmica em sentido estrito, ou presta servico publico em regime de privilégio. Ja a
participacao, ocorre quando o Estado compete no mercado com outros agentes, logo seus atos
s&o regidos pelo direito privado. E o que ocorre com as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Age por inducdo quando promove o fomento a economia, editando normas
de carater facultativo, concedendo beneficios ou prémios, visando o desenvolvimento de
determinado setor econémico. Age por direcdo quando edita normas obrigatérias, intervindo
para dirigir a economia, protegendo o interesse publico e regulando a atividade econdmica.

Diante da classificagdo tem-se trés conclusbes. Primeiro, na absorcdo e
participacéo ha acdo direta do Estado do mercado como agente econémico na forma estatuida
no caput do artigo 173, da CR/1988. Em segundo, h& a agdo indireta do Estado, nela ele ndo é
agente econdmico, mas sim se apresenta como aquele que regula, incentiva e fiscaliza a
atividade econdmica, conforme caput do artigo 174, da CR/1988. Por fim, o dirigismo
contratual € uma manifestacdo da intervencdo por direcdo, indireta, pois nela ha
“determinagdes cogentes quanto a cldusulas que [devem] ou ndo constar de contratos privados
de carater civil ou comercial” (NUSDEO, 2001, p. 205).

Na intervencdo por direcdo do Estado na atividade econdmica, segundo
Salomé&o Calixto Filho (2003, p. 02), h& o interesse estatal em disciplinar interesses de grupos
sociais ligados a atividade empresarial, que permite a ‘“adocdo de disciplinas juridicas

externas a empresa, visando exatamente a protecdo de grupos de interesses por ela afetados”.
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Para 0 mesmo autor, essa atuacdo externa tem como norte o principio da funcdo social da

propriedade no qual

[sJua influéncia pode ser sentida em campos tdo dispares como direito antitruste,
direito do consumidor e direito ambiental. Em todos eles é da convicgdo da
influéncia da grande empresa sobre o meio em que atua que deriva 0
reconhecimento da necessidade de impor obrigacdes positivas a empresa.
Exatamente na imposicdo de deveres positivos esta o seu trago caracteristico, a
distingui-la da aplicacdo do principio geral neminem laedere. Ai estd a concepgédo
social intervencionista, de influéncia reequilibradora de relagcdes sociais desiguais
(SALOMAO FILHO, 2003, p. 02)

Assim, o direito pode ser visto como um instrumento de controle do impeto
econdbmico do sistema capitalista, evitando sua autodestruicdo ou que seu perfeito
funcionamento fosse maculado. Logo, cria normas que mitigam os preceitos liberais, como
normas de protecdo do meio ambiente, de repressdo ao abuso do poder econdmico, de
incentivo ao desenvolvimento de atividades econémicas paras as pequenas e médias empresas
e de defesa do consumidor, por exemplo.

Considerando a importancia do consumidor ciclo econdmico e necessidade de
preservar as estruturas de mercado, deve-se analisar dois fatores. Primeiro, considera-se 0
consumidor com um fim em si mesmo, como alguém vulneravel e dependente, por estar em
desvantagem em relacdo aos demais sujeitos do mercado que sdo os detentores dos fatores de
producdo™. Conforme Comparato, em artigo anterior ao CDC, consumidor é o individuo que
se submete ao poder de controle dos titulares dos fatores de producdo (empresarios)
(COMPARATO, 2011, p. 29). Segundo, a visdo de que um adequado tratamento do
consumidor também é meio para preservar e garantir a livre concorréncia. Esta, na era liberal
servia apenas para proteger a concorréncia como um fim em si mesmo, pensando
exclusivamente na liberdade dos competidores. Hoje, a tutela da concorréncia, “se funda,
sobretudo, na protecdo do interesse do consumidor, interpretando a livre concorréncia como
simples meio de se atingir este Gltimo alvo e, portanto, podendo e devendo ser suprimida
quando se mostra, para tanto, ineficiente ou mesmo prejudicial” (COMPARATO, 2011, p.
32)*°.

15 Adota-se essa definicdo genérica considerando o artigo 31 da Lei 12.529/2011 (Nova Lei do CADE) na qual
sdo sujeitos das disposicdes de protecdo do mercado “as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, hem como a quaisquer associa¢Ges de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio
legal“ e ndo somente as sociedades empresariais e 0s empresarios.

1% Argumento que pode ser confirmado no artigo 1° da Lei 12.529 de 2011 (Nova Lei do CADE). Art. 1°. Esta
Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencdo e a repressao
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Nesse contexto, a CR/1988 adotou a concepgdo moderna de diversas correntes
do direito de protecdo do consumidor (FONSECA, 2010, p. 95), estabeleceu no seu artigo 5°,
XXXII, a defesa do consumidor na forma da lei como direito fundamental individual, e, no
seu artigo 170, Il, a defesa do consumidor como principio da Ordem Econdmica. Todas
diretrizes para a intervencéo estatal no ciclo econdmico, no qual o constituinte exige a atuacédo
do Estado nas relac6es de consumo com a finalidade de proteger a parte mais fraca, a saber, o
consumidor. Os limites de tal intervencdo estdo no CDC, que cumpriu, com ligeiro atraso, o
disposto do artigo 48 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias.

Tal limitacdo, por outro lado, é essencial para evitar o arbitrio e abuso do
Estado em relagdo a sociedade no mercado®’, ja que ndo se pode, sob a argumento de protecio
do consumidor preterir os demais principios que regulam as relacfes contratuais, tais como
boa-fé, autonomia da vontade, e livre iniciativa.

As normas do CDC sdo totalmente diferencias em relagdo ao CCo e o
CC/1916. Naquele os contratos de consumo sdo entendidos como aqueles em que ha a figura
de um lado do consumidor, e do outro o fornecedor, sendo o primeiro o destinatario final de
um produto ou servigo acabando com a necessidade da presenca do indefinido critério de ato
de comércio para ensejar a aplicacdo do CCo ou CC/1916. Caso ndo haja a caracterizagdo de
ambos na relacéo, significa que o contrato € contrario a relacdo de consumo, sendo regido ou
pelo direito comercial, civil, administrativo, do trabalho, etc. (COELHO, 2013, p. 212). Logo,
convém antecipar que o consumidor é concebido pelo legislador como parte vulneravel e,
portanto, tutelada com protecdo especial. Quando o CDC define o que é consumidor e
fornecedor fica claro que o objetivo do legislador é buscar o equilibrio contratual ideal para a
sociedade de consumo moderna, ja que toda légica do cddigo estd fundada na ideia de
vulnerabilidade apenas do consumidor e daqueles & ele equiparados™.

No artigo 6° do CDC séo estabelecidos como direitos basicos do consumidor:
(1) protecéo a vida, saude e seguranca contra riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servigos, (1) educacgéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servigos, (I1) informacgdo clara e adequada sobre os mesmos, (IV) protecdo contra a

publicidade enganosa e abusiva, meios coercitivos ou desleais, clausulas abusivas em

as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico.
Paragrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.

" E importante lembrar que o mercado integra o patrimonio nacional conforme o artigo 219 da CR/1988.

18 A definicdo da relacdo de consumo sera analisada na quarta parte.
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contratos de consumo; (V) das clausulas contratuais que estabelecam prestacOes
desproporcionais ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas; (VI) a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; (VII) o acesso aos 6rgdos judiciarios e
administrativos com vistas a efetiva prevencado e reparacdo daqueles danos; (VIII) a inversédo
do 6nus da prova para hipossuficientes a critério juiz com base na verossimilhanca da
alegacdo ou nas regras ordinarias de experiéncia.

No artigo 4° do CDC que trata da Politica Nacional das Relagdes de Consumo
ha& o reconhecimento expresso do consumidor como hipossuficiente e a introducdo da boa-fé
como clusula geral aplicavel aos contratos de consumo, sedimentando o principio da boa-fé
objetiva, que ganhou dimens&o ap6s a promulgacéo da CR/88.

Também, as relagdes contratuais, tradicionalmente bilaterais, tiveram
caracterizacdo pluralistas, uma vez que o CDC estabelece a solidariedade da cadeia de
fornecimento e a responsabilidade objetiva de todos os componentes dessa relacdo, conforme
os artigos 7°, § Unico, 12, 14, 18 e 19 do CDC. Em relacdo ao CC/1916, o artigo 27 do CDC
reduziu o prazo prescricional de 20 (vinte) anos para 5 (cinco) nas agdes de reparacdo de
danos. Ainda, estabelece no artigo 101, I, CDC, o foro privilegiado no domicilio dos
consumidores para as agdes de responsabilidade contra o fornecedor.

Verifica-se, no artigo 28 do CDC a recep¢do da doutrina estadunidense da
Doutrina da Desconsideracdo, na qual a desconsideracdo da personalidade juridica ocorre
quando “a personalidade juridica autonoma da sociedade empresaria antepde-S€ COMO
obstaculo a justa composi¢do dos interesses” (COELHO, 2013, p. 65).

Conclui-se que o Estado passa a intervir cada vez mais nas relacfes contratuais
e isto gera desdobramentos para o direito comercial, sobretudo no que diz respeito sobre a
aplicacdo do CDC as relacGes interempresariais, objeto de estudo da préxima parte.

4 A APLICACAO DO CDC AOS CONTRATOS INTEREMPRESARIAIS

Como dito, o sistema capitalista cria distor¢Ges que atingem a empresa, a alta
concentracdo de poder de mercado®, cria poderes econdmicos distintos que acarretam em

19 A Lei 12.529 de 2011 (Nova Lei do CADE), define no seu artigo 36, § 2°, poder de mercado quando uma ou
mais empresas, individualmente ou coordenadamente, podem alterar as condi¢fes de compra e venda no
mercado, in verbis:

“Presume-se posi¢cdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou
coordenadamente as condi¢Oes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ourestricdes da autonomia a
vontade, aumento de custos de transacdo, assimetria de informagdo, aumento da dependéncia econdmica, etc.
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Situacdo que coloca as empresas com menor poder de mercado em situacdo de vulnerabilidade,
0 que demanda atuacao positiva do direito estatal, para garantir a propriedade privada econdémica
e fungéo social da propriedade privada econémica previstas no artigo 170 da CR/1988.
A novidade das normas consumeristas, nos anos 1990, e a falta de sistematizac&o adequada
dos contratos empresariais (GONCALVES NETO, 2014, p. 119) atrairam os olhares dos juristas
na busca em dar melhor equilibrio as relacGes interempresariais. A doutrina e jurisprudéncia se
debrugaram na possibilidade de caracterizar o empresario como consumidor, tendo em

vista 0 conceito

impreciso do artigo 2° do CDC, bem como as equiparacdes previstas na mesma lei, que
expandem o ambito de aplicacdo das normas de ordem publica para além do consumidor.

Para perquirir se 0 CDC se aplica aos contratos interempresariais deve-se
analisar o conceito de consumidor estrito senso, e as equiparagdes legais, para avaliar a
possibilidade de se tutelar o empresario ou a sociedade empresaria conforme o codigo.

Segundo o artigo 2°, caput, do CDC consumidor é “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. Por esta definicao
o consumidor pode ser leigo ou civil, uma vez que a lei ndo exige profissionalidade para
caracterizar a pessoa juridica como consumidora. Mas 0 que é “destinatario final”? Aquele
que retira o bem ou servi¢o do mercado? Ou aquele que adquire o bem ou servigo para utiliza-
lo na producdo de novos bens ou servicos, realimentando a cadeia produtiva? Dar preciséo ao
conceito de destinatario final implica por estabelecer o ambito de aplicacdo do CDC ao
contrato, entretanto, tal abertura conceitual, cria um campo para discussfes acerca da
ampliacdo do conceito ao empresério.

Desde a vigéncia do CDC, desenvolveram-se duas correntes de intepretagdo do
termo ““destinatario final” que foram consideradas majoritarias pela doutrina e pela
jurisprudéncia, denominadas finalista e maximalista.

A corrente finalista ¢ aquela dos pioneiros do consumerismo no Brasil,
entendem que consumidor € como destinatario fatico e econémico do bem ou do servigo,
interpretacdo restrita, inspirada nos principios basicos do CDC contidos, em especial, nos seus
artigos 4° e 6° (MARQUES, 2014, p.303). Segundo a corrente ndo basta retirar o bem ou
servigo da cadeia produtiva, é necessario interromper a atividade econémica, exaurindo sua
funcdo econdmica (MIRAGEM, 2014, p.155) com o consumo. Atraves desse raciocinio,
banais do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para

setores especificos da economia”.
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quando o adquirente usa 0 bem ou servico na sua atividade profissional retira o carater de
consumo desta relacdo, por auséncia do critério destinatario econdémico. Logo, seriam
consumidores as pessoas fisicas e juridicas que utilizassem o produto de forma néo

profissional®

, € qualquer interpretacdo mais extensa desvirtuaria a aplicacédo da legislacdo
consumerista acabando com a propria razdo de tutela especial do consumidor. Também,
para os finalistas, o alargamento da definicdo de destinatério final tornaria o0 CDC regra geral
de contratos privados, impedindo que a jurisprudéncia fosse construida “onde o consumidor
era realmente a parte mais fraca da relacdo de consumo e ndo sobre casos em que
profissionais-consumidores reclamam mais benesses do que o direito comercial ja lhes
concede” (MARQUES, 2014, p.303). Conclui-se que pela corrente finalista é impossivel a
aplicagdo CDC aos contratos interempresariais, entendimento verificado em julgados do
Superior Tribunal de Justica (STJ)** e do Supremo Tribunal Federal (STF)?%.

Em 2006 o STF julgou constitucional o artigo 3°, §2° do CDC, que declara
expressamente que o codigo deveria ser aplicado as instituicdes financeiras, de crédito e
securitarias. A decisdo foi proferida na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2591,

conhecida como ADI dos Bancos, que foi proposta pela Confederacdo Nacional do Sistema

2 Nesse sentido: CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

RECURSOESPECIAL. ACAO DE RESTITUICAO. CONTRATO DE EDIFICACAO PORCONDOMINIO.
CDC. INAPLICABILIDADE. INCIDENCIA DA LEI N. 4.591/64. - Na hipGtese de contrato em que as partes
ajustaram a construcdo conjunta de um edificio de apartamentos, a cada qual destinadas respectivas unidades
autbnomas, ndo se caracteriza, na espécie ,relacdo de consumo, regendo-se os direitos e obrigagdes pela Lei
n.4.591/64. - Agravo néo provido. (STJ - AgRg no Ag 1307222 SP 2010/0081575-0, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 04/08/2011, T3 - TERCEIRA TURMA).

2! Nesse sentido: ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. BUSCA E APREENSAO. AMBITO DA
DEFESA. INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. BENS JA INTEGRANTES DO
PATRIMONIO DO DEVEDOR. TAXA DE JUROS. CAPITALIZACAO MENSAL. COMISSAO DE
PERMANENCIA. APLICACAO DA TR. MORA DOS DEVEDORES CONFIGURADA. (..) Tratando-se de
financiamento obtido por empresario, destinado precipuamente a incrementar a sua atividade negocial,
ndo se podendo qualificad-lo, portanto, como destinatario final, inexistente é a pretendida relacdo de
consumo. Inaplicagdo no caso do Cédigo de Defesa do Consumidor. (...) Recurso especial conhecido, em parte,
e provido. (STJ - REsp: 264126 RS 2000/0061703-2, Relator: Ministro BARROS MONTEIRO, Data de
Julgamento: 08/05/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 27/08/2001 p. 344). (grifa-se)

2 Nesse sentido: HOMOLOGACAO DE LAUDO ARBITRAL ESTRANGEIRO. REQUISITOS FORMAIS:
COMPROVAGCAO. CAUCAO: DESNECESSIDADE. INCIDENCIA IMEDIATA DA LEI N° 9.307/96.
CONTRATO DE ADESAO: INEXISTENCIA DE CARACTERISTICAS PROPRIAS. INAPLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. Hipbtese em que restaram comprovados os requisitos formais
para a homologacdo (RISTF, artigo 217). 2. O Supremo Tribunal Federal entende desnecessaria a caugdo em
homologacdo de sentenca estrangeira (SE n° 3.407, Rel. Min. OSCAR CORREA, DJ DE 07.12.84). 3. As
disposicdes processuais da Lei n® 9.307/96 tém incidéncia imediata nos casos pendentes de julgamento (RE n°
91.839/GO, RAFAEL MAYER, DJ de 15.05.81). 4. N&o é contrato de adesdo aquele em que as clausulas sdo
modificaveis por acordo das partes. 5. O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, conforme dispde
seu artigo 2° aplica-se somente a "'‘pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final”. Pedido de homologacdo deferido. (STF - SEC: 5847 IN , Relator: MAURICIO
CORREA, Data de Julgamento: 01/12/1999, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 17-12-1999 PP-00004
EMENT VOL-01976-02 PP-00236). (grifa-se)
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Financeiro. Com o julgamento, ocorreu alguma confuséo acerca equiparacdo de empresarios e
sociedades empresarias a consumidores, quando a relacdo contratual for de estabelecida com
uma instituicdo financeira, de crédito ou securitaria. Tal confusdo ndo procede, pois para
aplicacdo do CDC é imperioso a caracterizagdo da relacdo de consumo, pois 0 STF, no caso,

ndo alterou o conceito de relacdo de consumo, apenas confirmou a constitucionalidade do

mencionado artigo®.

Por outro lado, a corrente maximalista sustenta, tendo em vista a propria
denominacdo, que a definicho de consumidor deve ser interpretada extensivamente
(MIRAGEM, 2014, p.157). Assim, vé que o CDC deve reger todas as relagdes contratuais do
mercado, ou seja, para a sociedade de consumo, “que institui normas e principios para todos
0s agentes do mercado, 0s quais podem assumir os papéis de ora fornecedores, ora de
consumidores” (MARQUES, 2014, p.304). Logo, o conceito de consumidor seria aplicado a
um maior grupo de relagdes no mercado, incluindo até mesmo aquelas entre profissionais, ndo
importando com a necessidade de haver ou ndo vulnerabilidade do agente destinatario final do
bem ou do servico, basta apenas que ele retire o bem ou servi¢o da cadeia produtiva, seja para
consumo préprio, ou para transformacdo. Para 0os maximalistas o consumidor é destinatario
fatico do bem ou do servigo, logo pela definicdo o CDC seria aplicado aos contratos

interempresariais. Entendimento verificado em julgados do STJ*.

2 pode se identificar na jurisprudéncia o entendimento finalista em contratos entre empresarios e instituicdes
financeiras, como por exempio: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ARRENDAMENTO
MERCANTIL.AUSENCIA  DE  IMPUGNAGAO A0S  FUNDAMENTOS DA  DECISAO
AGRAVADA.INCIDENCIA DA SUMULA 182/STJ. 1. A agravante nfo impugnou, como seria de rigor, todos
os fundamentos da decisdo ora agravada, circunstdncia que obsta, por si s6, a pretensdo recursal, porquanto
aplicavel o entendimento exarado na Stimula 182 do STJ, que dispde: "E invidvel o agravo do art. 545do Cédigo
de Processo Civil que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada." 2. Nas operacdes
de matuo bancario para obtencdo de capital de giro, ndo sdo aplicaveis as disposi¢des da legislagéo
consumerista, uma vez que ndo se trata de relacdo de consumo, pois ndo se vislumbra na pessoa da
empresa tomadora do empréstimo a figura do consumidor final, tal como prevista no art. 2°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. Dissidio jurisprudencial ndo demonstrado. Relativamente a variacdo cambial pelo
ddlar, incide na espécie o enunciado sumular n°® 83 desta Corte Superior. 4. Agravo regimental ndo provido, com
aplicacdo de multa. (STJ - AgRg no REsp: 956201 SP 2007/0121684-7, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 18/08/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagio: DJe 24/08/2011).
(grifa-se)

% Nesse sentido: ACAO DE INDENIZACAO. CONTRATO DE TRANSPORTE. EMBARGOS DE
DECLARACAO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRESCRICAO. 1. O Acérddo recorrido
enfrentou todas as questdes apresentadas na apelagdo, ndo havendo necessidade de referéncia expressa a
determinados dispositivos legais, ausente, portanto, a alegada violacdo ao art. 535 do Cddigo de Processo Civil.
2. Aplica-se a prescricdo do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 27), em caso de agdo de indenizagéo
decorrente de dano causado em mercadoria durante o respectivo transporte maritimo, ndo importando
para a definicdo do destinatario final do servi¢o de transporte o que é feito com o produto transportado.
No caso, 0 servico de transporte foi consumado com a chegada da mercadoria no seu destino, terminando ai a
relacdo de consumo, estabelecida entre a transportadora e a empresa que a contratou. 3. Recurso especial
nhecido e provido. (STJ - REsp 286441 RS 2000/0115400-1, Relator: Ministro ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO, Data de Julgamento: 07/11/2002, T3 - TERCEIRA TURMA) (grifa-se)
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Para Bruno Miragem ha duas ordens de razdo que justificam o surgimento da
corrente maximalista, séo elas:
Primeiro, a notada deficiéncia do Codigo Civil de 1916 e demais normas de direito
civil para regularem o tema do contrato e sua complexidade, nos primeiros dez anos
de vigéncia do CDC (até a promulgagdo do Codigo Civil de 2002). Segundo, a

auséncia de normas de correcdo do desequilibrio contratual e protecdo do
contratante mais fraco fora do regime do CDC (MIRAGEM, 2014, p.158) (grifa-se).

Em que pesem os argumentos dos maximalistas a aplicacdo do CDC ndo pode
prosperar em relacdo os contratos interempresariais. Questiona-se a aplicacdo do CDC nos
casos de uma empresa estar em posicao de fraqueza, dependéncia, vulnerabilidade ou sujeigéo
em relacdo a outra. Ja que interpretacdo positiva poderia, em primeira analise, desvirtuar a
I6gica do direito comercial, pois sempre had nas trocas interempresariais o intuito de lucro,
enquanto para o direito do consumidor apenas o empresario-fornecedor tem o intuito de lucro
(FORGIONI, 2010, p. 34), ja que o consumidor tem visa apenas satisfazer suas necessidades
através do ato de consumo. No mesmo sentido, Vera Helena de Mello Franco (2009, p. 24),
ataca a interpretacdo extensiva do conceito de consumidor, pois caracterizar a relacdo de
consumo é fundamental para enquadrar cada sujeito em um regime legal que lhe é apropriado.
Ademais, pensar como os maximalistas seria equivalente ao fim dos contratos comerciais, ao
tornar comum a norma especial consumerista.

Para Fabio Konder Comparato (2011, p.29-30), antes da edicdo do CDC, o
empresario poderia ser consumidor, desde que o ato de consumo néo estivesse ligado com a
sua atividade empresarial, além disso, sustenta que o direito penal e o direito comercial
sempre tutelou o consumidor de forma indireta, através das normas de propriedade industrial,
concorréncia desleal e da represséo ao abuso do poder econémico.

Claudia Lima defende que com a vigéncia do CC/2002%°, ndo haveria mais
utilidade a discussé@o sobre aplicacdo do CDC aos contratos interempresariais, contudo, néo

descarta aplicacdo excepcional das normas especiais de consumo para “relacdes Civis puras,
Y

No mesmo sentido: RECURSO ESPECIAL ACAO DE INDENIZACAO. TRANSPORTE MARITIMO.
PRESCRICAO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICACAO. | - A seguradora sub-roga-se em
todos os direitos do segurado, em relagdo a restituicdo do valor integral pago a titulo de indenizacdo pelo
prejuizo sofrido pelo consumidor. Il - Em caso de acdo de indenizacdo decorrente de dano causado em
mercadoria durante transporte maritimo, aplica-se a prescricdo prevista no artigo 27 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Recurso especial ndo conhecido. (STJ - REsp 302212 RJ 2001/0010266-2, Relator; Ministro
CASTRO FILHO, Data de Julgamento: 07/06/2005, T3 - TERCEIRA TURMA).

% Compre destacar o ensinamento de Vera Helena de Mello Franco (2009, p. 23) “(...) independente da
unificacdo obrigacional, os contratos empresariais (entdo comerciais) se submetiam aos mesmos principios
estabelecidos para os negécios civis, especialmente com relacdo ao direito obrigacional”.
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envolvendo pessoa ou contratantes mais fracos e mais raramente nas relacbes entre
profissionais ou empresarios” (MARQUES, 2003, p.95). Ocorrem tais casos rarissimos e
dificeis quando, v.g., uma pequena empresa se encontra em situacdo de dependéncia de
insumos fora da sua area de especialidade, para esses casos hd a corrente finalista
aprofundada que seréd descrita na proxima secdo. A postura da autora é cautelosa, uma vez
que a nocédo de profissionalismo da atividade empresarial, prevista no artigo 966 do CC/2002,
afasta, por si sO, a ideia de hipossuficiéncia do empresario. Ademais, 0 conceito de

empresario do CC/2002 coincide com o de fornecedor previsto no artigo 3° do CDC.

5 O FINALISMO APROFUNDADO APLICADO AOS CONTRATOS
INTEREMPRESARIAIS: NECESSIDADE OU NAO DE SE REVISITAR O CC/2002?

Claudia Lima Marques (2014, p. 305) adverte que a partir de 2003 apds a
edicdo do CC/2002 surgiu uma terceiro tipo de interpretacdo mediante a mitigacdo do critério
finalista, chamada teoria finalista aprofundada, verificada na jurisprudéncia, especialmente
no STJ. Para essa corrente as normas do CDC poderiam alcancar o empresario ou 0
profissional em ultima instancia ou em casos rarissimos, desde que provada e reconhecida
pelo judiciario a sua vulnerabilidade. Logo, a aplicacdo de CDC nesses casos se daria como
excecao e ndo como regra geral, diferente do que pretendem os maximalistas.

O fundamento da interpretacdo finalista aprofundada ou mitigada se baseia em
dois critérios: i) que a extensdo do conceito de consumidor por equiparacdo € medida
excepcional no CDC; ii) que é essencial tal condicdo para 0 reconhecimento da
vulnerabilidade da parte que pretende ser considerada consumidora por equiparagéo
(MIRAGEM, 2014, p.159).

As equiparagOes legais ao conceito de consumidor previstas no CDC,
estabelece que agentes econdmicos, ainda que ndo pratiguem atos de consumo, possam
receber a protecao especial enquanto consumidores por equiparacao. Isto se da através de uma
ficcdo juridica estabelecida nos artigos 2° § tnico, 17 e 29 do CDC.

A primeira equiparacéo, do artigo 2° § Uinico do CDC, visa proteger interesses
difusos e coletivos no mercado de consumo, colocando a coletividade de pessoas sujeitas as
préticas decorrentes das relacdes de consumo. E norma genérica que permite a aplicagdo do

CDC a essa coletividade. J& a segunda equiparacgdo, do artigo 17 do CDC, protege o terceiro
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prejudicado por um dano decorrente de uma relacdo de consumo entre um fornecedor e um
consumidor. Tal extensdo é dada a pessoa que ndo se enquadra no conceito de destinatario
final e € denominada pela doutrina como bystander (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2013, p.109). A terceira equiparacdo, do artigo 29 do CDC, estende a aplicacdo da norma
consumerista a pessoa que ndo se enquadra no conceito de destinatario final desde que
exposta as praticas contratuais e clausulas abusivas definidas no cadigo.

Como dito, para os defensores do finalismo aprofundado, a vulnerabilidade é a
pedra fundamental do sistema de protecao do consumidor, pois “€é uma caracteristica, um

estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de protegao” (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2013, p.98-99) e pode ser técnica, juridica, fatica e informacional®®.

Com relacdo as relagcdes interempresariais o voto da Ministra Nancy Andrighi
no REsp 476.428-SC ampliou o conceito de vulnerabilidade para além hipoteses expostas

acima:

Isso ocorre (...) porque a relagdo juridica qualificada por ser “de consumo” nédo se
caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela
presenca de uma parte vulnerdvel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de
outro. Porque é esséncia do Cddigo o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado, principio-motor da politica nacional das relagBes de
consumo (art. 4°, 1).

Em relacdo a esse componente informador do subsistema das relagdes de consumo,
inclusive, ndo se pode olvidar que vulnerabilidade ndo se define tdo-somente pela
capacidade econdmica, nivel de informagdo/cultura ou valor do contrato em exame.
Todos esses elementos podem estar presentes e o comprador ainda ser
vulneravel pela dependéncia do produto; pela natureza adesiva do contrato
imposto; pelo monopodlio da producdo do bem ou sua qualidade insuperavel;
pela extremada necessidade do bem ou servico; pelas exigéncias da
modernidade atinentes a atividade, dentre outros fatores” (STJ - REsp 476.428-
SC, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.04.2005)27. (grifa-se)

Por este entendimento, o STJ, conforme o artigo 29 do CDC, sem analisar a
destinacdo, equipara decidindo apenas com a verificagdo da vulnerabilidade, aplicando as
normas consumeristas a situacdes tipicas do mercado em que ndo ha relacdo de consumo em

sentido estrito.

2Nesse sentidor A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de vulnerabilidade:
técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de
conhecimento juridico, contabil ou econdmico e de seus reflexos na relagdo de consumo) e fatica (situagdes em
que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade
frente ao fornecedor. Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade informacional (dados
insuficientes sobre o produto ou servi¢o capazes de influenciar no processo decisorio de compra)”. (STJ - REsp:
1195642 RJ 2010/0094391-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 13/11/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA). (grifa-se)

2’ No mesmo sentido do acorddo transcrito, pode-se citar REsp 661.145-ES, 4* Turma, Rel. Min. Jorge
Scartezzini, julgamento 22/02/2005; REsp 687.239-RJ, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamento
06/04/2006, REsp 684.613-SP, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgamento 21/06/2005; AgRg no Agravo
1.316.667, 3* Turma, Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), julgamento
15/02/2011.
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Porém, o mesmo STJ tem usado o finalismo aprofundado para afastar a

aplicacdo do CDC aos contratos interempresariais, sendao vejamos:

A natureza da relagdo estabelecida entre as pessoas juridicas - se de consumo ou
puramente empresarial - ndo pode ser qualificada a partir de uma andlise feita
exclusivamente pelo prisma dos contratantes, a margem de qualquer reflexdo sobre
0 contexto no qual se insere o contrato celebrado. Quando o vinculo contratual entre
as partes é necessario para a consecugdo da atividade empresarial (operagdo de
meio), movido pelo intuito de obter lucro, ndo ha falar em relacdo de consumo,
ainda que, no plano restrito aos contratantes, um deles seja destinatario fatico do
bem ou servigo fornecido, retirando-o da cadeia de produgdo. Excepcionalmente, o
STJ admite a incidéncia do CDC nos contratos celebrados entre pessoas
juridicas, quando evidente que uma delas, embora ndo seja tecnicamente a
destinataria final do produto ou servigo, apresenta-se em situacdo de
vulnerabilidade em relagdo a outra. Em regra, o contrato de transporte de cargas é
servico agregado a atividade empresarial dos importadores e exportadores de bens,
que dele se valem para levar 0s seus produtos aos respectivos consumidores,
transferindo-lhes o custo no preco final (consumo intermediario). Na espécie, as
recorridas ndo sdo destinatarias finais - no sentido fatico e econébmico - dos
servigos de transporte maritimo de cargas prestado pelos recorrentes, nem foi
reconhecida pelo Tribunal de origem a condicdo de vulnerabilidade daquelas
em face destes, a atrair a incidéncia do CDC. (STJ - REsp 1417293/PR, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe
02/09/2014)*. (grifa-se)

De acordo com o entendimento esposado, todo cuidado € necessario ao
equiparar o empresario a consumidor, sob pena de desvirtuar a ldgica dos contratos
interempresariais, fato que se percebe nos julgamentos mais recentes do STJ.

Bruno Miragem (2014, p.158) afirma que a hipdtese do artigo 29 do CDC
“abre a possibilidade de aplicacdo extensiva das normas do CDC a outros contratos que nédo
se caracterizam como contratos de consumo”. O mesmo autor adverte que que imaginava-se
com a edigdo do CC/2002 que haveria uma gradativa aplicacdo de normas civis para 0S €asos
de préaticas contratuais abusivas, restringindo o CDC as relagdes tipicamente de consumo,
todavia, isso ndo se verificou na intensidade prevista (MIRAGEM, 2014, p.158).

Considerando que tanto o CDC quanto o CC/2002 sdo informados pelos
principios nucleares da boa fé, funcdo social do contrato e intervencdo reequilibradora dos
contratos questiona-se a posicdo do STJ, que se firmou no sentido do finalismo aprofundado
de aceitar, excepcionalmente diante das necessidades faticas e de prova, a aplicagdo do CDC a
pessoa juridica empresaria, quando evidenciada a sua vulnerabilidade no caso concreto.

Portanto, acha-se prudente revistar o CC/2002 para avaliar a utilidade da corrente finalista

*Entendimento também encontrado em: AgRg no Ag 1248314 RJ 2009/0215953-2, Relator: Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 16/02/2012, T3 - TERCEIRA TURMA e REsp 1358231 SP
2012/0259414-1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 28/05/2013, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 17/06/2013
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mitigada aos contratos interempresariais. Em outras palavras, seria 0 CC/2002 suficiente para
resolver os casos dificeis em que temos um empresario em situacdo de vulnerabilidade frente

a outro? Questionamento este que seré respondido na proxima secao.
6 ANALISE DA UTILIDADE DE APLICACAO DO CDC APOS O CC/2002

E claro que as relagBes interempresariais comportam correcdes, para eliminar
as imperfeicdes do mercado. Para Forgioni (2010, p. 35) o empresario em posicao de sujeicdo
ao poder de outro deve ser tutelado em conformidade com as regras e principios tipicos do
direito comercial e ndo da logica do direito do consumidor, através do direito antitruste e do
direito contratual empresarial.

De forma breve, é inegavel a utilidade do direito antitruste, através da Lei
12.529/2011 (Nova Lei do CADE), ja que é possivel reverter as situacdes de dependéncia
econdmica na qual a parte mais forte consegue impor as condi¢des a parte mais fraca, que tem
que aceita-las para sobreviver no mercado. Conforme o § 1° do artigo 36 de Nova Lei do
CADE ?° néo ¢ ilicita posicdo dominante, mas sim o abuso dessa posigao.

O caput artigo 36 da Nova Lei do CADE estabelece que

Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos
sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancgados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante. (grifa-se)

Assim, fica estabelecida a responsabilidade objetiva dagquele que usa de forma
abusiva a posicdo dominante, percebe lucros abusivos, prejudica a livre iniciativa e a livre
concorréncia, ou usa de sua conduta para dominar o mercado com a exclusdo dos demais,
ainda que os atos praticados para tanto ndo sejam alcangados.

O mencionado disposto na Nova Lei do CADE pode ser aplicado em conjunto
com as normas do outros sistemas juridicos, como o civil-comercial e o do consumo, tendo
em vista que o artigo 47 dessa lei ndo afasta o controle judicial das infracGes contra a ordem
econbmica ou contra a concorréncia, independentemente do controle administrativo do

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), composto pelo Conselho

% Lei 12.529/2011 (Nova Lei do CADE). Art. 36. (..) § 1° A conquista de mercado resultante de processo
natural fundado na maior eficiéncia de agente econdémico em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo. (...)
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Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda (SEAE/MF)®. Destaca-se que a aplicacdo do direito
antitruste pode ser usado para cessar a pratica de condutas lesivas ao empresario mais fraco, e
obter a reparacdo das perdas e danos sofridos de acordo com o CC/2002, num processo
judicial, como se vera a seguir.

Como visto, as inovagdes do CDC podem ser resumidas em (a) definicdo
juridica das figuras do consumidor e do fornecedor; (b) definicdo dos direitos basicos do
consumidor; (c) o reconhecimento do consumidor como hipossuficiente; (d) introdugdo da
boa-fé como clausula geral; (e) disciplina dos contratos de adesdo, protecdo contra préaticas e
clausulas abusivas e revisdo contratual; (f) inversdo do 6nus da prova; (g) a responsabilidade
objetiva do fornecedor, prescri¢do e foro; e (h) a desconsideracao da personalidade juridica.

Com relacdo as disposicdes de direito contratual empresarial faremos a
revisdo das normas privadas unificadas pelo CC/2002, comparando-as com as do CDC nos
seguintes campos: (i) boa-fé; (ii) revisdo contratual, em caso lesdo, onerosidade excessiva,
reducdo da clausula penal e contratos de adesdo; (iii) inversdo do 6nus da prova; (iv)
responsabilidade civil, prescricdo e foro; (v) desconsideracéo da personalidade juridica®’.

O CDC traz a bhoa-fé com regra geral para relagbes de consumo e em
consequéncia dessa disposicdo é possivel a declaracdo de nulidade de clausulas que sdo
incompativeis com a mesma®”. Sobre a boa-fé, Ruy Rosado de Aguiar Jinior (2003, p. 19)
explica que o CC/2002 tem disposi¢des mais amplas e completas, sendo mais avangado que 0
CDC. Isto, pois o artigo 422 do CC/2002 determina que “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e
boa-fé”. Mas entende-se que a boa-fé deve ser respeitada, ndo apenas desde a celebracédo até a
satisfacdo do contrato, mas também antes da celebracdo e ap0s a execugdo. Segundo Aguiar
Junior (2003, p. 20):

% Mas permanece 0 questionamento: a teoria finalista aprofundada mitigada afasta a aplicacio das normas
préprias das relagdes interempresariais, ou seja, o CC/2002? Questionamento que se buscara responder na
proxima Secao.

31 As inovacies do CDC apontada nos itens (a), (b) e (c) ndo serdo objeto de analise, pois entende-se que as
mesmas sdo especificas da tutela consumerista, e logo, ndo estdo previstas no CC/2002. Todavia, foram
apontadas na terceira parte.

32 Nesse sentido, dispor o artigo 51 do CDC, in verbis: Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) IV - estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que cologquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a eqlidade; (...) (grifa-se)
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A boa-fé objetiva é o principio de lealdade que deve orientar as relagdes humanas,
de sorte que todos devem permitir sejam realizadas as expectativas que 0s outros
tém nas relagdes mantidas na vida social, principio ético que preside o ordenamento,
esta presente e serve de guia para todas as relagdes no campo do Direito Privado, e
também no &mbito do Direito Publico.

Segundo Forgioni (2010, p. 36) o abuso de dependéncia econdmica
empresarial pode enquadrar-se na espécie de abuso de direito, prevista no artigo 187 do
CC/2002, desde que o contratante que se desvie do fim econdmico do contrato, ou seja, para
além da boa-fé. O ato ilicito previsto no mencionado artigo pode gerar o dever de indenizar,
caso haja dano moral ou material.

A lesdo é um vicio que estd presente no momento de celebracdo do contrato,
onde se estabelece condi¢des altamente desvantajosas para um dos contratantes. Sequndo Ruy
Rosado de Aguiar Junior (2003, p. 21) hé na lesdo “a possibilidade de existir um vicio que
atinge o proprio contrato” e o CDC traz o instituto da lesdo no seu artigo 51 “para permitir a
modificacdo de clausula que estabeleca prestacGes desproporcionais, isto é, quando as
prestacdes ndo forem equivalentes”. Do mesmo modo no CC/2002, o artigo 157 permite a
revisdo ou anulacdo do contrato no caso de lesdo desde que o contratante se obrigue a
prestacdo manifestamente desproporcional por necessidade premente ou inexperiéncia.

Diferentemente da lesdo, a resolucdo ou revisdo do contrato por onerosidade
excessiva (também denominada teoria da imprevisdo) ocorre em consequéncia de um fato
posterior a celebracdo do contrato que acarreta em prestacdes manifestamente excessivas.
Para o artigo 6° V, do CDC, basta apenas a existéncia de fato supervenientes que tornem
excessivamente onerosas as prestacdes para sua discussdo judicial. Diferente critério é o do
artigo 478 do CC/2002, que exige para a revisdo ou resolucdo dos contratos de execucéo
diferida ou continuada exige a configuracdo de dois requisitos, o primeiro é que haja em
relacdo a uma das partes vantagem exagerada, e, 0 segundo é que o fato seja imprevisivel.
Entende-se que o critério do CC/2002 é o que melhor atende os contratos interempresariais,
pois neles, como visto, existe a profissionalidade. Nesse sentido, decidiu o STJ:

DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE COISA
FUTURA  (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO.  ONEROSIDADE
EXCESSIVA.INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais ndo devem ser
tratados da mesma forma que contratos civeis em geral ou contratos de
consumo. Nestes admite-se o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer
os principios da autonomia da vontade e da forga obrigatéria das avencgas. 2.
Direito Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado, submetem-
se a regras e principios prdprios. O fato de o Cddigo Civil de 2002 ter submetido os

contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais ndo significa que estes
contratos sejam essencialmente iguais. 3. O caso dos autos tem peculiaridades que
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impedem a aplicacdo da teoria da imprevisdo, de que trata o art. 478 do CC/2002: (i)
0s contratos em discussdo ndo sdo de execucdo continuada ou diferida, mas
contratos de compra e venda de coisa futura, a prego fixo, (ii) a alta do preco da soja
ndo tornou a prestacdo de uma das partes excessivamente onerosa, mas apenas
reduziu o lucro esperado pelo produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou a
cotacdo da soja ndo configurou um acontecimento extraordindrio e imprevisivel,
porque ambas as partes contratantes conhecem o mercado em que atuam, pois
sdo profissionais do ramo e sabem que tais flutuagbes sdo possiveis.5. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ - REsp 936741 GO 2007/0065852-6, Relator:
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento: 03/11/2011, T4 -
QUARTA TURMA) (grifa-se)

Caso a multa pelo descumprimento da obrigacdo for excessiva, o artigo 413 do
CC/2002 permite a reducdo da clausula penal independentemente da proporcdo do
cumprimento da obrigacdo. Disposi¢cdo ndo encontrada no CDC, pois a que seria andloga foi
vetada no ato da sancdo do codigo®. Portanto, o alcance do CC/2002 é mais amplo, norma
geral, que também pode ser aplicada as relacdes de consumo, conforme defende Ruy Rosado
de Aguiar Junior ( p. 24).

Com relacdo aos contratos de adesdo define o artigo 423 do CC/2002 que
devem ser interpretados de maneira mais favoravel ao aderente quando houver clausulas
ambiguas ou contraditorias. Preceito idéntico ao previsto no artigo 47 do CDC que determina
que a interpretacdo das clausulas contratuais deve sempre ser mais favoravel ao consumidor.
Presume-se que o aderente e 0 consumidor ndo tem possibilidade de escolher ou discutir as
clausulas contratuais.

Do mesmo modo, ainda, entende-se que ndo mais é Util, apds a edicdo do
CC/2002, a aplicagdo analdgica do CDC aos contratos interempresariais, nos termos do artigo
4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Como o CCo e 0 CC/1916
ndo tratavam de clausulas abusivas e contratos de adesdo poderia ser aplicado o CDC para
solucionar lacuna legislativa, desde que houvesse caracterizada a desigualdade material entre
0s contratantes.

Como visto, a inversdo do 6nus da prova no sistema do artigo 6°, VIII, CDC
fica a critério do juiz quando houver verossimilhanga da alegacdo, ou, quando houver
hipossuficiéncia segundo as regras ordinarias de experiéncia. Impende destacar que a inversdo
ndo é automatica, € a critério do juiz, logo a sistematica do artigo 333 Codigo de Processo
Civil de 11/01/1973 (CPC/1973) nao admite a inversdo do 6nus da prova, mas permite a

% pretendia-se estabelecer no vetado dispositivo: CDC. Art. 53. (...) § 1° - Na hipdtese prevista neste artigo, o
devedor inadimplente terd direito a compensacdo ou a restituicdo das parcelas quitadas a data da resolucdo
contratual, monetariamente atualizada, descontada a vantagem econdmica auferida com a fruicdo."
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exibicdo de prova que se acha em poder da outra parte por determinacdo judicial, conforme
artigo 355 do citado codigo.

Por outro lado, o artigo e 373 do Codigo de Processo Civil de 16/03/2015
(CPC/2015), reproduz e amplia a disposicdo processual de 1973, na qual expressamente
admite a inversdo do 6nus da prova, a critério do juiz, quando houver impossibilidade ou
excessiva dificuldade de cumprir o encargo probante de quem alega, bem como, quando a
parte adversa maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario. Conclui-se que a
inversdo do 6nus da prova é uma realidade no direito brasileiro, sempre ap6s pronunciamento
judicial, ndo sendo prudente, ap6s o CPC/2015, caracterizar uma relacdo interempresarial
como de consumo para permitir a inversao do 6nus da prova.

Também ndo assiste razdo a aplicagdio do CDC para caracterizar a
responsabilidade civil objetiva do empresario, ja que o CC/2002 no artigo 931 determina que
tal responsabilizacdo pelos danos causados pelos produtos postos em circulacdo. Pela
disposi¢do do citado artigo ele se aplica apenas nas relagbes empresariais ou civis, ja que
quando for caracterizada relacdo de consumo aplicar-se-a 0 CDC. Logo, ndo ha razdo util para
caracterizar uma relacdo interempresarial como de consumo para fins exclusivos de afericdo
da responsabilidade civil. Ademais, como dito acima o artigo 36 da Nova Lei do CADE prevé
igualmente a responsabilidade objetiva daqueles que praticam infracdes a ordem econdmica.

Apenas com relacdo a prescri¢do e ao foro as normas se diferem largamente.
No primeiro caso o CC/2002 estabelece que o prazo prescricional mais curto que o CDC, 3
(trés) anos ao invés de 5 (cinco). JA no segundo, o foro das relagcdes civis e comerciais é,
como estatui a regra geral do artigo 94 do CPC/1973 e reproduzida no artigo 46 do
CPC/2015, na qual as acbes de indenizacdo correm no domicilio do réu. Claro é que a
disposigdo do artigo 101, I, do CDC é mais benéfica, pois o foro competente é do autor, que
néo teria que se descolocar para o foro do réeu nem contratar patrono fora da comarca ou segédo
judiciaria em que seu domicilio esta circunscrito.

Por fim, com relagdo a desconsideracdo da personalidade juridica a mesma
ndo estava prevista no CC/1916, ainda mais que aquele cddigo consagrava, em seu artigo 20,
a absoluta separacdo entre a pessoa fisica e juridica. Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior, 0
CDC disciplina o tem de forma amplissima “a respeito da responsabilidade dos socios
quando, na dire¢do ou na administracdo da sociedade, tenham agido contra o contrato e/ou
contra a lei, causando dano ao consumidor ao administrar mal a empresa, levando-a a
insolvéncia ou & faléncia” (AGUIAR JUNIOR, 2003, p. 24). Por outro lado a regra do artigo
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50 do CC/2002 é mais restrita aplicando a desconsideracdo em apenas duas situacdes desvio
de finalidade e pela confusdo patrimonial.

Ruy Rosado de Aguiar Janior (2003, p. 24) entende que a regra do artigo 28
CDC “nao sao hipoteses de desconsideracdo, mas de extensdo de responsabilidade por atos
ilicitos dos administradores” e conclui que “as hipdteses de desconsideragdo que estdo no
Cdodigo Civil também se aplicam em favor do consumidor”.

Pela andlise das disposi¢cOes acima percebe-se que praticamente todas as
disposicdes inovadoras do CDC receberam previsdo ou tratamento no CC/2002, mesmo que
hajam pequenas diferencas, e sdo todas adequadas as relacbes interempresariais, conforme a
prépria ideia do cddigo de reger as obrigagdes empresariais e as civis.

Nesse espirito de identificar no direito vigente as normas gque possam dar a
adequada protecdo aos empresarios em situacdo de vulnerabilidade, destaca-se o Anteprojeto
de Cddigo Comercial (ACCo) — Projeto de Lei do Senado 487/2013. Ao comentar o projeto
Marcelo Feres (2012) afirma que o texto busca restabelecer coeréncia interna ao direito
comercial a “reconduzindo-0 uma merecida autonomia legislativa, com um cd6digo
aglutinador de seus principais temas e categorias, bem como alicergado sobre uma ampla base
principiologica”.

Com relacdo a dependéncia econdbmica do empresario o artigo 17, Ill, do
ACCo estabelece como principio aplicavel ao contratos empresariais “prote¢do do contratante
empresarialmente dependente nas relagdes contratuais assimétricas”. O artigo 18 do ACCo*
reconhece a liberdade contratual empresarial de modo a atender os interesses profissionais dos
contraentes, todavia, é permitida a revisdo judicial excepcional das clausulas contratuais pelo
§ Unico do artigo 19 do ACCo®. Para dar coeréncia & questio da dependéncia o artigo 20 do
ACCo * prevé que a caracterizacdo e a protecdo da dependéncia econdmica ndo pode ser
estendida para preservar 0 empresario de atos de ma gestdo na conducdo da atividade.

% ACCo. Art. 18. No contrato empresarial, o empresario deve decidir por sua livre vontade a oportunidade de
celebrar 0 negdcio juridico e contratar obrigagfes ativas e passivas que atendam, em ponderagdo final, aos seus
interesses.

% ACCo. Art. 19. No contrato empresarial, a vinculagio ao contratado é plena. Paragrafo (nico. A revisio
judicial de cldusulas do contrato empresarial é excepcional. (gifa-se)

% ACCo. Art. 20. A protecio que este Codigo libera ao contratante economicamente dependente, nas relacdes
contratuais assimétricas, ndo pode ser estendida para preserva-lo das consequéncias econdmicas, financeiras,
patrimoniais ou administrativas de suas decisfes na conducdo da empresa. 8 1° A assimetria das relagGes
contratuais entre empresarios sera considerada pelo juiz em razdo da dependéncia econémica entre a empresa de
um contratante em relacdo a do outro. § 2° Mesmo nos contratos empresariais assimétricos, a mera vantagem
excessiva de uma das partes relativamente a da outra ndo é causa de revisdo judicial, invalidagdo do negécio
juridico ou desconstituicdo de obrigagdo. (grifa-se)
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Entende-se que reconhecimento da vulnerabilidade e da possibilidade de
revisdo dos contratos no anteprojeto visa reforcar a coeréncia ja existente na tutela dos

empresarios vulneraveis em relacdo a outros dada pelo CC/2002 e pelo direito antitruste.

7 CONCLUSOES

A natural separacdo do direito do trabalho e do consumidor e a evolucdo do
direito privado — consagrada no CC/2002 — se mostram como reflexos da sociedade em que
vivemos e das mudancgas na economia do mercado capitalista. A evidente desigualdade do
sistema clama por intervencdo do Estado para a protecdo dos vulneraveis, mas cada poder
estatal deve promover a tutela apropriada com o corpo de normas especificas para cada
situacdo de vulnerabilidade (trabalhador, consumidor, empresario e civil), sob pena de
banalizar a aplicacdo da analogia, desconsiderar 0s costumes e 0s principios gerais do Direito.

Verifica-se que a cisdo do direito do consumidor do comercial, evidencia que
aquele tem contornos proprios que devem ser analisados fora do direito comercial. A despeito
das posicbes doutrindrias e jurisprudenciais, defende-se a nédo utilizacdo do CDC aos
contratos interempresariais, sob pena de desvirtuar toda a construcdo legal e doutrinaria do
direito comercial.

Como visto, o CDC tem por fim tratar de modo especial o conjunto de pessoas
definidas como consumidores e presumidamente vulnerdveis, alocando prejuizo ao
empresario que ndo se conformar as suas regras no fornecimento de bens ou servigos. A
utilizacdo irrestrita dessa norma especial acabaria por torna-lo um direito comum nédo havendo
mais um tratamento diferenciado para os consumidores. Ademais, a utilizacdo indiscriminada
do CDC nas relagdes entre empresas poderia eliminar o risco dos negdcios que é inerente a
atividade empresarial, premiando a ineficiéncia e a ma gestdio do empresario com
enriquecimento sem causa.

No campo jurisprudencial, verifica-se a oscilagdo entre os entendimentos
doutrinarios maximalistas e finalistas, todavia o STJ consolidou o entendimento da teoria
finalista mitigada, somente considerando consumidor o empresario ou as sociedades
empresariais que demonstrem a vulnerabilidade no caso concreto. O que afasta a presuncéo de
vulnerabilidade inerente as relagcGes de consumo e estranha as relagfes comerciais, como se
verifica, inclusive, no ACCo.

Com relagédo as equiparacdes legais de consumidor entende-se que o CDC se

aplica aos empresarios nos casos do artigo 2° § Unico do CDC, ja que eles fazem parte da
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coletividade, e do artigo 17 do CDC, protege o terceiro prejudicado por um dano decorrente
de uma relacao de consumo entre fornecedor e consumidor. Com relacdo a aplicacédo do artigo
29 do CDC aos contratos interempresariais, como se apropriam os defensores da finalismo
aprofundado, ndo assiste razdo, uma vez que as regras gerais dos artigos 421 a 424 do
CC/2002 dado adequada protecdo ao contratante contra clausulas que violem a boa-fé e a
probidade, permitindo a anulacdo de clausulas nulas nos contratos de adesdo e a interpretacao
mais favoravel a parte aderente.

Pela analise das normas do CC/2002, a aplicacdo do CDC deve ficar restrita as
relacbes de consumo como defendem os finalistas, ja que os consumidores ndo se colocam no
mercado com empresas, nem agem como elas na busca do lucro com profissionalidade.
Empresario ou sociedade empresarial que pratica um ato de consumo fere a unicidade da
atividade comercial, que abarca os atos meio para a sua consecucdo. As Unicas disposi¢des
vantajosas do CDC sdo: (1) o prazo mais dilatado da prescricdo de 5 anos, em detrimento do
menor prazo de 3 anos do CC/2002; (2) e o estabelecimento do foro privilegiado para o
domicilio do autor, ao invés da regra geral do domicilio do réu do CPC. Logo, a aplicacéo do
CDC as relagbes interempresariais compromete os fundamentos do direito comercial e dos
contratos empresariais, demonstrados ao longo do texto. Caso haja aplicagdo eventual do
CDC aos contratos interempresariais, a mesma deve servir para aprimorar as relacdes do

mercado e ndo para premiar a ineficiéncia
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