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Resumo

O artigo trata da aplicacdo da teoria da finalista mitigada aos empresarios para considera-los
como consumidores em contratos empresariais. Procura-se demonstrar que as nocdes de
consumidor e empresario sdo inconfundiveis e se subordinam a regimes juridicos especificos,
de modo que a no¢do de vulnerabilidade seria restrita ao &mbito consumeirista e incapaz de
considerar os custos de transacdo e a barganha envolvida nos contratos empresariais. O
método utilizado foi o dedutivo e a pesquisa bibliogréafica se apoia na doutrina empresarial,
consumeirista e econdémica.

Palavras-chave: Consumidor; Empresario; Contratos Empresariais; Analise Econémica do
Direito; Finalismo Mitigado.

LAW AND ECONOMICS ANALYSIS ON THE APPLICATION OF MITIGATED
FINALIST THEORY TO ESTABLISH THE ENTREPRENEUR’S CONCEPT

Abstract

This article discusses the application of the mitigated finalist theory to consider entrepreneurs
as consumers in business contracts. The purpose is to demonstrate that the notions of
consumer and entrepreneur are different from each other and both call the application of
specific laws, so that the notion of vulnerability would only be applied to consumer relations
and incapable of considering the transaction costs and the bargain involved in business
contracts. Deductive method was adopted, and bibliographic research also leaned in the study
of business law, consumer law and law and economics doctrines.

Key-words: Consumer; Entrepreneur; Business contracts; Law and economics; Mitigated
finalist theory.

INTRODUCAO

O presente artigo trata da pertinéncia da aplicacdo da teoria finalista mitigada para

considerar empresarios em situacdo de vulnerabilidade como consumidores em contratos
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empresariais. A relevancia do tema se sustenta na utilidade de se aferir a efetividade e
consequéncias econdmicas do regimento de contratos empresariais pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) — Lei n° 8.078/90). Essa importancia é refor¢ada pelo fato de a referida
teoria ser de aplicacdo pacifica no Superior Tribunal de Justica (STJ), bastando que a parte
comprove sua vulnerabilidade na relacéo.

A proposta central do artigo é compreender a diferenca entre as figuras do
consumidor e do empresario, cada qual sujeita a regimes distintos e com 0s custos de
transacdo previamente delimitados, de tal modo que a figura de um “empresario consumidor”
ou “consumidor empresario” possa surgir como comportamento surpresa ou oportunista. Para
esse exame foi adotado o método dedutivo, tendo como premissa maior o finalismo mitigado,
como premissa menor a sua aplicacdo ao empresario, e como deducdo a pertinéncia juridica e
econbmica da figura do “consumidor empresario” ou “empresario consumidor”.

No primeiro capitulo identifica-se o conceito e caracteristicas do consumidor padréo,
e as consequéncias da delimitacdo do destinatério final e da vulnerabilidade na construcdo da
teoria finalista mitigada. Na sequéncia, discorre-se sobre o conceito e caracteristicas do
empresério. No capitulo seguinte buscou-se apresentar uma anélise econdmica dos contratos
empresariais, as consequéncias da incerteza na aplicacdo do Codigo Civil ou do Codigo de
Defesa do Consumidor, bem como aspectos econdémicos para refutar a revisdo de contratos

empresariais com fulcro na suposta vulnerabilidade dos empresarios.
1. O CONCEITO FINALISTAMITIGADO

O art. 2°, caput do CDC estabelece que “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.”. O legislador decidiu
adotar o conceito econdmico para definir o consumidor padrdo (standard ou strictu sensu)?,
pressupondo que sua atuacdo é sempre voltada para satisfazer necessidade propria, sem

desenvolver qualquer outra atividade negocial ou profissional® (FILOMENO, 2011, p. 63).

! N&o se ignora que o CDC além de identificar o consumidor padrdo (standard ou strictu sensu) também
conceitua 0 consumidor por equiparagdo nos arts. 2°, paragrafo Unico, 17 e 29, porém, para os fins do presente
trabalho, sera apenas analisada a figura do consumidor padréo.

2 Além do conceito econdmico, José Geraldo Brito Filmeno aponta trés outros conceitos: (i) o socioldgico,
identificando o consumidor como o individuo que frui ou se utiliza de bens e servigois pertencentes a
determinada categoria ou classe social; (ii) o psicoldgico, considerando o consumidor como pessoa dotada de
reacBes individualizadoras direcionadas a critérios para a producdo e motivagdes internas que levam ao
consumo; (iii) o filosdfico, centrando o consumidor como sempre vulneravel aos anincios publicitérios e

Rev. de Direito, Globalizagdo e Responsabilidade nas Relagdes de Consumo| e-ISSN: 2526-0030| Goiania| v.5 | n. 1 |
p. 105-125| Jan/lun. 2019

106




ANALISE ECONOMICA DA APLICACAO DO FINALISMO MITIGADO PARA
AFERICAO DO CONCEITO DE EMPRESARIO

L3

Nesse sentido, a partir da definicdo legal, podem ser identificados trés elementos que
compdem o conceito de consumidor, quais sejam: (i) subjetivo; (ii) objetivo; (iii) teleolégico
(GARCIA, 2017, p. 27). Do ponto de vida subjetivo, o consumidor poderia ser pessoa fisica
ou juridica. Por outro lado, de forma objetiva, consumidor seria aquele que visasse a aquisicdo
ou utilizacdo de produtos ou servicos. Por fim, a questdo teleoldgica residiria na finalidade da
relacdo, onde o consumidor figuraria como destinatario final.

Ocorre que a determinacao de “destinatério final” nunca foi pacifica, de modo que o
elemento teleoldgico atua como um dos mais dissonantes na doutrina. Nesse sentido, uma
primeira corrente denominada finalista ou subjetiva defende a existéncia de um destinatario
final econdmico e fatico, ou seja, aquele que, além de utilizar o produto ou servico em
proveito proprio, também exaure sua funcdo econdmica ao ndo o revender ou agregar valor na
cadeia produtiva (MARQUES, 2002, p. 253).

Como consequéncia da restricdo da teoria finalista, ndo seriam as pessoas juridicas
(principalmente o empresério e as sociedades empresérias) incluidas no conceito de
consumidor, ndo obstante a inexisténcia de redacdo legal expressa. 1sso, porque todos 0s
produtos e servicos adquiridos pela pessoa juridica serdo utilizados em sua atividade
econbmica - ainda que indiretamente (GARCIA, 2017, p. 29-30; MELO, 2008, p. 35;
FILOMENO, 2011, p. 70).

Em sentido contrério, a corrente maximalista ou objetiva considera apenas a nogéo
de destinatéario final fatico, onde o consumidor seria aquele que adquirisse bem ou servico
para sua propria necessidade, independentemente da destinacdo econémica conferida. Claudia
Lima Marques aponta que essa teoria toma as normas do CDC como o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, indo aléem dos consumidores ndo profissionais, tendo em
vista a inexisténcia de normas sobre reequilibrio contratual e a deficiéncia das normas
contratuais do Cadigo Civil (CC) — Lei n°® 10.406/2002 (2002, p. 254).

A segunda corrente € alvo de criticas pela doutrina, vez que amplia demais o conceito
de consumidor, de modo a reforcar a tutela de profissionais com privilégios especiais,
desprestigiando o fim visado pelo legislador, a ponto de negar a razdo espistemoogica do
préprio microssistema (MARQUES, 2002, p. 20; GARCIA, 2017, p. 31).

Diante do impasse entre as correntes maximalista e finalista, apresentou-se a teoria

alienado ante a apologia da sociedade de consumo (FILOMENO, 2011, p. 23).
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do finalismo mitigado® como uma terceira forma de definir a abrangéncia do conceito de
consumidor. Segundo Leonardo Garcia, a teoria se socorre da vulnerabilidade como
paradigma & aplicagdo das regras do CDC, visando fortalecer as partes em inferioridade e
reestabelecer o equilibrio contratual (GARCIA, 2017, p. 33). Com isso, sdo mitigados 0s
requisitos da teoria finalista — usuario final econémico e fatico -, desde que presente a
vulnerabilidade no caso concreto?.

Para o finalismo mitigado, ndo é relevante se a pessoa esta utilizando o produto ou
servico para necessidade prépria ou para intermediacéo, tampouco se serdo retirados da cadeia
de produtiva ou se serdo destinados a uma nova producdo ou fornecimento. Pelo contrario, €
suficiente que exista uma parte vulneravel na relacdo juridica para chamar a aplicacdo do
CDC, que traré consigo as regras pertinentes para o devido reequilibrio contratual. Trata-se de
uma analise puramente casuistica, menos interessada nas caracteristicas objetivas, subjetivas e
teleoldgicas, e mais interessada na posicdo contratual das partes.

Cumpre ressaltar que, segundo doutrina de Claudia Lima Marques (2002, p. 252), a
vulnerabilidade pode se dar de quatro formas: (i) ténica; (ii) juridica ou cientifica e (iii) fatica
ou socioecondmica.

A vulnerabilidade (i) ténica se refere ao desconhecimento do consumidor de dados
especificos sobre o produto, enquanto a (ii) juridica ou cientifica atinge conhecimentos sobre
os direitos do indivudo, bem como outros de natureza contébeis, matematicos, financeiros e
econdmicos. Por outro lado, a (iii) vulnerabilidade fatica se da diante do grande poderio
econémico, de situacdes de monopdlio ou de essencialidade do produto.

E pacifica na jurisprudéncia do STJ ® a aplicacdo da teoria finalista mitigada em

diversos acérddos, como se verifica no REsp n° 476.428/SC:

Por isso mesmo, ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de
consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de, em
situacbes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de
consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre fornecedores e

3 Também conhecida como teoria do finalismo aprofundado, temperado ou equitativo.

4 Bruno Miragem aponta que a teoria finalista ndo tem como objetivo a mitigacdo do conceito de consumidor
padréo previsto no art. 2° do CDC, mas, ao contrario, desenvolve critérios mais exatos para a extensao conceitual
abarcada pela nocdo de consumidor por equiparacdo do art. 29 do CDC (2016, p. 166). Ainda assim, seja
considerado como consumidor padréo ou por equiparacdo, os efeitos da mitigacdo serdo 0s mesmos.

5 Nesse sentido, confira-se, entre outros: (i) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n°
1.785.802/SP. Terceira Turma. Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva. Julgamento em 19.02.2009. Publicacéao
no Diario de Justica em 06.03.2019 e (ii) : . Recurso especial n° 1.730.849/SP. Segunda Turma.
Relator: Min. Herman Benjamin. Julgamento em 07.08.2018. Publicagdo no Diério de Justica em 07.02.2019.
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consumidores-empresarios em gue fique evidenciada a relacdo de consumo, isto €, a
relacdo formada entre fornecedor e consumidor vulneravel, presumidamente ou nao.
[-]

Ainda nesse contexto, cumpre lembrar que o STJ ja houve por bem afastar a
incidéncia do CDC, p.ex., se verificado o expressivo porte financeiro ou econémico:
da pessoa tida por consumidora (hipersuficiéncia); do contrato celebrado entre as
partes; ou de outra circunstancia capaz de afastar, em tese, a vulnerabilidade
econdmica, juridica ou técnica.® [grifos nossos]

Assim, o STJ aplica a teoria finalista mitigada para considerar excepcionalmente
como consumidores as pessoas fisicas ou juridicas vulnerdveis em determinada relacdo
contratual, ultrapassando a mera condi¢cdo de destinatario final fatico ou econémico. Para
tanto, realiza andlise casuistica do desequilibrio contratual, afastando casos em que o
consumidor tiver expressivo porte financeiro, houver aquisicao de bens caros e sofisticiados

ou em situacgdes de intermediacdo no setor agricola e bancario.
2. O CONCEITO DE EMPRESARIO NO CODIGO CIVIL E SEUS ELEMENTOS

Consoante o disposto no art. 966 do CC, deve ser considerado como empresario
aquele que “exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a
circulagdo de bens ou de servicos”’. Do conceito, extraem-se algumas caracteristicas
fundamentais, como (i) a economicidade, (ii) a organizacéo, e (iii) a profissionalidade. Remo
Fransceschelli (1944, p. 35) e Alberto Asquini (1996, p. 114) também identificam no
empresario (iv) a assuncdo de todo o risco de seu empreendimento, bem como (v) o
direcionamento de sua producdo ao mercado. Portanto, para compreender por completo a
figura do empresario, é necessario identificar todos esses elementos.

A economicidade indica que a empresa esta direcionada a geracdo de novas riquezas,
seja por meio da criacdo ou do aumento de valor agregado aos bens ou servi¢cos. Com isso, 0
titular da atividade atua sempre de forma ativa com vistas ao lucro, ndo havendo que se falar
em uma atuagdo passiva para 0 mero uso ou gozo préprios de bens e servicos (VERCOSA,
2011, v.1, p. 140).

De acordo com Francesco Galgano (1999, p. 25), a economicidade engloba a

¢ Brasil Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 476.428/SC. Terceira Turma. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Julgamento em 19.04.2005. Publica¢do no Diério de Justica em 09.05.2005.

" Cumpre ressaltar que podem exercer empresa os plenamente capazes e os que nao tiverem impedimentos legais
(art. 972 do CC), admitindo-se seu prosseguimento pelo incapaz mendiante autorizacédo judicial (art. 974, caput e
§1° do CC).
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idoneidade abstrata da atividade em cobrir seus custos, investindo capital na atividade
produtiva para possibilitar ao menos sua reprodugdo ao final do ciclo produtivo. Nesse
sentido, Waldo Fazzio Junior (2016, p. 35) aponta que o cerne do direito mercantil jamais
poderia se afastar da atividade profissional organizada de raiz econémica destinada, com o
escopo do lucro, a colocar produtos e servicos a disposicdo do consumidor.

A atividade empreséria é organizada na medida em que ajusta os fatores de produgéo
para atender ao mercado (capital, trabalho, tecnologia e insumo). As meras qualificacGes
pessoais do agente econdmico gque exerce a empresa devem sempre abrir espaco a relevancia
da consideracao objetiva sobre os frutos da atividade, abarcando a qualidade da iniciativa e da
deciséo, a capacidade de escolha da méo de obra e dos produtos, entre outros (TOMAZETTE,
2017, v. 1, p. 81). N&o importa a dimensdo da atividade, mas que sua organizagdo se dé
através de trabalho alheio e com capital proprio ou alheio (ASQUINI, 1996, p. 114-115).

O empreséario deve exercer a atividade de modo profissional, ou seja, em carater
estavel, continuo e habitual. Nao obstante a atividade seja exercida apenas em determinados
meses de um ano (v.g. férias de verdo), isso ndo significa um necessario exercicio ocasional,
mas confirma a estabilidade durante o periodo em que a atividade é exercida. Além disso,
Alberto Asquini observa que o carater profissional seria algo inerente ao proprio empresario,
trazendo-lhe o norte necessario ao exercicio da empresa de acordo com sua extensdo

almejada. Nesse sentido, confira-se (1996, p. 111):

Na economia de troca o cardter profissional da atividade do empresario é um
elemento natural da empresa. O principio da divisdo do trabalho e a necessidade de
repartir no tempo as despesas da organizagdo inicial, de fato, orientam naturalmente
0 empresario, para especializar a sua fungdo através de uma atividade em série,
dando lugar a uma organizagdo duradoura, normalmente, com escopo de ganho. A
extensdo da duracdo da empresa é, além disso, inerente ao proprio objeto da empresa
(Ex.: construgdo de uma estrada, fornecimento periédico de mercadorias). A empresa
imediatista pode portanto ser tomada em consideracdo pela economia, somente
como um fendbmeno marginal.

O empresario deve assumir a totalidade dos riscos da empresa. Alberto Asquini
(1996, p. 109-110) identifica que os riscos podem ser inerentes a cada procedimento
produtivo, bem como econdmicos quando relacionados a possibilidade de cobrir os custos do
trabalho e do capital empregado, mas ambos servirdo para guiar o modo de atuacgao, produgéo
e distribuicdo dos bens. Diante dos referidos riscos e das a¢des cabiveis, 0 empresario buscara
sua remuneracdo no lucro, considerado como o motivo normal da atividade empresarial pelo

autor.

Rev. de Direito, Globalizagdo e Responsabilidade nas Relagdes de Consumo| e-ISSN: 2526-0030| Goiania| v.5 | n. 1 |
p. 105-125| Jan/lun. 2019

110




ANALISE ECONOMICA DA APLICACAO DO FINALISMO MITIGADO PARA
AFERICAO DO CONCEITO DE EMPRESARIO

L3

O empresario visa ao direcionamento de seus produtos e servi¢cos ao mercado para
supri-lo, e ndo para si préprio. Para Haroldo Vergosa (2011, p. 142), essa é a principal
caracteristica que diferencia a atividade empresarial das demais, vez que a auséncia de
combinacéo entre produtividade e economicidade importa em uma atividade cujos beneficios
seriam direcionados para 0 uso proprio com sentido mutualistico, como ocorre com as
cooperativas.

Por isso, 0 empreséario deve ser considerado como aquele que organiza os fatores de
producdo para satisfazer as necessidades do mercado em geral (FERRI, 2001, p. 33). Assim,
Haroldo Vercosa (2011, v.1, p. 214) identifica que o direcionamento para o mercado cria duas
fronteiras bésicas: (i) o direito concorrencial diante das relacbes entre empresarios enquanto
fornecedores e produtores numa determinada cadeia de negdcios e (ii) o direito consumeirista,
no tocante as relacfes entre 0s empresarios e os destinatarios de suas atividades.

A premissa também é seguida por Alberto Asquini (1996, p. 110-111), quando afirma
que o conceito de empresa € um fenédmeno econdmico e poliédrico (4 perfis), onde cabe ao
empresario exercer uma funcéo criativa de riquezas e, ndo somente intermediaria, através da
transformacdo de bens preexistentes em novos ou no aumento da utilidade de bens ja
existentes. O autor vai além e conclui que a razdo econdmica da empresa econémica € ser,
simplesmente, uma organizagdo produtiva (idem, 1996, p. 116)

Ausente quaisquer dos elementos mencionados, ndo estara caracterizada a figura do
empresario, de modo a afastar a incidéncia das normas presentes no Livro Il da Parte Especial
do CC; estar-se-a diante de uma sociedade simples, um profissional liberal, uma associacéo,
mas nao um empresario. Por outro lado, ainda quando presentes tais elementos, a lei também
pode afastar o carater empresarial quando se tratar de cooperativa (art. 982, paragrafo Unico
do CC), ou de exercicio de profissdo intelectual quando ndo constituir elementos de empresa
(art. 966, paragrafo unico do CC).

José Xavier Carvalho de Mendonca (1958, p. 25) ja advertia, analisando a figura do
comerciante, que, independentemente da nomenclatura utilizada para defini-lo, todos serdo
identificados pelos mesmos principios e submetidos as mesmas obrigacdes. N&o se quer com
isso afirmar que uma sociedade em comandita simples estaria sujeita a0 mesmo regime de
uma sociedade anénima, por exemplo, mas que, enquanto sociedades empresarias estardo
sujeitas as regras gerais e especificas do direito empresarial, independentemente de sua

qualificacdo como fornecedor de bens ou servigos.
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A situacdo entre, de um lado, empresarios e, do outro, microempresas e empresas de
pequeno porte® é um exemplo claro da situagdo trazida por Carvalho de Mendonga. N&o se
nega que a Constituicdo Federal tenha determinado tratamento diferenciado a estas ultimas
(art. 170, IX e 179), mas tanto os empresarios todo empresario estd sujeito as normas de
direito empresarial, respeitando especificidades quanto ao registro, deveres e obrigacdes,
escrituracdo, dissolucdo, entre outros. Além disso, deve se considerar que 0s contratos
celebrados entre os empresarios serdo sempre contratos empresariais, € ndo simplesmente
civis ou consumeiristas.

Nesse sentido, Alberto Asquini (1996, p. 155) ressalta que, independentemente das
dimensdes da atividade, seja ela exercida por um comerciante ou por um pequeno
comerciante com estatuto especial, serd considerado como empresério. Carvalho de
Mendonca (2001, p. 25) também adota entendimento semelhante ao afirmar que a distingéo
entre o grande e 0 pequeno empresario € restrita a determinados efeitos. Com isso, denota-se
que a organizacao interna da empresa ndo podera ser utilizada como argumento apto a afastar
a caracterizacdo do empresario, salvo disposi¢do legal em contrério.

Ocorre que a aplicacdo do finalismo mitigado, vai contra todos os elementos
identificados neste capitulo, permitindo a mdtua consideracdo do agente econémico como
empresario e consumidor, apesar dos regimes distintos. Por isso, é necessario realizar uma
analise aprofundada de suas consequéncias juridicas e econdmicas, a fim de demonstrar sua

incompatibilidade com os contratos empresariais.

3. ANALISE ECONOMICA DA APLICACAO DO FINALISMO MITIGADO AO
EMPRESARIO E AOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

A criacdo do microssistema de protecdo ao consumidor tem atuacdo fundamental na
persecucdo do principio da igualdade e liberdade contratual, visando atenuar a0 maximo as
vulnerabilidades do consumidor em relacdo ao fornecedor, a fim de que ambos possam extrair
0 maximo de utilidade da relacdo. Contudo, por melhor que seja a intencdo do legislador, essa
falha de mercado jamais conseguira ser aniquilada por completo.

Em termos econémicos, € injustificavel que determinados danos ou custos sejam

8 Apesar de considerarmos os termos “microempresa” e “empresa de pequeno porte” como atécnicos, vez que
guem exerce a atividade é o empresario (e ndo a empresa), segue-se a nomenclatura utilizada pela legislacao
pétria.
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completamente reduzidos a zero, visto que 0s custos para tal atuacdo seriam gigantescos ou
até imensuraveis (VELJANOVSKI, 1980, p. 169). Exemplo classico dessa situacdo é a
“poluicdo zero”: ndo se justifica que o Estado invista em programas e tecnologia de altissimo
valor para aniquilar a poluicdo por completo, mas gerir 0s gastos publicos de tal forma que se
atinja um nivel saudavel de protecdo ambiental — equilibrando o beneficio do
desenvolvimento com os custos da transacdo, em prol de um desenvolvimento sustentavel
(art. 225 da Constituicdo Federal de 1988)

Nesse sentido, a protecdo ao consumidor traz consigo normas imperativas de
interesse social que visam ao equilibrio da relacdo contratual até um limite minimamente
eficiente. Considera-se 0s custos marginais necessarios para se atingir uma reducao efetiva na
vulnerabilidade da relacdo, a0 mesmo tempo que se atenta aos interesses econdmicos
envolvidos e seus impactos no mercado.

Tanto ndo se pode desamparar os consumidores de protecdo fatica, juridica e
econdmica, como também ndo se pode impor custos excessivos ao empresario a ponto de
impossibilitar o exercicio da atividade econdmica. Busca-se um ponto de equilibrio, alocando-
se os riscos de forma eficiente na medida em que os custos marginais sejam justificaveis e
Uteis a preservacdo e ao desenvolvimento da relacdo contratual.

Por isso, ¢ de extrema importancia que os consumidores sejam devidamente
identificados como tais, sob risco de dar prerrogativas indevidas a pessoas que nao estdo em
condi¢do de vulnerabilidade. Assim, o microssistema protetivo terminaria por privilegiar
unilateralmente uma relacdo em equilibrio ou reforcar as desigualdades em uma relacdo ja
desequilibrada. Precisa-se compreender o que é um contrato empresarial, a fim de

proporcionar sua completa individualizacéo face ao contrato de consumo.

3.1. NOCAO DE CONTRATO EMPRESARIAL

Os contratos e obrigacGes comerciais contavam com regulacao geral e especifica nos
Titulos V a IX da Parte Primeira do Cédigo Comercial de 1850, até sua revogacao pelo art.
2.045 do CC. Com isso, 0 CC passou a ser a principal normativa sobre contratos em todo o
ordenamento, consolidando a unificagdo do regime dos institutos civil e empresarial.
Entretanto, ndo é possivel afirmar que os contratos empresariais desapareceram na pratica,

tampouco que seus principios e caracteristicas restaram completamente substituidos pelos do
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direito civil.

Haroldo Vergosa (2011, v. 4, p. 43) chega a tal conclusdo ao dividir os contratos em
trés principais classificagdes: (i) consumeirista; (ii) civil strictu sensu e (iii) comercial ou
empresarial®.

O contrato de consumo é aquele em que ha uma relagéo juridica entre consumidor —
nos termos do art. 2°, 17 ou 29 do CDC - e fornecedor ou produtor — nos termos do art. 3° do
CDC -, estando submetido as normas de ordem publica previstas no CDC (art. 1°). Por outro
lado, o contrato civil strictu sensu é aquele celebrado entre partes ndo consumidoras e ndo
empresarias, aplicando-se os principios e regras do CC.

J& o contrato empresarial é aqueles celebrado entre empresarios no exercicio de suas
atividades ou entre empresario e pessoa ndo caracterizada como consumidor, sempre
direcionado a realizacdo do objeto social (VERCOSA, v.4, 2011, p. 43). No mesmo sentido,
Carlos Alberto Bittar (2008, p. 3) identifica que os contratos empresariais tem carater
operacional e sdo realizados entre empresarios, ou entre estes e fornecedores ou utentes dos
bens ou servigos oferecidos.

Ao contrario dos contratos de consumo, onde ha um desequilibrio aparente, os
contratos empresariais presumem-se realizados entre partes iguais e equivalentes10. As partes
sdo empresarios (ou outras pessoas envolvidas na cadeia) com o devido conhecimento
profissional e/ou técnico, buscando o lucro através da producdo ou circulacdo de bens ou
servico; seja uma multinacional, ou um pequeno empresario, todos estardo direcionados a fins
econdmicos e profissionais®®.

José Engracia Antunes atribui aos contratos empresariais a caracteristica da
objetivacdo ou sensibilidade. A estrutura e objetivos individuais dos empresarios Sao
dispensaveis para a caracterizacdo da relacdo contratual. Assim, a classificacdo do contrato
como empresarial independe do tipo societario, da complexidade da estrutura ou de qualquer
outro fator meramente subjetivo. Impor um monitoramento a esses critérios enquanto

pressupostos a empresa importaria em grande incerteza, fugindo dos critérios objetivos de

® No mesmo sentido estad Waldirio Bulgarelli, apenas ndo fazendo mencdo aos contratos de consumo (1997, p.
43).

10 Nesse sentido, confira-se 0 Enunciado n° 21 da | Jornada de Direito Comercial: “Nos contratos empresariais, 0
dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes interempresariais.”

11 Nessa perspectiva, confira-se o Enunciado n°® 28 da | Jornada de Direito Comercial: “Em razdo do
profissionalismo com que os empresarios devem exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo podem ser
anulados pelo vicio da lesdo fundada na inexperiéncia.”.
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economicidade e produtividade.

Ainda que o empresério lide diuturnamente com os riscos inerentes a sua atividade, é
falso concluir que, como consequéncia, 0s contratos empresariais teriam por fundamento o
risco e a incerteza. Paula Forgioni (2012, p. 23) identifica que as relagdes comerciais se
fundam na calculabilidade, na seguranca e na estabilidade, uma vez que sdo submetidas a
reiteradas praticas que geram mutua confianca e expectativa nas partes.

Dessa forma, a seguranca e a padronizagéo sdo fatores que caminham conjuntamente
na dindmica dos contratos empresariais. Através de condutas racionais que maximizem 0s
beneficios e promovam a aversdo aos custos, as partes irdo chegar a um padrdo de interacdo
que tenderéd a persistir por longos periodos, atingindo-se um equilibrio de interesses de forma
eficiente (COOTER e ULEN, 2012, p. 12-14). E, nesse equilibrio, as partes acomodam a
padronizacdo dos seus comportamentos, a fim de gerar seguranca e expectativa na muatua
atuacéo.

Mais do que uma forma de criar condi¢des de sujeigdes reciprocas, 0 contrato serve
como um importante processo social para resguardar promessas (EINSENBERG, 1982, p.
782). Os contratantes precisam ter confianca nas declaragdes uns dos outros para que realizem
seus deveres e exijam seus direitos com certeza e calculabidadade; o processo precisa ser
eficiente. Quanto menor for estabilidade do vinculo entre as partes, menor sera a utilidade
projetada na relacdo contratual, de tal modo que o distrato ou o inadimplemento possam
figurar como as medidas mais eficientes.

Por isso, o processo de formacdo dos contratos se da através da barganha, onde cada
parte observa o desempenho que ela assumira como o prego a ser desempenhado pelo outro.
Trata-se de um processo de inducdo reciproca, onde cada parte buscara uma situacdo de
equilibrio através do limite da maximizagdo dos seus interesses em relacéo ao outro.

Dentro da nocao de objetivacdo do contrato empresarial, ambas as partes possuem 0s
mesmos poderes de barganha e deverdo unir seus esforcos para a construcdo de um contrato
eficiente para ambas. E evidente que havera situacdes em que uma parte possa ter maior
ingeréncia e poder na elaboracdo dos contratos (como nos contratos de adesdo), mas deve ser
levado em consideracdo que todos os contraentes envolvidos estdo direcionados a busca da
utilidade, perseguindo fins econdmicos, praticando seu objeto social e buscando lucros.

Com isso, a atuacdo dos contratantes deve ser, na medida do possivel, mutuamente

conhecida, a fim de evitar surpresas indevidas e trazer maior estabilidade a relagdo. Assim
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como a barganha de indugdes reciproca funciona na formacdo dos contratos, o seu
cumprimento serd marcado pela l6gica da teoria dos jogos. Através da padronizacdo ou
simples expectativa de comportamentos, as partes interagirdo entre si de forma estratégica,
sempre buscando compreender e prever os atos subsequentes do outro (ZYLBERSZTAIN e
SZTAJN, 2005, p. 127).

3.2. CONSEQUENCIAS DA CARACTERIZACAO DO EMPRESARIO COMO
CONSUMIDOR

O presente capitulo analisard os principais pontos divergentes entre o regime
contratual do CC, CDC e Cddigo de Processo Civil, a fim de demonstrar as consequéncias da
classificacdo das partes como consumidor ou empresario. Se determinado empresario for
considerado como consumidor em determinada relacdo, logicamente estara sujeito a todo o
plexo de direitos do microssistema protetivo, a0 mesmo tempo que gozara de direito subjetivo
para requerer juridicamente sua condicdo de consumidor face a outros contratos em que se
apresente em situacdo semelhante ou idéntica.

Dentre as principais divergéncias, identifica-se: (i) inversdo do onus da prova; (ii)
responsabilidade civil; (iii) prescricdo; (iv) desconsideracdo da personalidade juridica; (v)
interpretacdo mais favoravel; (vi) renuncia a direitos; (vii) teoria da imprevisdo e (viii)
repeticdo de indébito.

Quanto a inversao do 6nus da prova, dentre os direitos basicos do cobnsumidor, o art.
6°, VIII do CDC determina que a simples alegacdo verossivel ou a condicdo de
hipossuficiéncia do consumidor sdo suficientes a determinacdo da inversdo do 6nus da prova
em juizo. Ja os contratos empresariais se submetem a regra geral do art. 373, | do CPC,
cabendo exclusivamente ao autor provar fato constitutivo de seu direito. O paréagrafo 1° do
referido artigo prevé a possibilidade de distribuicdo dindmica do Onus da prova, quando esta
for de dificil ou impossivel obtencdo para a parte respectiva.

Apesar de a inversdo do 6nus da prova e sua distribuicdo dindmica terem efeitos
semelhantes, suas causas sdo completamente distintas. Na relacdo de consumo, as partes ja
tem plena expectativa que eventual lide a ser ajuizada terd grandes chances de ter seu onus
redistribuido em razdo da simples hipossuficiéncia do consumidor (NERY JUNIOR e NERY,

2018, p. 428). J& na relacdo empresarial, a redistribuicdo do 6nus ndo é presumida, mas
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depende de pedido fundamentado da parte submetido ao contraditorio; € uma excecdo a
relagdo processual tida como equanime.

No que tange a responsabilidade civil pelos fato e vicio do produto e do servigo, de
acordo com os arts. 12, 18 e 25, 82° do CDC, as relag¢bes de consumo se submetem ao regime
da responsabilidade civil objetiva e solidaria entre todos os agentes da cadeia de producdo
(art. 13 do CDC). As hipdteses de excludentes de responsabilidade sdo restritas as enunciadas
pelo art. 12, 83° e 14, 83° do CDC, ndo fazendo referéncia, por exemplo, ao caso fortuito e a
forca maior. Além disso, conforme o art. 51, | do CDC, serd nula qualquer clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a responsabilidade do fornecedor.

Por outro lado, nos contratos empresariais, a regra € a responsabilidade subjetiva
prevista no art. 927, caput do CC*?, havendo solidariedade apenas quando previsto em lei ou
no contrato, na forma do art. 265 do CC. Configuram excludentes da responsabilidade civil a
legitima defesa, o exercicio regular do direito, o estado de perigo, a culpa exclusiva da vitima,
o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior. Ademais, as partes poderdo ajustar clausula
penal compensatoria para adiantar o célculo de eventual indenizacdo por responsabilidade
civil contratual.

Em relacdo a prescricdo da pretensdo indenizatoria, o art. 27 do CDC estabelece que
0 prazo € de cinco anos contados do conhecimento do dano e de sua autoria. Ja nas relacdes
empresariais, apesar da disposicao literal no art. 206, 83°, VV do CC (3 anos), aplica-se 0 prazo
decenal do art. 205 do CC conforme decisdo recente da Seguda Secdo do STJ no EREsp n°
1.280.825/RJ®,

No tocante a desconsideracao da personalidade juridica, o art. 28, 85° do CDC prevé
a aplicacdo da teoria menor quando da desconsideracdo da personalidade juridica®*, isto é, o
simples inadimplemento é suficiente para se atingir o patrimbnio dos so6cios ou
administradores. Em sentido contrario, aplica-se as relacGes empresariais a teoria maior

prevista no art. 50 do CC, de modo que a personalidade juridica somente sera atingida

12 A responsabilidade subjetiva do empresario podera ser excepcionada na forma do art. 931 do CC: Ressalvados
outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem independentemente
de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagéo.

13 Ao tempo da elaboragéo do presente artigo ndo houve prolagéo de acorddo no EREsp n° 1.281.594/SP, no qual
a Corte Especial do STJ ird pacificar se o prazo prescricional serd trienal ou decenal nos casos de
responsabilidade civil contratual e extracontratual.

14 Nesse sentido, confira-se: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 279.273/SP. Terceira
Turma. Relator: Min. Ari Pargendler. Julgamento em 04.12.2003. Publicacdo no Diario de Justica em
29.03.2004.
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mediante comprovacao de fraude, abuso ou confuséo patrimonial por parte dos socios.

Quanto a interpretacdo mais favoravel, nos contratos de consumo, a intepretacdo das
clausulas contratuais terd sua interpretacdo realizada de forma mais favoravel ao consumidor
(art. 47 do CDC). Nos contratos empresariais, ao contrario, a interpretacao se dara conforme a
boa-fé, os usos do lugar, e a intencdo das partes (art. 112 do CC), somente havendo
interpretacdo mais favoravel a uma das partes quando esta for aderente em contrato de adesdo
com clausulas ambiguas ou contraditorias (art. 423 do CC).

Cumpre ressaltar que, em se tratando de contrato de adesdo, o CDC traz normas
especificas sobre seu conteudo. Os pardgrafos do art. 54 determinam que: somente sdo
admitidas clausulas resolutérias de natureza alternativa; o tamanho da fonte serd ao menos de
corpo doze; eventuais clausulas limitativas de direito deverdo ser redigidas com destaque.
Apesar de os contratos de adesdo também serem disciplinados pelo CC, este ndo possui
qualquer norma nesse sentido.

No que tange a renuncia de direitos, o art. 51, | do CDC considera como nulas de
pleno direito as clausulas contratuais que importarem em renuncia ou disposicao de direitos,
tendo em vista que suas normas protetivas sdao de ordem publica, isto é, imperativas e ndo
sujeitas a negociacao entre as partes. Da mesma forma, o inciso VII prevé que a clausula que
preveja a rentncia compulsoria a jurisdicdo estatal em prol da arbitragem também é nula.

Por outro lado, nas relacGes empresariais, o art. 421 do CC apenas determina que a
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato,
observados o principio da probidade e da boa-fé. Ademais, as partes podem convencionar
arbrigagem na forma do art. 1° da Lei n® 9.307/96 — Lei de Arbitragem.

Concernente a teoria da imprevisao, trata-se de instituto que permite a resolucéo ou
revisdo contratual quando fato extraordinario e imprevisivel tornar as prestacdes
desproporcionais ou excessivamente onerosas para uma das partes, consoante o disposto no
art. 317 do CC. Todavia, a teoria da imprevisdo aplicada aos contratos empresariais nao
prevalece nos contratos de consumo. O art. 6°, VV do CDC consagra a teoria da base objetiva
do negdcio juridico, segundo a qual a mera despropor¢do nas prestacoes é suficiente para a
revisao do contrato, dispensando qualquer prova sobre a imprevisibilidade do fato econémico
superveniente (GARCIA, 2017, p, 87).

Por fim, sobre a repeticdo de indébito, o art. 42, paragrafo unico do CDC prevé que,

uma vez tendo sido o consumidor cobrado em quantia indevida, tera direito a restituicdo em
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dobro do que pagou, salvo erro justificavel. Por outro lado, o art. 940 do CC determina que
sera possivel a restituicdo em dobro apenas do valor cobrado por divida ja paga, cabendo a
restituicdo simples quando houver cobranca por quantia superior a devida.

Parte da doutrina compreende que a restituicdo em dobro do CDC refere-se apenas
aos casos de cobranca de divida extrajudicial, enquanto o CC seria aplicado nos casos de
cobranca judicial (BENJAMIN, 2011, p. 408-410)%. Além disso, apesar de a Segunda Sec&o
do STJ ter determinado que a restituicdo em dobro, em quaisquer dos casos, somente podera
ocorrer no caso de ma-fé da parte'®, ha posicdo doutrinaria que defende a aplicacio da
literalidade do CDC, afastando-se a restituicdo em dobro apenas no caso de erro justificavel,
sendo suficiente a simples culpa do fornecedor (MARQUES, 2002, p. 42; BENJAMIN, 2011,
p. 410).

3.3. REPENSANDO A “VULNERABILIDADE” NAS RELACOES EMPRESARIAIS

De todo o exposto, percebe-se que empresario e consumidor sdo duas figuras
completamente distintas, estando cada qual submetida a um regime juridico especifico.
Enguanto o consumidor busca satisfazer necessidades proprias, 0 empresario participa do
processo de producdo e distribuicio em massa. Por isso, a expressdo ‘“empresario
consumidor” ou “consumidor empresario” seria um grande paradoxo por trazer conceitos que
ndo se completam, mas se distanciam.

Gladston Mamede (2010, p. 385) defende a existéncia de um principio da eficacia
universal do direito do consumidor, afirmando que o microssistema cuida de posi¢es ao
invés de pessoas especificas, de modo que ninguém seria consumidor, mas estaria consumidor
em determinada circunstancia. Ndo se apoia tal assertiva, porque, do contrario, na mesma
relacdo contratual as partes estariam sujeitas a marcos temporais em que seriam tidas ora
como empresérias, ora como “consumidoras empresarias”.

Os contratos empresariais sdo marcados pela seguranca e estabilidade, onde as partes
alocam os respectivos riscos e beneficios de forma prévia e eficiente. Além disso, prevalece a
caracteristica da objetivacdo, de modo que na relacdo estdo presentes tdo somente

empresarios, sendo irrelevante qualquer outra caracteristica interna, tal qual a condi¢do de

15 Em sentido contrério, confira Leonardo de Medeiros Garcia (2017, p. 345).
16 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo n° 570.214/MG. Segunda Secdo. Relatora:
Min. Nancy Andrighi. Julgamento em 14.06.2004. Publica¢do no Diério de Justica em 28.06.2004.
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pequeno empresario, o fato de ser holding ou subsidiaria, o tipo societario, 0 nimero de
socios, o valor do capital social, e assim por diante.

A partir do momento em que um empresario é reconhecido como consumidor pela
via judicial, novos custos e riscos ndo previstos sdo adicionados a relacao e distribuidos de
forma desigual®’. E possivel (e provavel) que em determinadas relagdes entre empresarios, um
ndo tenha prévio conhecimento ou expectativa que o outro seja ali considerado como
consumidor. Trata-se de uma subversdo a teoria dos jogos, onde um dos “jogadores” atua de
forma completamente inesperada e oportunista, indo além da mera estratégia para alcancar
brechas dentro da propria legislacao.

N&o se nega que pode haver, de fato, desequilibrio na relacéo contratual. Contuado, a
pura e simples condi¢cdo de consumidor ndo serve apenas para atender aos pedidos de
determinada lide, como a nulidade de uma clausula ou um determinado prazo prescricional.
Ninguém esta parcialmente submetido ao CDC; ou se é consumidor e atrai todas as normas de
ordem publica, ou ndo se é consumidor e ndo se aplica qualquer uma dessas hormas.

Por isso, eventual decisdo que caracterize 0 empresario como consumidor pode servir
como fundamento para futuras agdes que visem ao reconhecimento de outros direitos de
consumidor na mesma relacdo contratual. Do contrario, ao se admitir que a classificacdo de
consumidor € casuistica e mutavel dentro da mesma relacdo contratual, seria 6nus da parte
identificar os termos (certos e determinaveis) em que passou e deixou de ser consumidora —
uma verdadeira “metaforse ambulante” ao arrepio da objetivacdo dos contratos empresariais.

Uma andlise econdmica da teoria do finalismo mitigado permite perceber que
inexiste qualquer espécie de eficiéncia no reconhecimento do empresario como consumidor. A
aplicacdo do CDC ndo € suficiente para suprir eventual desequilibrio contratual, permitindo
que o “consumidor” continue em situacdo de dependéncia, a0 mesmo tempo em que Sao
aumentados os custos marginais do “produtor” ou “fornecedor” de forma inesperada e, muitas
vezes, desproporcional. Logo, ndo héa eficiéncia de Pareto, onde s6 € possivel melhorar a
situacdo de um individuo ninguém ficar em situagdo pior (COOTER e ULEN, 2016, p. 14).

Também néo ha que se falar em eficiéncia de Kaldor-Hicks, vez que néo é possivel

(ou a0 menos ndo é prevista) a compensacdo dos novos custos atribuidos ao “produtor” ou

17 Como visto, tais custos podem ser: (i) inversdo do 6nus da prova; (ii) responsabilidade civil; (iii) prescricéo;
(iv) desconsideracdo da personalidade juridica; (v) interpretacdo mais favoravel; (vi) renlncia a direitos; (vii)
teoria da imprevisdo e (viii) repeticdo de indébito.
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“fornecedor” (COOTER e ULEN, 2016, p. 42-43). Pelo contrario, sdo impostas novas regras
a relacdo contratual que alteram toda a dindmica do seu cumprimento, cabendo as partes
cumpri-las e, se insatisfeitas, recorrer ao distrato.

Alan Schwartz e Robert Scott (2003, p. 544-545) identificam que o objetivo da
interpretacdo dos contratos pelo Judiciario deve ser facilitar os esforgos das partes para
maximizar 0s ganhos conjuntos. Os autores consideram que as partes devem ser soberanas na
criagdo dos contratos, enquanto o Estado seria 0 soberano para legislar, principalmente nas
hipdteses de externalidade, verificando-se o desequilibrio na relacdo (idem, 2003, p. 33).

Mark Gergen (1995, p. 98-99) afirma ser possivel que os contratos sejam revisados
judicialmente diante de um desequilibrio patente, mas o Judiciario ndo avalia 0s custos e
beneficios da relacdo de forma efetiva, tendendo a emitir decisdes que piorem o contrato ao
deformar a distribuicdo de riscos e aumentar os custos. N&do € porque o CDC é a Unica lei que
indica solucBes para o desequilibrio contratual de relacbes de producdo em massa, que
necessariamente deve ser aplicada para toda e qualquer relacdo que nédo seja de consumo.

A busca pelo contrato perfeito além de trazer custos imensuraveis, termina por ser
irreal (COOTER e ULEN, 2016, p. 291-292). E falsa a presuncéo de que o CDC, através da
teoria finalista mitigada, ird promover perfeito equilibrio a todas as relagdes contratuais. O
verdadeiro equilibrio ndo faz com que os danos acabem, alcance um ponto em que sejam
minimamente tolerdveis. Ocorre que como o CDC foi uma norma concebida para a relacdo de
consumo, tal equilibrio é muito improvavel de ser alcancado nas relacbes empresariais.

A resposta para identificar o problema do finalismo mitigado estd em seu proprio
fundamento: a vulnerabilidade. N&o é possivel conceber que exista vulnerabilidade técnica ou
juridica entre empresarios, pois todas as transacdes que realizam sdo sempre de insumo, e
nunca de consumo (VIDIGAL, 1992, p. 5-27; THEODORO JUNIOR, 2017, p. 29). Ainda que
0 empresario contrate para satisfazer necessidades internas, fora dos fins imediatos de seu
objeto social, é inegavel que tais relacbes visam o desenvolvimento da atividade e a
persecucdo mediata do lucro, além de terem seus custos indexados ao valor final de seu
produto ou servigo.

Por outro lado, a vulnerabilidade fatica traz consigo nocBes de direito de
concorréncia ao afirmar que o desequilibrio seria proveniente de condigdes de superioridade
entre empresarios. Eric Posner (2002, p. 13) identifica que o Judiciario considera contratos
como desequilibrados pela desigualdade no poder de barganha, enquanto que o correto seria
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identificar situac6es de poder de mercado ou de monopdélio.

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 53), ao comentar o principio da protecdo do
contratante mais fraco, considera que as relagbes empresariais podem ser assimétricas ndo por
vulnerabilidade, mas por dependéncia empresarial. Segundo o autor, essa dependéncia se
daria quando um dos contratantes estivesse condicionado a organizar sua empresa de acordo
com as instrucdes dadas pela outra parte, de modo a restringir sua liberdade de organizagao.

Por isso, ndo deve ser comemorada a posi¢do do STJ em aplicar o CDC as relagdes
empresariais presente a “vulnerabilidade”. Além de o microssistema ndo ser dotado de
ferramentas para resolver relacdes dotadas de profissionalidade, termina por fomentar o
comportamento oportunista (free-rider). Nunca sera possivel ter certeza razodvel se um dos
empresarios ird invocar as normas consumeiristas ao seu favor, de modo que a teoria finalista
mitigada funcionara como uma premiacdo a incompeténcia de empresarios em crise,
escondidos sob o manto da “vulnerabilidade” (RIBEIRO e GALESKI JUNIOR, 2015, p. 237;
BENJAMIN, 1998, p. 77).

A Lei n® 12.529/2011 (Lei de defesa da concorréncia) prevé como infracdo da ordem
econdmica no art. 36, 83° IV, a criacdo de dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou
ao desenvolvimento de empresario concorrente, fornecedor, adquirente ou financiador de bens
ou servicos. Ao contrario, o CDC ndo trata de questdes de insumo, mas tdo somente de
consumo, ndo sendo norma apta a solucdo de questBes empresariais - dentre elas, a
concorréncial®,

Além disso, 0 ja& mencionado acérddo do REsp n° 476.428/SC traz surpreendente
excecdo a aplicacao da teoria finalista mitigada: expressiva condi¢éo financeira ou econémica
da parte. Nega-se que um empresario de grande porte tenha protecdo juridica contra o
desequilibrio contratual, ao passo que, de fato, pode estar em situacdo de dependéncia
econémica com um fornecedor monopolista com capital e organizacdo muito inferiores aos
seus. Assim, a condicdo de vulnerabilidade, além de servir como meio oportunista, ignora as
condicGes faticas da relacdo contratual.

E necessario repensar a aplicacdo da teoria finalista mitigada. Apesar de n&o haver

uma lei geral sobre o desequilibrio em relagbes empresariais, € certo que o CDC ndo é o

18 Nesse sentido esta o Enunciado n® 20 da I Jornada de Direito Comercial: “Nio se aplica o Codigo de Defesa
do Consumidor aos contratos celebrados entre empresarios em que um dos contratantes tenha por objetivo
suprir-se de insumos para sua atividade de produgdo, comércio ou prestagido de servigos”
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melhor caminho a ser seguido. De toda forma, exige-se do Poder Judiciario maior atencédo a
avaliacdo dos custos e beneficios no contrato, analisando se sua deciséo acarretara na correta
distribuicdo de riscos ou, se ao contrério, favorecerd comportamentos oportunistas e reforgara

o desequilibrio. E necessario avancar para além da vulnerabilidade, para além do CDC.
4. CONCLUSAO

Verificou-se que a nocdo de vulnerabilidade invocada pelo STJ é inaplicavel aos
empresarios, seja ela fatica, juridica ou técnica. Ademais, ndo é correta a aplicacdo da teoria
finalista mitigada em relagdes empresariais, dotadas de profissionalidade e economicidade e
voltada para a aquisicdo de insumos direta ou indiretamente.

A aplicacdo do CDC aos empresarios traz custos de transacdo nao previstos quando
do momento da formacdo do contrato, reforcando o desequilibrio ao trazer novos direitos e
prerrogativas a dindmica da relacdo. Caso uma das partes enfrente crise no desempenho da
empresa, pode invocar a aplicacdo do CDC de forma oportunista e surpresa, ao argumento de
possuir algum tipo de vulnerabilidade, em geral, por ser micro ou de pequeno porte.

N&o se pode conceber que a uma das partes seja dada incerteza sobre uma futura
aplicacdo do CDC, sob risco de eliminar qualquer segurancga juridica e estabilidade do
negocio. Havendo qualquer espécie de desequilibrio na relagdo entre os empresarios, a
situacdo mais plausivel seria de alguma espécie de dependéncia econdmica, e ndo de
vulnerabilidade, de modo que o direito de concorréncia funcione como ferramenta mais
consentanea.

Por outro lado, é necessario que o Judiciario articule melhor a andlise dos custos
marginais e da distribuicdo de riscos no contrato, de modo que uma eventual decisdo néo
termine em dar privilégio especifico a uma das partes ou, simplesmente, perpetuar o
desequilibrio existente. E necessario encontrar um ponto de equilibrio com beneficio mituo

nos contratos empresariais, e certamente ele nao se encontra no direito do consumidor.
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