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RESUMO

Na atualidade, a tutela juridica das relagGes empresariais encontra-se incompleta,
notadamente quando de trata de relagbes juridicas entabuladas entre empresarios
desiguais, o que merece sem sombra de duvidas, mais atengao do legisiador tendo
em vista a importancia e a geragao de recursos que as transagdes negociais entre
empresdrios promovem ao pais. Acompanhando a evolugdo das citadas
negociagdes e do proprio Direito, cabe aos aplicadores da lei, supri tal necessidade
absorvendo novos conceitos e evoluindo de acordo com as transformagdes sociais.
Assim, a pesquisa em tela pretende analisar a possibilidade de aplicagao do Cédigo
de Defesa do Consumidor na reiagac contratual entre empresarios desiguais quando
estes demonstrarem sua posi¢do de desigualdade perante a outra parte, ou seja,
quando incidirem as caracteristicas de vulnerabilidade e hipossuficiéncia em relagao
ao outro contratante. Para tanto, faz-se o uso do método dedutivo como método de
abordagem, e do método comparativo de analise de casos, como métodos de
procedimento; e da pesquisa bibliografica, como técnica de pesquisa. De forma que
se constata, ante a jurisprudéncia patria, especialmente a do Superior Tribunal de
Justica, a aplicagdo da tutela protecionista despendida ao consumidor, também aocs
empresarios frente suas relagdes empresariais quando presentes a hipossuficiéncia
e a vuinerabilidade, posto a prépria abrangéncia do conceito legal de consumidor.

Palavras-Chave: Contratos empresariais. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Aplicabilidade.



ABSTRACT

Currently, legal protection of bussiness relationships is incomplete, especially when it
comes to the legal relations undertaken between dissimilar bussiness, which
undoubtedly deserves more attention from the legislature in view of the importance
and revenue generation that transactions negotiation between employers promote
the coutry. Following the evolution of these negotiations and the law itself, it is for law
enforcers, supply this need by absorbing new concepts and evolving in accordance
with social transformations. Thus, the search screen is to examine the applicability of
the Code of Consumer Protection in the contractual relationship between employers
when they demonstrate their unequal position of inequality before the other party, ie
when relate the characteristics of vulnerability in relation to hipossuficiencia another
contractor. Therefore, it is using the deductive method as a method of approach, and
the comparative method of analysis of cases, such as methods of procedure, and
literature, as a research technique. So that it turns out, before the law country,
especially, the Supreme Court, the application of protectionist expended consumer
protection, also facing entrepreneurs present their business relations when the
weaker and vulnerable, given the very breadth of the concept of legal consumer.

Keywords: Business contracts. Code of Consumer Protection. Applicability.




SUMARIO

T INTRODUGAD. ..ottt te et eereere e b e en e e 08
2 DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS.............ccooimirni, 11
2.1 DO EMPISANIO. ....ocoeiiieiiiee et 11
2.2 Da relagao contratual empresarial...............ooooore 20
2.3 Regime juridico aplicavel..............cccoor i 29
3 DA RELAGAO DE CONSUMO............ooovirtrrcecieemeisisnre s 32
3.1 Conceito € NOGOES GETAIS......o.eieireierier i 32
3.2 Principios informadores..........ooveoiiiiii 40
3.3 Protecionismo 80 CONSUMITOT..........ovuereiirie et 44

4 INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS

CONTRATOS EMPRESARIAIS ... 49
4.1 Modelo reliberalizante. ...t 49
4.2 Consumidor pOr eqUIPAraga0. ...........uuuruerierieeiiieeiciiiereceetastbneraer e 54
4.3 Posicionamento dos Tribunais acercadotema........cooveeiieeeiiiiiiiieinienen, 61
5 CONSIDERA(}C)ES FINALS ..o 65

. \
REFERENCIAS. ... ... 67




1 INTRODUGAO

No contexto econdmico e social de um pais, a empresa possui importancia
imensuravel. Todo o desenvolvimento econbmico de uma sociedade esta
diretamente ligada a seu potencial industrial, comercial, transacional, ou seja da sua
capacidade empresarial. A empresa, além de contribuir com impostos, € responsavel
por fazer circular riquezas, pois, tera que pagar salarios aos seus empregados que
também contribuirao com o governo com o pagamento de impostos. A atividade
empresarial também atrai para perto de si, outros empreendimentos de pequeno e
médio porte que contribuirdo de forma indispensave! para a realizacao de suas
atividades, fazendo nascer, inUmeras relagdes juridicas entre empresarios. Tais
relagdes, ainda pouco tuteladas pelo Direito Patrio, causando desprotegdo a alguns
empresarios que se encontram em posicao de vulnerabilidade na cadeia de
contribuicao.

Sabendo-se da importancia que os empresarios contam no cenario nacional,
em que se vive em uma sociedade capitalista, € de se pensar em legislagbes que
beneficiem, ou pelo menos tutelem de forma especifica as relagdes entre
empresarios. Trazendo mais informagao e seguranga na relagdo entre eles. Uma
forma interessante que esta sendo usada pelos julgadores mais atualizados é a
equiparacéo do empresario ao consumidor, quando este se encontrar em situagao
de vulnerabilidade e hipossuficiéncia em relagdo a outro empresario.

O Cddigo de Defesa do Consumidor completou 20 anos de lei vigente no
Brasil. De carater vanguardista para o tempo e que foi editada e também para o
tempo atual, essa lei possui varios instrumentos de tutela e defesa do consumidor
gue sao pouco usados, tendo em vista a falta de informagéo dos consumidores, e de
muitos aplicadores que ndo enxergam nos principios e artigos da citada lei formas
mais abrangentes de interpretacao. Tais formas também podem beneficiar os
empresarios, como tem entendido o Superior Tribunal de Justica em julgados
recentes, o que justifica a presente pesquisa, posto a necessidade de um estudo
cientifico que embase juridica e socialmente a abrangéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor. De forma que se tera como problematizagdo, a seguinte: E possivel
aplicar o CDC as relagbes empresariais? E como hipdtese : Sim, haja vista, o
entendimento da doutrina e da jurisprudéncia do conceito mais abrangente de

consumidor e uma tendéncia a adogdo da teoria subjetivista maximalista que



defende o alargamento da definicdo de destinatario final, diminuindo dessa forma a
desigualdade de tratamento entre os empresarios em suas relagdes juridicas.

Assim, o presente trabalho pretende analisar a possibilidade da equiparacao
do empresario a consumidor em uma relagao empresarial, de forma a se verificar se
ha base legal para esse entendimento e o que a doutrina relata respeito, bem como,
demonstrar a incidéncia do modelo reliberalizante no ordenamento juridico patrio,
para assim, constatar a adog¢éo do citade modelo nos Tribunais brasileiros, os quais
defendem a incidéncia da lei consumerista a relagdes contratuais empresariais como
mecanismo de defesa do empresario vulneravel.

Para tanto, se fara o uso do método dedutivo como método de abordagem,
voltado a um processo de investigacdo que utiliza a aplicacdo de principios gerais a
casos particulares, envolvendo entre outras etapas sequénciais, a identificagdo de
um problema e a formulagao de hipoteses. Também sera usado como métodos de
procedimento o comparativo e a analise de casos, consistindo ¢ primeiro no
confronto entre as teorias consumeristas e os modelos usados por agente
econdmicos nas relagbes contratuais, levando em consideragédo seus atributos e
promovendo ¢ exame dos dados a fim de obter diferengas ou semelhangas que
possam ser constatadas, e as devidas rela¢gfes entre elas. Ja o segundo método
analisa a aplicabilidade da hipotese a casos concretos, efetivados pelos aplicadores
do direito. Usar-se a também a pesquisa bibliografica, como técnica de pesquisa,
posto que se procurara analisar e entender os escritos dos doutrinadores
conceituados na area de estudo, fazendo um comparative com a jurisprudéncia
disponibilizada.

Dessa forma, no primeiro capitulo sera analisada a figura do empresario e sua
evolucdo no contexto econdmico, também serdo analisados os contratos entre
empresarios, seus requisitos e formas, além do regime juridico aplicavel a estas
relacbes. Por sua vez, no segundo capitulo, sera feito um estudoc acerca das
relagoes de consumo, os conceitos de consumidor e fornecedor, além dos principios
informadores que ddo base a relacao juridica entre eles. Também sera visto em
topico especifico o protecionismo ao consumidor, e como esta prote¢ao pode ser
estendida ac empresario. E por fim, no terceiro capitulo, se voltara a possibilidade
da aplicagéo do Coédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes entre empresarios,
para tanto, se levara em consideragdo o modelo reliberalizante da economia, e o

posiciocnamento dos Tribunais acerca do tema.
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Isto posto, tem-se que aplicacdo das normas de protegao consumeristas, ou
seja, a equiparagao do empresario vulneravel a consumidor em casos que este se
mostre hipossuficiente em relagéo a outra parte nas relagdes juridicas, se apresenta
a forma mais adequada e justa para dirimir conflitos entre empresarios desiguais.
Sabendo-se que essa efetiva aplicabilidade ja se encontra na Corte de Justica
Superior no Brasil.
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2 Dos Contratos Empresariais

Na exploragao da atividade econdmica a que se dedica, 0 empresario celebra,
certamente, diversos contratos. Desde o momenio do seu surgimento até os dias
atuais, o empresario, seja ele pessoa fisica ou sociedade empresaria, havera de
utilizar-se constantemente desse instrumento. Pois, a aquisi¢cdo de matéria-prima ou
do estoque se faz mediante contrato de compra e venda; os servigos de consultoria,
de marketing ou de contabilidade se dao por meio de contrato de prestacio de
servigos; seus empregados sdo admitidos por meio de contrato de trabalho; as
mercadorias fabricadas pela industria sdo vendidas aos seus clientes mediante um
instrumento contratual. Enfim, toda a movimentag¢do do empresario para consecucao
de seus objetivos € realizada por contratos, sem os quais ndo se pode imaginar a
existéncia da atividade empresarial.

2.1 Do empresario

De acordo com o Codige Civil, em seu artigo 966, considera-se empresario
guem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada, para a producao ou
circulagao de bens ou prestacdo de servigos. O artigo traz a conceituagdo do
empresario unipessoal. Ao decompor o conceito legal de empresario, tem-se que: a)
o empresaric ao desenvolver seu oficio mediante uma atividade, um desenrolar de
atos praticados repetidas vezes, e nao atraves de um Unico ato isolado que néo se
prolonga no tempo, ou seja, quem exerce determinada atividade econdémica de
forma esporadica como, por exemplo, um negécio ocasional de compra e venda ou
mediacao, ndo sera considerado, empresario; b) esta atividade deve ser de natureza
econdmica, ou seja, deve ser exercida com intuito de lucro, deve também ser
criadora de riqueza, seja mediante a produgao de bens ou de prestagao de servigos;
c) a atividade deve ser organizada, o empresario devera utilizar-se de forma
planejada dos meios de producéo (bens naturais, capital, trabalho e tecnologia) com
o objetivo de buscar o lucro; d) deve estar presente também a profissionalidade, que
consiste na habitualidade da atividade e em seu intento de lucro; e e) a atividade

deve estar voltada para a produgao ou circulagéo de bens ou servigos destinados a
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abastecer o mercado, ndo sendo considerado empresario aquele que desenvolve
uma determinada atividade para o seu consumo proprio.

Note-se, todavia que o legislador, no paragrafo unico do citado artigo, excluiu
dessa definicdo aqueles que exercem profissdo intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, mesmo que disponha do concurso de auxiliares, exceto se o
referido exercicio profissional constitui elemento de empresa. Mais adiante no citado
diploma legal, o artigo 982 define sociedade empreséria, como aquela que tem por
objeto o exercicio de atividade prépria do empresario. Esclarece Fazzio Janior
(2008, p. 19) que:

Sob a epigrafe empresario, estdo compreendidos tanto aquele que, de
forma singular, préatica profissionalmente atividade negocial, como a pessoa
de direito constituida para o mesmo fim. Ambos praticam atividade
econdmica organizada para a producao, transformacgio ou circulagdo de
bens e prestacdo de servigos. Ambos tem por objetivo o lucro.

O conceito de empresario acima transcrito pode-se estabelecer, logicamente,
que empresa € uma atividade econdmica organizada com a finalidade de fazer
circular ou produzir bens ou servigos. Empresa €, portanto, atividade, algo abstrato.
Empresario, por sua vez, € quem exerce empresa. Assim, aguela ndo € sujeito de
direito, quem é sujeito de direito & o titular da empresa. Posto que, o Direito
Brasileiro filia-se ao sistema italiano, ou seja, adota a Teoria da Empresa, voltando-
se portanto, para a conceituacgao juridica da empresa como atividade econémica a
gerar direitos e obrigagbes na medida em que este conceito € que determina e
delimita o conteudo do Direito Comercial moderno. Para um melhor entendimento
acerca da atual teoria adotada pelo Brasil, € necessario que se faga algumas
consideractes sobre o desenvolvimento e a evolugao do préprio comércio.

O comércio existe desde a Idade Antiga, o exercicio da atividade comercial de
forma organizada remonta a tempos distantes, ja que o homem, assim que superou
sua fase mais primitiva quando tomava © que queria, iniciou o exercicio de
atividades econdmicas, sobretudo para o estabelecimento de relagdes comerciais,
por meio de ftroca, ou escambo, posteriormente utilizando-se de moedas.
Comentando sobre o tema, Ramos (2010) explica que foi na Idade Média onde o
comércio atingiu um estagio mais avangado, e nao era mais uma caracteristica de
alguns povos, mas de todos eles, pois & justamente nessa época que se costuma
apontar as raizes do surgimento do Direito Comercial. Fala-se entdo na primeira

fase desse ramo do Direito. E o tempo do renascimento das cidades (“burgos”) e do
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coméreio, sobretudo o maritimo. Ocorre que nessa época nac havia ainda um poder
politico central, capaz de redigir regras gerais a aplica-las a todos. Surgem nesse
cenario as Corporagbes de Oficio, que logo assumiram relevante papel na
sociedade da época, conseguindo obter, inclusive certa autonomia em relagéo a
nobreza feudal. Bem organizadas, as corporacbes passaram a tutelar os interesses
de seus membros em face & impoténcia do Estado.

Nessa primeira fase a corporagdo estabelece, por meio de seus proprios
estatutos, uma regulacao das relagdes comerciais vinculativa, ndo apenas para os
comerciantes membros da corporagao, incluindo os artesaos, mas também para
terceiros nado comerciantes, que com esses estabelecessem contrato. Assim, a
corporagdo cria em seu nulcleo jurisdigdes mercantis, exercidas por juizes-
comerciantes que, alem da competéncia para conhecerem das questdes
controvertidas entre comerciantes, conheciam também das questbes entre
comerciantes e ndo comerciantes.

Outra caracteristica marcante desta fase inicial &€ o seu carater subjetivista.
Pois era o Direito Comercial o direito dos membros da corporagéo, ou seja, a servigo
do comerciante, resultante da autonomia corporativa, este Direito entdo se
caracterizava pelo acento subjetivo e somente se aplicava aos comerciantes
associados a corporagdo. Portanto, bastava que uma das partes de uma
determinada relacdo fosse comerciante para que a mesma fosse disciplinada pelo
Direito Comercial, em detrimento dos demais direitos, o que provocou uma profunda
transformacé&o na Teoria do Direito, pois o sistema juridico tradicional passa a ser
derrogado por um Direito especifico, peculiar a uma determinada classe social e
disciplinador da nova realidade econdmica que emergia, como bem esclarece
Ramos (2010)

E de ressaltar que, a atividade comercial foi se intensificando
progressivamente, sobretudo em razéo das feiras e dos navegadores. O sistema de
jurisdic@o especial, ou seja, as Corporagdes de Oficio, surgidas e desenvolvidas nas
cidades italianas, difunde-se por toda a Europa, chegando a paises como Inglaterra,
Fran¢a, Alemanha e Espanha. Em meados do periodo medieval, surgem no cenario
geopolitico mundial os grandes Estados Nacionais monarquicos, os quais
representados na figura do monarca absoluto, submetiam seus suditos, incluindo a
classe dos comerciantes, ao um direito posto, em contraposi¢cao ao Direito Comercial

de outrora. Com isso as corporag¢des foram perdendo paulatinamente o monopélio
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da jurisdigdo mercantil, na medida em que se consagra a liberdade e a iguaidade no
exercicio das artes e oficio, tornando-se assim os diversos Tribunais de Comércio
atribuicdo do Estado. ‘

Sobre a segunda fase do Direito Comercial, Ramos (2010, p.32) esclarece
que:

A codificagao feita por Napoledo na Franga dividiu cristalinamente o Direito
Privado em dois lados; de um o Direito Civil, & do outro o Direito Comercial.
Vale ressaltar que o Coédigo Civil Napolednico era, fundamentalmente, um
corpo de leis que atendia aos interesses da burguesia fundiaria, pois estava
centrado no direito de propriedade. J& o Cédige Comercial encarnava o
espirito da burguesia comercial e industrial, valorizando a riqgueza mobiliaria.

Essa divisdo feita no Direito Privado gerou a necessidade de se criar um
critério que delimitasse o ambito de incidéncia do Direito Comercial, j& que este
surgiu como um regime juridico especial destinado a regular as atividades mercantis.
O que fez decorrer a denominada Teoria dos Atos de Comeércio, que de acordo com
Ramos (2010), tinha como uma de suas funcdes essenciais a de atribuir a quem
praticasse os denominados atos de comércio, a qualidade de comerciante, o que era
- pressuposto para a aplicacdo das normas do Cédigo Comercial. De acordo com esta
Teoria, o citado ramo do Direito, regularia as relagdes juridicas que envolvessem a
pratica de atos definidos em lei como atos de comércio. Assim, ¢ Direito Comercial
abandonava o sistema subjetivista, segundo o qual este direito se aplicava apenas a
quem estivesse inscrito como comerciante no correspondente registro, e adaptava-
se ao sistema objetivista, segundo o qual o referido ramo juridico aplica-se a todos
os atos de comércio, praticados por quem quer seja, ainda que ocasionalmente.

Ainda seguindo orientacdo de Ramos (2010), percebe-se que ndo & dificil
imaginar as deficiéncias do sistema francés. Afinal, se resume ao estabelecimento
de uma relacdo de atividades econdOmicas, sem que haja entre elas nenhum
elemento interno de ligagao, gerando indefinigdes no tocante a natureza mercantil de
algumas delas. Ademais, outras atividades econdmicas, tdo importantes quanto a
mercancia ndo se encontravam na enumeragao legal dos atos de comeércio.
Algumas delas porgue se desenvolveram posteriormente (ex: prestagdo de
servicos), e a produgéo legislativa como se sabe nao consegue acompanhar o ritmo
veloz do desenvolvimento social e tecnolégico. Outras delas, por razdes histéricas

como a negociagao mobiliaria.
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Outro problema citado por Ramos (2010), decorrente da aplicacio da Teoria
dos Atos de Comercio, era referente acs chamados atos mistos (ou unilateralmente
comerciais), aqueles que eram comerciais para apenas uma das partes, como na
venda de produtos aos consumidores, por exemplo, o ato era comercial para o
comerciante vendedor, e civil para o consumidor adquirente. Nestes casos,
aplicavam-se as normas do Coédigo Comercial para a solugao de eventuais
controvérsias. Diante de tal situacgao, fica claro o retorno ao corporativismo do Direito
Comercial, que voltava a ser um Direito de classe como era na sua primeira fase.
Nao obstante tais criticas, a Teoria francesa dos Atos de Comércio, por inspiragdo
da codifica¢éc napolednica, foi adota por quase todas as codificagbes oitocentistas,
inclusive no Brasil, por meio do Codigo Comercial de 1850.

Segundo Ramos (2010), “a insuficiéncia da Teoria dos Atos de Comércio
forgou o surgimento de outro critério identificador do ambito de incidéncia do Direito
Mercantil, uma vez que este ja nado abrangia atividades econdmicas tdo ou mais
importantes que o comércio de bens”. I

Vé-se, portanto, que a nogdo de Direito Comercial fundada nos Atos de
Comercio mostrou-se ultrapassada, sobretudo apés a Revolugao Industrial, que
transportou consigo o surgimento de diversas outras atividades econémicas
relevantes, e muitas delas nao estavam inseridas no conceito de “atos de comércio”.
Surgindo na Italia em 1942, com a edicdo de seu novo Cddigo Civil, um sistema
delimitador da incidéncia do regime juridico comercial, sendo denominada de Teoria
da Empresa, segundo a qual € a empresa um centro fomentador do comércio, como
sempre o foi, mas com o diferencial com o qual nunca foi vislumbrada.

Além disso, o Cadigo Civil italiano promoveu uma unificagao formal do Direito
Privado, disciplinando as relagbes civis € comerciais num unico diploma legislativo.
O Direito Mercantil entra, enfim, na terceira fase de sua etapa evolutiva, superando o
conceito de mercantilidade e adotando o critério da empresalidade como forma de
delimitar o ambito de incidéncia da legislacdo comercial. O mais importante, todavia,
com a edigao do Codigo Civil ltaliano e a formulagéo da Teoria da Empresa, € que o
Direito Comercial deixa de ser, como tradicionaimente o foi, um direito do
comerciante (periodo subjetivo das corporagdes de oficio) ou dos atos de comércio
(periodo objetivo da codificagac napolednica), para alcangar limites muito mais
largos. Para a referida teoria, o Direito Mercantil, ndo se limita a regular apenas as

relacoes juridicas em que ocorram a pratica de um determinado ato definido em lei
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como ato de comeércio. Portanto, para a Teoria da Empresa, qualquer atividade
econdmica, desde que exercida profissionalmente e destinada a produzir ou fazer
circular bens ou servigos, € considerada empresarial e pode submeter-se ao regime
juridico empresarial.

No Brasil a adogio da Teoria Francesa dos Atos de Comércio pelo Direito

Comercial Brasileiro, fez com que o mesmo merecesse varias criticas, pelos motivos

“ja expostos. Com efeito, ndo se conseguia justificar a ndo-incidéncia das normas de

regime juridico comercial a algumas atividades tipicamente econdmicas e de suma
importancia para a atividade negocial, como a prestacdo de servigos, a negociagéo
imobiliaria e a pecuaria. Diante disso, e a divulgacao das idéias da Teoria da
Empresa, apds a edicdo do Cddigo Civil de 1942, pode-se perceber uma nitida
aproximacac do Direito Brasileiro ao sistema italiano. A doutrina da década de 1960,
ja comegava a apontar com maior énfase as vicissitudes da teoria dos atos de
comercio e a destacar as benesses da teoria da empresa.

Uma outra prova de que o Direito Brasileiro ja vinha aproximando-se dos
ideais da Teoria da Empresa pode ser encontrada na analise da legislagao esparsa

editada nas ultimas décadas, como destaca Ramos (2010, p. 43) ao afirmar que:

O Codigo de Defesa do Consumidor € um exemplo claro. Nele, o conceito
de fornecedor &€ bem amplo, englobando todo e qualquer exercente de
atividade econdmica no ambito da cadeia produtiva. Aproxima-se mais,
portanto, do conceito modernc de empresario do que do conceito antigo de
comerciante.

Assim, a Lei n® 10.406/2002, que instituiu o Codigo Civil Brasileiro, completou
a tdo esperada transigdo do Direito Comercial Brasileiro, pois abandonou-se a
Teoria Francesa dos Atos de Comércio para adotar-se a Teoria |taliana da Empresa.
Assim, desaparece a figura do comerciante, e surge a figura do empresario (da
mesma forma, ndo se fala mais em sociedade comercial, mas em sociedade
empresaria). A mudanga, porém, esta longe de se limitar a aspectos terminolégicos.
Ao disciplinar o Direito de Empresa, o Direito Brasileiro se afasta, definitivamente, da
ultrapassada Teoria dos Atos de Comércio, e incorpora a Teoria da Empresa ao
ordenamento juridico Patrio, adotando o conceito de empresalidade para delimitar o

ambito de incidéncia do regime juridico comercial.
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Sabendo-se a teoria que o Direito Brasileiro filia-se, a doutrina volta suas
preocupagdes para a conceituagao juridica da empresa como atividade econémica a
gerar direitos e obrigagbes, na medida em que este conceito é que determina e
delimita o contelido do direito mercantil moderno. Bertoldi (2010, p.54), afirma que
ndo ha que se distinguir os conceitos econémicos e juridicos, uma vez que sdo a

mesma coisa, para este autor € a empresa uma:

Organizag&o tecnico-econémica que se propde a produzir, mediante a
combinagao dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou
servicos destinados & troca (venda), com a esperanga de realizar lucros,
correndo 0s riscos por conta do empresario, isto &, daquele que redne,
coordena e dirige esses elementos sob a sua responsabilidade.

Como observa Bertoldi (2010), cada vez mais se sedimenta o entendimento
de que a empresa nada mais € sendo a atividade desenvolvida pelo empresario,
sujeito de direito. E materializacao da iniciativa criadora do empresario, da projegao
patrimonial de seu trabalho de organizagao dos distintos fatores produtivos. Para um
melhor entendimento, o referido autor (2010, p. 55), fornece um exemplo claro:
“Tomemos com exemplo uma industria de automdveis. O empresario, nesse caso,
sera a sociedade que tenha por objeto social a fabricaggdo de automoveis e a
empresa desenvolvida por este empresario (atividade) & a construgdo de
automoéveis”. (grifos do autor)

Segundo o entendimentc do autor mencionado, a empresa, tida com a
atividade exercida pelo empresario, nao € pressuposto para a existéncia de uma
sociedade, na medida em que esta atividade pode ser exercida por uma Uunica
pessoa fisica € nao por um conjunto de pessoas reunidas em sociedade. Porque
enquanto esta & o sujeito de direito, a empresa € o objeto de direito, ou seja, a
empresa, ao contrario da sociedade, nao tem personalidade juridica, nao e pessoa
juridica. O empresario pode apresentar-se por meio de uma sociedade, se exercida
por uma pessoa juridica (reunido de diversas outras pessoas), ou entdo pode surgir
mediante o exercicio empresarial desempenhado por uma unica pessoa natural que
€ o empresario individual.

Lembra Coelho (2007), que o ordenamento juridico brasileiro na maioria das
vezes, regula a atividade empresarial partindo da pessoa do comerciante individual,

pessoa fisica. Mas que, no entanto, atuaimente a esta atividade é exercida mais
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frequentemente por sociedades empresarias, o que termina por ensejar repetidas
confusdes entre, 0 empresario, pessoa juridica e seus socios. Dessa forma, ndo é
correto denominar-se empresa a sociedade, e seus sOCios empresarios, como
costuma acontecer quotidianamente. Portanto, que fique claro que, a empresa é a
atividade explorada pela sociedade, e o empresario é a propria sociedade e nao as
pessoas que a constituem, dai a denominagdo a denominagdo sociedade
empresaria.

Vale ressaltar que as empresas podem ser classificas, quanto a atividade
desenvolvida, em comerciais, industriais, prestadoras de servicos e agropecuarias.
Pode-se também dividi-las, levando em conta a qualidade de seus soOcios, em
empresas publicas, privadas e de economia mista. Basta que qualquer destes entes
econdmicos se enquadre no conceito de empresario (art. 966, CC) para que a eles
se atribua esta qualidade. A empresa comercial € aquela que tem como atividade
econdmica a pratica de atos de interposicdo de troca, ou seja, o empresario
comercial devera se organizar para a aquisi¢do de mercadorias para sua posterior
venda com a realizag@o de lucro, lucro este advindo da diferenga a maior entre ¢
preco de compra e o de venda. O empresario industrial, além de praticar atos de
interposicao de troca, comprando e vendendo bens, o faz agregando a estes bens
determinada qualidade, e isto de da mediante a transformacdo da matéria-prima
adquirida em produto final, € o caso da industria de fabricagdo de moveis. O
empresario prestador de servigos, por sua, vez exerce atividade da qual nao resulta
um determinado produto tangivel, como ocorre com a industria, trata-se da aplicagéo
de mao-de-obra para a realizagao de alguma atividade economicamente relevante
como € o caso do servigo de transporte, de telecomunicagdes ou de limpeza e
conservacgao.

O empresario agropecuario € aquele que se utiliza da terra, retirando dela
bens destinados ao consumo. E de bom alvitre lembrar que, sera Publica aquela
empresa, que muito embora se trate de pessoa juridica de direito privado, cujo
capital esteja exclusivamente depositado nas maos do Estado, que a criou, mediante
previsao legal, para explorar determinada atividade econdémica de interesse social.
Privada é a empresa que esta nas maos dos particulares, e de Economia Mista,
quando, tem-se uma empresa em que o capital privado e o publico se unem para

consecucao de um objetivo empresarial em comum.
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Em uma abordagem mais atualizada, percebe-se que nao mais se pode
afirmar que o lucro seja o Gnico objetivo da empresa, pois, ela passou a seu uma
instituicdo social que pela sua importancia, desenvolvimento e influéncia depende
foda a humanidade. Nela, a maior parte de populacdo possui alguma ligacéo, seja
como sécio, seja como empregado ou consumidor. E uma instituigio social porque
provém a grande maioria de bens e servigos da sociedade e, ainda, da ao Estado
grande parcela de suas receitas fiscais. Com isso, o empresario ndo pode mais agir
pensando exclusivamente, em seus interesses, tera que atuar sempre em beneficio,
também, da prépria comunidade, que sdo consumidores.

Importante exposicao sobre o tema & feita por Fitza (2007, p. 340), segundo
o qual:

A ordem constitucional de nossos tempos, por isso, evita o intervencionismo
gerencial publico no processoc econdmico; deixa de atribuir ao Estado a
exploracio direta dos empreendimentos de ordem econdmica; mas também
nao pode permitir que em nome da liberdade negocial a forga econdémica
privada seja desviada para empreendimentos abusivos, incompativeis com
o bem-estar social e com valores éticos cultivados pela comunidade.

Diante do exposto, surge o termo “funcao social” da empresa, que é utilizada
para limitar a autonomia privada dos empresarios, posto que a autonomia privada,
principio absoluto. A func@o social é exaustivamente disciplinada na Constituicao
Federal, em seus arts. 5°, XXIIl, 170, 1ll, 173, § 1°, 1, 182, § 2° 184, caput, e 185,
paragrafo Unico. O termo, também, esta previsto no Cédigo Civil, art. 421, e no
Direito Empresarial, art. 116, paragrafo unico da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades
Andnimas), e art. 47 da Lei 11.101/2005 (Lei de Faléncia e Recuperagéo
~ Empresarial).

Entretanto, o principio da fungcéo social néo pode ignorar a fungao primeira da
empresa que € o lucro. Como bem preleciona Fiuza (2007), nao pode ser lucro
anulado a pretexto de cumprir uma atividade assistencial, filantrépica, por exemplo.
A empresa tem uma func@o social, mas nao uma funcdo de assisténcia social.
Primeiro, portanto, tem que reconhecer a fungdo especifica da empresa, para,
depois, pensar em limitar essa necessaria fungéo. A fungéo social jamais podera
ocupar a fungao econdmica da empresa, porque Empresa sem lucro n&o sobrevive,
deixa de funcionar. Mas & inegavel que o comentado principio trouxe consigo maior

grau de justica nas relagdes sociais, visando coibir os abusos individuais e delimitar
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a autonomia privada. Nas empresas, direciona a fazer o0 bem comum, possibilitando
um ganho econdmico mais justo para todos.

Diante dessa nova realidade, deve a empresa ter como meta outros objetivos
atrelados a uma exploragdo da atividade econdmica que ndoc se pauta
exclusivamente no objetivo de lucro, mas esta associada a valores de justica social e

bem-estar coletivo.

2.2 Da relacao contratual empresarial

Segundo Diniz (2009 p. 24), € o contrato, “um acordo de duas ou mais
vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma
regulamentacao de interesses entre as partes, como o escopo de adquirir, modificar
ou extinguir rela¢des juridicas de natureza patrimenial’. Pode-se entender que é um
negocio juridico que depende para sua formagéao de um acordo de vontades com a
finalidade de criar, adquirir, modificar, transferir e extinguir direitos e obrigagbes.
Quando uma determinada sociedade empresaria que explora atividade industrial de
grande porte, por exemplo, necessita de recursos para ampliar seu maquinario, pode
celebrar com uma instituicao financeira um contrato de financiamento ou mesmo
adquirir as novas maguinas por meio de leasing.

Da mesma forma, um pegueno comerciante pode celebrar com outro, contrato
de compra e venda de mercadorias, a fim de revendé-las aos seus consumidores,
com os quais celebrara novos contratos de compra e venda, estes contratos, por sua
vez, podem ser feitos através de operacbes especiais, como o cartao de crédito. Ja
uma outra sociedade empresaria, que teve aumento significativo de suas vendas,
pode estar precisando de mais funcionarios, razdo pela qual firmara um série de
contratos de trabalho com novos empregados. Sdo enfim, diversos os contratos que
os empresarios individuais e as sociedades empresarias celebram no exercicio
diaric de suas atividades econOmicas.

Apés um estudo acerca das atividades de produgéo ou distribuigdo de bens
ou de servicos e a forma pela qual sao implementadas, constata-se que elas
envolvern e necessitam, de uma complexa, mais organizada, teia de recursos
economicamente mensuraveis e de transagdes, ou seja, contratos juridicamente

relevantes. A divisdo e a especializagdo do trabalho humano fez com que hoje seja
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praticamente impensavel, a produgdo de algum bem, ou a prestagac de algum
servigo efetuada, do seu inicio ao seu término, por um unico individuo munido
apenas dos recursos materiais de sua propriedade. Ainda que, do ponto de vista
fatico, seja possivel que um bem ou um servico seja inteiramente produzido ou
distribuido exclusivamente por uma pessoca e por seus recursos materiais, essa
operagdo econdmica se revelara certamente mais eficiente, lucrativa e menos
dispendiosa, se efetuada a partir do esforco conjunto e dos recursos materiais de
diferentes pessoas, cada qual responsavel por uma parte da cadeia produtiva.

Assim, a producgio ou a distribuicio de bens e servigos € realizada a partir do
agrupamento de diferentes fatores que, somados e organizados, permitem que
sejam implementadas tais atividades. Portanto, sdo os fatores de produgao, de
acordo Rossetti (2003 apud FIUZA 2007, p. 293):

Os recursos de produgdo s&o também denominados fatores de producéo.
Eles sdo constituidos pelas dadivas da natureza (fator terra), pela
populag@o economicamente mobilizavel (fator trabalho), pelas diferentes
categorias de capital (fator capital) e pelas capacidades tecnolégicas (fator
tecnologia) e empresariat (fator empresarialidade ou organizacao). [...]. Do
emprego desses cinco fatores de produgdo, de sua disponibilidade, de suas
qualificacbes ou capacitacdes, das formas de sua mobilizagdo e de sua
interacdo resultam os padrbes de atendimento das ilimitaveis necessidades
individuais e sociais.

Dessa forma, comprova-se que a geragao de bens e servigos realiza-se
essencialmente a partir do agrupamentc dos recursos naturais e financeiros
disponiveis. A esses dois elementos deve-se acrescentar a mao-de-obra humana e
também os conhecimentos tecnoldgicos existentes, fatores aptos & otimizagao e
transformagao dos recursos naturais e financeiros. E inegavel também que de pouco
adiantaria a composicao desses quatro fatores produtivos se faltasse o elemento
organizagao, ou seja, a empresa. E a partir dele que os outros quatros fatores de
producdo sao combinados de forma bem ordenada e destinados, todos, a uma
mesma finalidade: a producéo e circulagdo de bens ou prestagao de servigos. Filiza

(2007, p.294), dispde muito bem sobre o tema, da seguinte forma:

Considera-se que, gquando deixados entregues a si proprios, a terra, o
trabalho e o capital ndo produzem nada. Deve haver alguem, um individuo
ou um grupo de pessoas, que organize estes trés fatores de modo a que
possa haver producdo. Alguem tem que decidir: a} o que produzir {o fipo de
bens ou servicos e a quantidade); b) como produzir (os processos de
produgao), ¢) onde produzir (localizagdo da empresa). Aquele que toma as
decisdes e assume os riscos conseqientes designa-se por empresario. O
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empresario € o individuo que se dedica & produg3o com o objetivo de obter
lucro.

Nesse sentido, € a empresa de acordo com o autor mencionado, a soma de
recursos naturais (fator terra), méo-de-obra (fator trabalho), dinheiro (fator capital) e
conhecimentos técnicos (fator tecnologia), para que, devidamente organizados por
uma pessoa fisica ou juridica (empresario), gerem bens e servicos. E necessario
observar, porém, que o agrupamento harménico dos fatores de producac ou
insumos somente se implementa a partir da realizagc&o, pelo empresario, de uma
intrincada, mais organizada, série de transag¢des. O termo “transacgdes”, usualmente
empregado em Economia, corresponde aquilo que, em Direito, se conhece por
relagao juridica. Toda vez que deis ou mais individuos decidem livremente entre si
quais os direitos e deveres de um em relagao ao outro temos uma transagdo tanto
no sentido econdmico quanto juridico. A transagao ou relagdo econdmica ou juridica
por exceléncia € constituida pelo contrato.

Assim, para obter o insumo “trabalho”, o empresario realiza contratos, com
as pessoas dispostas a fornecer sua for¢a de trabalho em troca, sao recompensadas
por meic de salarios. Para conseguir o fator “produgéo capital’, esse mesmo
comerciante necessita negociar contratos com o Poder Publico ou instituicdes
financeiras que tenham esse recurso para ceder-lhe mediante uma recompensa
corporificada pelos juros cobrados. Tambem o fator “terra® € obtido por meio de
relagdes juridicas levadas a cabo entre o empreséario que dele necessita e seus
titulares. De forma semelhante, esse mesmo empresario, para conseguir a matéria-
prima ou a tecnologia de que necessita, deve negociar contratos com seus
fornecedores e remunera-los por meio do pagamento de pregos ou royallies.

Assim, como bem explica FiGza (2007), se a empresa pode ser
economicamente concebida como a organizagao dos fatores produtivos, ela deve
ser compreendida ndo apenas como o conjunto composto por terra, capital, trabalho,
tecnologia e matérias-primas (visdo estatica da empresa), mas também como o
conjunto das transacgdes juridicas (contratos) que se deve implementar para
organizar e manter em funcionamento de tais fatores de produgéoc (visao dinamica
da empresa). No sentido mais atualizado, empresa vem a ser entendida, portanto,
tanto como um conjunto organizado de recursos economicamente relevantes, os

fatores de producgéo ou insumos, quanto como o conjunto de transagoes ou relagcoes
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juridicas contratuais destinadas ao constante agrupamento e organizacdo desses
mesmos fatores de producao, os denominados contratos empresariais.

Os quais se caracterizam por serem firmados entre os empresarios para a
consecugdo de suas atividades profissionais e sdo marcados pelo seu carater
dindmico de propriedade, pela informalidade, necessaria para dar maior velocidade
aos negodcios, e pela a uniformizagdo de procedimentos e normas referentes a
atividade mercantil, de maneira que facilite as operagdes empresariais, tanto no
ambito nacional quanto internacional, tendo em vista a expansao das transagbes
comercias no mundo cada vez mais globalizado. O que o difere do contrato civil,
posto que neste naoc se verificam as caracteristicas da profissionalidade
imprescindivel nos contratos mercantis.

Em razao da importancia de que se revestem, os contratos devem nortear-se
por uma principiologia, que além de ser organizada, evolua de acordo com as
necessidades dos contratantes. Os principios que direcionam os contratos desfrutam
de enorme significagéo, pois, aplicados as situagSes concretas, permitem a
prevaléncia do equilibrio entre as partes. Assim, dentre eles, pode-se citar:
autonomia da vontade, boa-fé, fungao social do contrato ou supremacia da ordem
publica, consensualismo, e principio da relatividade.

Ramos (2010), explica que o principio fundamental da Teoria Geral do Direito
éontratual & o da autonomia da vontade das partes contratantes, que assegura as
pessoas a liberdade de contratar, desde que respeitada a chamada fungao social do
contrato, conforme determina o art. 421 do Coddigo Civil, segundo o qual, “a
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungdo social do
contrato”. Assim as partes sdo livres em principio, para escolher com quem vao
manter relagdes contratuais, delimitar o que vai ser objeto da relagdo contratual e
fixar o contelido dessa mesma relagdo contratual. E certo que essa liberdade de
contratar assegurada as partes de maneira ampla ndo é absoluta, sendo limitada
nao apenas pela necessidade de atendimento a fungdo social, conforme
determinagao do dispositivo legal citado, mas também pelos preceitos de ordem
publica e pelo respeitc aos bons costumes. Acrescenta 0 mencionado autor (2010,
p. 527), que:

O principio da autonomia esbarra sempre na liberdade criada por lei de
ordem publica. Esbarra, igualmente, na nogdo de bons costumes, ou seja,
naguelas regras morais nac reduzidas a escrito, mas aceitas pelo grupo
social e que constituem o substrato ideolégico inspirador do sistema
juridico. A nogdo de ordem publica e o respeitc acs bons costumes
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constituem, conseqlentemente, barreiras limitadoras da liberdade individual
em matéria de contrato.

Além disso, o ordenamento juridico atualmente tem procurado cada vez mais
assegurar o equilibrio contratual entre as partes contratantes, razao pela qual a
propria legislagao tem estipulado limites, ndo raro, a autonomia da vontade, o que se
convencionou chamar de dirigismo contratual, Restiffe (2006), esclarece que este
busca impedir que interesses particulares consigam de alguma maneira prejudicar
os interesses coletivos alcancgados através das garantias fundamentais, buscando-
se assim o equilibrio entre os interesses particulares manifestados através da
vontade dos contratantes, como por exemplo, o bem-estar comum. Sobre o assunto,

Ramos (2009, p. 528), preleciona que:

As idéias solidaristas e socialistas e a hipertrofia do Estado levaram todavia
o direito ao dirigismo contratual, expandindo-se a drea da normas de ordem
publica destinadas a proteger os elementos economicamente fracos,
favorecendo o empregado, pela criago do direito do trabalho, o inquilino,
com a legislagao de emergéncia sobre locagbes, e o consumidor, por uma
legislagdo especifica em seu favor. O dirigismo contratual diminuiu e
restringiu a autonomia da vontade, em virtude da elaboragac de uma série
de normas legislativas fixando principios minimos que os contratos ndo
podem afastar (salario-minimo, tabelamento de género, fixagdo de
percentagem de jurocs).

O surgimento desse dirigismo contratual aponta Gomes (2001), se deu em
razdo do reconhecimento de que a liberdade de contratar, num regime de
desigualdades econdmicas latentes, produz um forte desequilibrio em muitas
retagbes contratuais.

Por sua vez, pelo principio do consensualismo ou do consentimento, basta
para a constituigcao do vinculo contratual o acordo de vontade entre as partes, sendo
desnecessaria qualquer outra condicdo para que se aperfeicoe o contrato. Porém,
todos os contratos podem ser classificados como consensuais, fogem a essa regra
os contratos reais, os quais, além do consentimento, & imprescindivel, para o
aperfeicoamento da relacao contratual, a entrega de uma determinada coisa.

Sob a ética do principio da relatividade dos contratos, entende-se que a
relagao contratual produz efeitos somente entre as partes contratantes, bem a seus
herdeiros, salvo se o contrato € personalissimo, e ndo se estende aiém do objeto da
avenga. Em outras palavras, pode-se dizer que esse principio possui um aspecto

subjetivo e outro aspecto objetivo. Quanto ao subjetivo, entende-se que o contrato
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vale apenas para pessoas que contrairam o vinculo contratual, ndo produzindo
efeitos perante terceiros estranhos a relagao pactuada. De acordo com seu aspecto
objetivo, por outro lado, entende-se que o contrato esta restrito ao seu objeto, ndo

atingindo bens estranhos a esse objeto. No ensinamento de Gomes (2001, p.23):

O principio da relatividade dos contralos diz respeitc a sua eficacia. Sua
formulagao fez-se em termos claros e concisos ao dizer-se que o contrato &
res alios acta, neque nocet neque podest, 0 que significa que seus efeitos
se produzem exclusivamente entre as partes, ndo aproveitando nem
prejudicando a terceiros. Para tornd-lo compreensivel, & indispensavel a
distinguir da existéncia do contrato 0s efeitos internos. A existéncia de um
contrato & um fato que ndc pode ser indiferente a outras pessoas, as quais
se torna oponivel. Os efeitos internos, isto &, os direitos e obrigagbes dos
contratantes, a eles se limitam, reduzem-se, circunscrevem-se. Em regra,
ndo e possivel criar, mediante contrato, direitos e obrigagdes para outrem.
Sua eficacia interna é relafiva, seu campo de aplicagdo comporta, somente,
as partes. Em sintese, ninguem pode-se tornar credor ou devedor contra a
vontade se dela depende o nascimento do crédito ou da divida. Pothier,
chamando-a de verdade evidente, enunciou a regra nesses termos. “‘uma
convengdo ndo tem efeito sendo a respeitc das coisas gue constituem seu
objeto; e somente entre as partes contratantes”. (grifos do autor)

Tal principio, entretanto, ndo é absoluto, existindo algumas exceg¢des quanto
a sua aplicagao, ou seja, ha contratos que, excepcionalmente produzem efeitos em
relagéo a terceiros nao vinculados a relagio contratual. E o que ocorre, por exemplo,
no contrato de seguro em favor de terceiro. E de bom alvitre ressaitar, que, para que
0 contrato possa produzir efeitos sobre a esfera juridica de terceiros estranhos ao
pacto, & preciso que esta possibilidade esteja prevista expressamente em lei.

No ambito do Direito Contratual, apresenta-se tambeém o principio da boa-fé
que num primeiro aspecto esta relacionado a uma questdo de interpretagdo do
contrato. Nesse sentido, entende-se que n&o se deve fazer prevalecer, sobre a real
intencdo da partes, apenas o que esta eventualmente escrito no acordo firmado.
Assim, em todos os contratos ha certas regras implicitas, decorrentes da propria
natureza da relagao contratual firmada. Sobre esta tematica, Gomes (2001, p. 42),

preleciona que:

O principic da boa-fé entende mais com a interpretag@o do contrato do que
com a estrutura. Por ele se significa que o literal da linguagem nac deve
prevalecer sobre a intenca@o manifestada na declaragéo de vontade, ou dela,
inferivel. Ademais, subentende-se, no conteldo do contrato, proposigbes
que decorrem da natureza das obrigacbes contraidas, ou se impdem por
forca de uso regular e da propria equidade. Fala-se na existéncia de
condigcbes subentendidas. Admite-se, enfim, que as partes aceitaram essas
consegléncias, que realmente rejeitariam se as tivessem previsto. No caso,
pois, a interpretagdo ndo se resume na simples apuragdo da intengac das
partes.
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Este principio pode ainda ser visualizado sobre um outro aspecto, o da
necessidade de as partes contratantes atuarem com boa-fé na celebragido do
contrato, bem como na sua execugdo, aigo que € definido ha bastante tempo pela
doutrina contratualista e que o Cédigo Civil expressamente consagrou em seu art.
422 ao dispor que: "Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio
do contrato, como em sua execucgdo, os principios de probidade e boa-fé". Este
dispositivo incorporou ao ordenamento juridico-contratual brasileiro, o principio da
boa-fé objetiva, o qual de acordo com Wald (2004 apud RAMOS, 2010, p. 533), faz
um breve relato sobre a boa-fé objetiva:

Configura-se como clausula geral e, portanto, corresponde a uma técnica
legislativa que busca garantir a relagcio entre o direito e a realidade social,
possibilitando a existéncia de um sistema juridico aberto com constantes
adaptagdes das normas legais as exigéncias do mundo de relagbes e da
alteragdo dos seus valores com o tempo. Assim, a clausula geral fornece
um ponto de partida para se alcangar resultados justos e adequados. [...] na
boa-fé objetiva busca-se a protecao da confianga, exigindo-se que as partes
atuem de acordo com os padrdes usuais. Representa, por um lado, o dever
de lealdade, e, por outro, a correlativa prote¢do da expectativa que nasce
em uma pessoa. [...]

Entretanto, vale ressaltar que tal principio difere da fungdo social do contrato.
Porque, enquanto este limita a autonomia da vontade para proteger a sociedade dos
efeitos do contrato, aquele analisa a conduta e os efeitos internos do contrato,
referindo-se a eticidade da conduta das partes.

Por fim, em relacdo ao principio da fungaoc social do contrato dada a sua
importancia, devem ser feitas algumas consideragdes. Como se pode notar, trata-se
de clausula geral ou conceito aberto (indeterminado) que, a luz do principio da
concretude, devem ser preenchidos pelo juiz, no caso concreto, visando a tornar a
relagdo negocial economicamente Util e socialmente valiosa. Alias, de nada adianta
que seja concebido um contrato com acentuado potencial econémico ou financeiro,
se, em contrapartida apresentar um impacto negativo ou desvalioso no campo
social. O contrato para ser chancelado pelo Poder Judiciario deve respeitar regras
formais de validade juridica, mas, sobretudo, normas superiores de cunho moral e
social, que, por serem valoradas pelo ordenamento como inestimaveis, sao de

inegavel exigibilidade juridica.
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A socializacao da idéias de contrato nao € pensamento novo. A partir do
momento em que o Estado passou a adotar uma postura mais intervencionista,
abandonando o ultrapassado papel de mero expectador da ambiéncia econdmica, a
fungéo social do contrato ganhou contornos mais especificos. Registre-se nesse

ponto a observagao de Gagliano (2008, p. 45), para o qual:

Ainda que o vocabuio social sempre apresente essa tendéncia de nos levar
a crer tratar-se de figura da concepgado filosofico-socialista, deve restar
esclarecido tal equivoco. Nao se trata, sem sombra de ddvida, de estar
caminhando no sentido de transformar a propriedade em patrimonio coletivo
da humanidade, mas tdo apenas de subordinar a propriedade privada aos
interesses sociais, atraves desta idéia-principio, 2 um s6 tempo antiga e
atual, denominada doutrina da fung&o social.

A partir do momento em que se comegou a perceber que a propriedade
somente mereceria tutela se atendesse a uma determinada finalidade social,
abandonou-se o antigo modelo ocitocentista de concepg¢do desse direito, que cederia
lugar a uma doutrina mais afinada aos anseios da sociedade atual. Com isso,
socializando-se a nogao de propriedade, o contrato naturalmente, experimentaria o
mesmo fendmeno, ainda que o reconhecimento legal dessa alteragao no seu trato
ideologico ndo se houvesse dado de forma imediata.

De acordo com o pensamento de Nalin (2001 apud GAGLIANO, 2006, p. 46)
a funcéo social manifesta-se em dois niveis: o intrinseco, que seria o contrato visto
como relagaoe juridica entre as partes negociais, impondo-se o respeito a lealdade
negocial e a boa-fé objetiva, buscando-se uma equivaléncia material entre os
contratantes; e o extrinseco, pelo qual o contrato é visto em face da coletividade, ou
seja, sob o aspecto de seu impacto eficacial na sociedade em que fora celebrado.

De fato, é perfeitamente adequada a sistematizacao e o trato ideoldgico da
funcao social, segundo o pensamento de Nalin (2001 apud GAGLIANO, 20086, p.
47). Em um primeiro plano, a socializagao da idéia de contrato, na sua perspectiva
intrinseca, propugna por um trabalho idéneo das partes, na consideragao, inclusive,
de sua desigualdade real de poderes contratuais. E nessa perspectiva a relacao
contratual devera compreender os deveres juridicos gerais e de cunho patrimonial
(de dar, fazer, ou nao fazer), bem como deverao ser levados em conta os deveres
anexos ou colaterais que derivam desse esforgo socializante. Com isso, obrigagdes
esquecidas pelo individualismo cego da concepgéao classica de contrato ressurgem

gloriosamente, a exemplo dos deveres de informacgéo, confidencialidade, assisténcia




28

e lealdade. E todo esse sistema é, sem sombra de dividas, informado pelo principio
maior da protecdo da dignidade da pessoa humana.
Em um segundo plano, o contrato é considerado nao sé como um instrumento
de circulagao de riquezas, mas, também, de desenvolvimento social. Sem o
contrato, a economia e a sociedade se estagnariam por completo, fazendo com que
retorndssemos a estagios menos evoluidos da civilizagdo humana. Ocorre que todo
desenvolvimento deve ser sustentado, racionalizado e equilibrado. Ao ser concebida
a figura do contrato firmado entre particulares, ele nao podera ser deslocado da
conjuntura social que lhe da ambiéncia. Como podera ser chancelado um negdécio
que mesmo atendendo aos pressupostos formais de validade, desrespeite leis
ambientais ou pretenda fraudar leis trabalhistas? Nessa mesma linha, ndo se pode
admitir contratos que violem a livre concorréncia, as leis de mercado ou os
postulados de defesa do consumidor, sob o pretexto de se estar incentivando a livre-
iniciativa. Seguindo esta esteira, preleciona Santos (2002 apud, GAGLIANO 2008, p.
47) que:
{...] o contrato ndo pode mais ser entendido como mera relagéo individual. E
preciso atentar para os seus efeitos sociais, econdmicos, ambientais e até
mesmo culturais. Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente para
garantir a equidade das relagdes negociais em nada se aproxima da idéia
de funcao social. O contrato somente terd uma fungéo social- uma fungio
pela sociedade - quando for dever dos contratantes atentar para as
exigéncias do bem comum, para o bem geral. Acima do interesse em que o
contrato seja respeitado, acima do interesse em que a declaragéo seja
cumprida fielmente e acima da nogdo de equilibrio meramente contratual,
ha interesse de que o contrato seja socialmente benefico, ou, pelo menos,

que traga prejuizos & sociedade - em suma, que o contrate seja socialmente
justo.

Com isso, a intengdo ndo é aniquilar os principios da autonomia da vontade
ou do pacta sun servanda, mas, apenas, relativiza-los, tornando-os mais
vocacionados ac bem-estar comum, sem prejuizo do progresso patrimonial
pretendido pelos contratantes, cu seja, ndo pode ser considerado justo 0 modelo de
contrato que sd contemple a manifestagao de vontade da parte declarante, seguindo
diretriz tipicamente liberal, impondo-se, outrossim, a observancia dos limites
tragados pela prépria ordem social, a fim de que a perseguigéo dos interesses das
partes contratantes nac esbarre em valores constitucionais superiores, condensados
sinteticamente no principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o

Codigo Civil, consagrou esse importante preceito, ao afirmar em seu art. 421, que: “a
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liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”.

Ao mencionar que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungao social do contrato, Pereira (2004) explica, que o legislador espera
superar de vez o individualismo, reconhecendo-se mais ainda que o Direito é social
em sua origem e em seu destino, impondo a correlagao concreta e dinamica dos
valores coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja preservada
sem privilégios e exclusivismos, em uma nova ordem global que seja aberta a
problematica social. Nesse sentido & o pensamento do citado autor (2004, p. 6), para
o qual, embora em alguns paises em desenvolvimento como € o caso do Brasil, a
pratica juridica seja ainda fortemente influenciada pela doutrina neoliberal, cujas
politicas tendem a valorizar entes abstratos como mercado em detrimento dos
interesses da pessoa humana, verifica-se que o Direito moderno tende cada vez
mais a abandonar o individualismo exacerbado e o interesse privilegiado do Estado
para consagrar o sentido comunitario € o personalismo.

Com isso, os aplicadores do Direito devem harmonizar o juridico com o
econdmico, assim uma relagao juridica contratual ndo deve ter em vista apenas o
interesse do mercado, mas sobretudo a justiga contratual. De forma que, um regime
contratual passa a cumprir sua fungdo econémica e realizar o valor utilidade que lhe
é préprio, mas sempre com vistas a realizagado da justica e a fungéo social do

contrato.

2.3 Regime juridico aplicavel

No Direito Privado Brasileiro anterior a vigéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor, as obrigagdes contratuais entre os particulares, salvo as decorrentes
de relacdo de emprego, dividiam-se em civis e comerciais. Dois grandes regimes
juridicos disciplinavam os contratos privados, sendo um geral, estabelecido pelo
direito civil, e outro especifico, pelo direito comercial. Para delimitar o ambito de
incidéncia desse ultimo e, assim, de certa forma estabelecer as fronteiras entre os
sistemas respectivos, valiam-se os doutrinadores de conceitos como ¢ de atividade
comercial, atos de comércio e empresa. A compra e venda, portanto, era civil ou

comercial, segundo se inserisse ou ndo no contexto de cada regime juridico, de
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acordo com tais conceitos. Com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do
Consumidor, em 1991, o Direito Privado Brasileiro passou a contemplar ndo sé dois,
mas trés diferentes regimes juridicos. Boa parte dos negocios entre particulares
permanecem sob a egide do Direito Civil ou Comercial, embora esses ramos tenham
deixado de disciplinar alguns dos contratos até entao submetidos a sua incidéncia.

O novo disciplinamento trazido pelo Cédigo Civil de 2002, altera-se, uma vez
mais a divisdo dos regimes contratuais do direito privado, pois o Cédigo adotou a
tese da uniformizagdo do Direito das Obrigacdes, eliminando as diferengas, que
eram ja sutis e de pouca relevancia entre os regimes civil e comercial. Atualmente,
de acordo com Coetho (2007) o Direito Privado dos contratos se biparte em dois
regimes: o civel e o da tuteia dos consumidores. Em termos genéricos e ainda em
tanto imprecisos, o regime civel disciplina as relagdes contratuais entre contratantes
iguais (dois empresarios ou dois naoc-empresdrios), e o consumerista cuida das
relagdes entre contratantes desiguais (fornecedor e consumidor). Tecnicamente
falando, porém, a definicdo do regime juridico a aplicar se encontra no conceito legal
de relagao de consumo, quando caracterizada esta, o contrato se submete ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, quandeo néo, ac Cédigo Civil.

Os contratos sdo umas das fontes das obrigagdes, certamente um dos
instrumentos mais importantes e usados freqiientemente pelos empresarios em suas
atividades cotidianas, levando-se em conta, que toda a movimentacao da atividade
empresarial é feita através da realizagcao de contratos. Os quais sao firmados por
empresarios para consecucdo de suas atividades profissionais, por isso
denominados contratos empresariais. Estes, estdo sujeitos a dois regimes juridicos
distintos. Primeiramente como regra geral, ao regime do Caédigo Civil, que € o
diploma legal que disciplina o direito das obrigacdes e em especial a teoria geral dos
contratos, além de regrar diversos contratos tipicos do Direito Brasileiro, como é o
caso da compra e venda, agéncia e distribuigao, seguro, entre outros.

Além do Coédigo Civil, os contratos mercantis, sdo também, em situagdes
especiais, regulados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, isso sempre que um
dos empresarios contratantes for equiparado a consumidor.Portanto, em outras
palavras, pode-se afirmar que, entre empresarios iguais, isto &, com recursos para
entabular negociagtes devidamente informados sobre a exata extensao dos direitos
e obrigagbes em contratagdo, aplica-se o regime civel, por sua vez entre

empresarios desiguais, aplicam-se as normas especificamente editas para o
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contrato (p.ex., as das leis sobre representagdo comercial) ou o regime do
consumidor (na hipdtese se empresario consumidor ou vulneravel), conforme
preleciona Coelho (2007).

O Cdbdigo Civil apresenta as normas gerais a serem seguidas tanto nos
contratos civis quanto nos mercantis. S&o exemplos dessas regras a da validade do
negocio juridico {art. 104, CC); os seus eventuais defeitos (art. 138 e seguintes, CC);
prescricdo e decadéncia (art. 189 e seguintes, CC); principio da fun¢ao social do
contrato (art. 421, CC); principio da boa fé objetiva (art. 422, CC); contratos de
adesao (art. 423 e 424, CC); formacao do contrato (art. 427 e seguintes do CC);
vicios redibit6rios (art. 441 e seguintes do CC); evicgao (art. 447 e seguintes do CC).

Cabe, quanto ao estudo dos contratos mercantis, verificar quais sdo suas
caracteristicas particulares e identificar a partir dai, os principios que a eles deverao
ser aplicados. Todavia, surgem novas caracteristicas, algcadas a principios que
deverao ser aplicadas aos contratos mercantis, como bem ensina Bertoldi (2008). As
quais seriam: a) o carater dinamico da propriedade no direito comercial, em
contraposicao a caracteristica estatica com que ela & vista pelo direito civil, impondo
assim um tratamento diverso e especifico; b) a informalidade caracteristica dos
contratos mercantis, provinda da necessidade de dar maior velocidade aos negocios
que sao realizados nesse ambito; ¢) a uniformizagdo de procedimentos e normas
atinentes a atividade mercantil, de forma a facilitar as operagdes empresariais, tanto
no ambito nacional quanto no internacional.

Dessa forma, mesmo contando com um disciplinamento juridico num tnico
corpo legislativo, o Cédigo Civil, nao resta duvida de que aos contratos empresariais
o intérprete devera direcionar especial atencao, aplicando aos mesmos, regras de

interpretagdo que levem em conta suas caracteristicas peculiares.
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3 DA RELAGAO DE CONSUMO

A relagdo de consumo tem sua origem estritamente ligada as transagdes de
natureza comercial e ao comércio propriamente dito, surgindo naturalmente a luz
deste. Com o implemento e a difusdo da atividade comercial, as relagcbes de
consumo experimentaram naturalmente ao longo dos tempos, um processo de
desenvolvimento e aprimoramento das praticas comerciais, ganhando
posteriormente importancia, até atingir a forma contemporanea , sendo devidamente
regulamentada pela Lei n°® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), que passou
a tutelar essa relagao, revestindo-a de carater publico, a fim de resguardar os
interesses da coletividade. Geralmente as relagbes de consumo surgem através de
um negoécio juridico compreendido entre duas ou mais pessoas, gerada através de
principios contratuais basicos, como autonomia da vontade, boa-fé objetiva entre
outros ja vistos anteriormente.

A protecdo do consumidor é um tema universal e uma das grandes questdes
do Direito Contratual que marcaram o final do século passado e que continua a
merecer a atengao, pois traduz o ideal de justica do modelo de sociedade nos dias
atuais. Isso porque, na sociedade massificada a liberdade contratual deu lugar ao
desequilibrio 'desproporcional das relagbes, ndo sendo mais de se pensar que a
vontade, por si s, geraria a justica contratual. A partir de entao, algo mais haveria
de se fazer para proteger os consumidores, na medida em que estes ndo
determinam o conteudo dos contratos que sao obrigados a celebrar, seja porque néo
estdo em condigbes técnicas para avaliar a qualidade dos bens e servigcos, seja
porque os contratos nao sao negociados individualmente, ao contrario, séo prévia e

unilateralmente elaborados pelos fornecedores.

3.1 Conceito e nogdes gerais

Antes da Revolugao Industrial, as relagcbées eram diretas entre os artesdos e
os consumidores, sem intermedidrios. A produgcdo em massa inseriu diversos
intermediarios entre o fornecedor e o consumidor, eliminado o contato direto que

antes havia. Além do consumidor ter ficado sem saber a quem reclamar, os
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esclarecimentos sobre o funcionamento dos produtos e servigos deixaram de ser
dados, provocando uma série de problemas. _

O aumento da produgao diminuiu o prego dos produtos, fazendo com que
diminuisse a importancia de cada consumidor. Na pequena produgdo do artesdo o
lucro obtido na venda de cada produto era maior. Consequentemente, cada
consumidor perdido significava diminuigdo consideravel do lucro. Na producao em
larga escala, o consumidor perdeu importancia, porque o fator determinante do lucro
passou a ser a quantidade, o lucro obtido em cada produto deixou de ter tanta
importancia.

A perda da importancia individual do consumidor levou o fornecedor a impor
no mercado regras. Surgiram os contratos de adesido, com clausulas pré definidas,
que deveriam ser integralmente aceitas ou recusadas pelo consumidor. Este quando
deixava de contratar também perdia a chance de atender sua necessidade. Ja o
fornecedor que deixasse de contratar perdia apenas um consumidor, sendo que o
seu lucro continuava garantido pelos demais consumidores. Essa disparidade de
forgas tornou necessaria uma legislagdo especifica para o consumo, uma vez que as
regras do direito civil ndo serviam para enfrentar essa nova realidade. A relagdo de
consumo, portanto, parte de uma desigualdade, pois ¢ fornecedor impde as regras e
0 consumidor tem que aceitar sob pena de nao se satisfazer.

A Constituicdo Federal reconhece expressamente essa vulnerabilidade em
seu art. 59, XXXII, ao afirmar que o Estado promovera a defesa do consumidor. A
mesma preocupagao com o consumidor tambeém é encontrada no texto do art. 170,
ao “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social®, e
desde de que observados determinados principios fundamentais, encontrando-se
dentre eles exatamente a defesa do consumidor.

Ainda em nivel constitucional, a preocupagdo com a preservacdo dos
interesses e direitos do consumidor aparece no inc. |l do art. 175 da Carta Magna,
quando alude a “usuarios” de servigos publicos por intermédio de concessao ou
permissac do Poder Publico, afirmando que “incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessac ou permissao, sempre através de
licitagdo, a prestacdo de servigos publicos”. E seu paragrafo unico diz que a lei
disporéa sobre os direitos dos usuarios dos mencionados servigos publicos

concedidos ou permitidos.
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E importante observar que as normas ora instituidas sao de ordem publica e
de interesse social, o que equivale a dizer que sao inderrogaveis por vontade dos
interessados em determinada relaggdo de consumo, embora se admita a livre
disposicdo de alguns interesses de carater patrimonial, como, por exemplo, a
convengao coletiva de consumo, prevista no Cédige Consumerista em seu art. 107,
in verbis:

Art. 107. As entidades civis de consumidores e as associagbes de
fornecedores ou sindicatos de categoria econdmica podem regular, por
convencgado escrita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer
condicGes relativas ao prego, a qualidade, & quantidade, & garantia e

caracteristica de produtos e servigos, bem como & reclamagdo e
composigao do confiito de consumo.

O carater cogente, todavia, fica bem marcado, sobretudo quando se trata das
chamadas clausulas abusivas, fulminadas de nulidade (art. 51, do CDC), ou entéo ja
antes, nos arts. 39 a 41, que versam sobre as “praticas abusivas”. Sobre isso,
Grinover (2007) comenta a ocorréncia em certas relagdes juridicas, da intervencao
cada vez mais acentuada do Estado na sua regulamentagdo, € o chamado
fenémeno do dirigismo contratual.

E certo que frequentemente sob o império da necessidade que o individuo ter
de contratar, vem se tornando o motive dele ceder facilmente ante a pressdo das
circunstancias, obrigado pelas dificuldades do momento, o economicamente mais
fraco cede sempre as exigéncias do economicamente mais forte, e neste caso
transforma em tirania a liberdade, que sera de um s¢ dos contratantes. Se abusou
tanto dessa liberdade durante o liberalismo econdmico, que nao tardou a reagao,
criando-se normas tendentes a limita-las, e foi assim que surgiu um sistema de leis e
garantias, visando a impedir a exploragdo do mais fraco, de modo que as partes
figuem obrigadas a aceitar o que esta previsto em lei, ndo podendo nessa matérias
regular diferentemente seus interesses.

A caracteristica da relagdo de consumo é portanto, a vulnerabilidade do
consumidor, que a identifica como relagédo desigual. A legislagdo de consumo vem
para tentar restabelecer a isonomia, estabelecendo instrumentos de direito material
e processual, que visam aparelhar o consumidor para que possa ter dignidade no
mercado. Essa vulnerabilidade ocorre, em regra, nos aspectos técnico, patrimonial e

juridico, conforme aduz Grinover (2007).
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A vulnerabilidade técnica existira toda vez que ¢ consumidor ndo conhecer o
funcionamento do produto, a sua forma de producao, de armazenamento, de
comercializagao. Por sua vez, a vulnerabilidade patrimonial significa que, também
como regra, o fornecedor tem melhores condigbes econdmicas do que o
consumidor. Isso faz com aquele suporte as conseqliéncias de um produto ou
servigo, defeituoso ou viciado, de forma muito mais adequada do que o consumidor.
Ja a vulnerabilidade juridica significa que, quase sempre, o fornecedor tem estrutura
juridica prépria ou condigbes econdmicas para contratar escritorios especializados,
enquanto que o consumidor, muitas vezes nac sabe a quem recorrer quandoc &
prejudicado.

Quando o consumidor possui a vulnerabilidade técnica, o que, ainda que seja
0 mais comum, pode nac ocorrer no casc concreto, esta presente a figura da
hipossuficiéncia. Hipossuficiente € o consumidor que tem a sua vulnerabilidade, que
€ de todo e qualquer consumidor por presung¢do constitucional, exacerbada pelo
desconhecimento técnico do produto ou servigo que esta sendo adquirido, conforme
ensina a citada autora. E nesse prisma, de vulnerabilidade e hipossuficéncia, que
surge a relagao de consumo.

Nao se pode esquecer também o interesse social que o Cédigo de Defesa do
Consumidor objetiva, gue & resgatar a imensa coletividade de consumidores da
marginalizagdo n&o apenas em face do poder econdmico, como também, dota-lo de
instrumentos adequados para o acesso a justica do ponto de vista individual e,
sobretudo, coletivo. Assim, embora destinataria final de tudo que é produzido em
termos de bens e servicos, a comunidade de consumidores € sabidamente fragil em
face da outra personagem das relagdes de consumo, donde pretende o Cédigo do
Consumidor estabelecer o necessario equilibrio de forgas.

Assim, o conceito de consumidor adotado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor foi exclusivamente de carater econdmico, ou seja, levando-se em
consideracio tdo somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens
ou entdo contrata prestacdo de servigos, como destinatario final, pressupondo-se
gue assim age com vistas ao atendimento de uma necessidade propria € n&o para o
desenvolvimento de uma outra atividade negocial.

Dessa forma, procurou-se abstrair de tal conceituagdo, componentes de
natureza sociolégica — consumidor € qualquer individuo que frui ou se utiliza de bens

e servicos e pertence a uma determinada categoria ou classe social — ou entéo
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psicolégica — aqui se encarando o consumidor como o individuo sobre o qual se
estudam as reacbes a fim de se individualizarem os critérios para a producao e as
motivagdes internas que o levam ao consumo.

Para Grinover (2007, p. 29), & consumidor:

Qualquer pessoa, natural ou juridica, que contrata, para utilizagho, a
aquisicdo de mercadoria ou a prestacao de servigco, independentemente do
modoe de manifestagdo de vontade, isto €, sem forma especial, salvo
quando a lei expressamente exigir.

Assim, entende-se por consumidor, qualquer pessoa fisica ou juridica que,
isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio proprio ou de
outrem, a aquisi¢cdo ou a locacac de bens, bem como a prestacdo de um servigo.
Desde logo, ndc ha como escapar de uma conceituagdo de consumidor como um
dos participes das relagbes de consumo, ou seja, relagdes juridicas por exceléncia,
embora, como também ja enfatizado, procurando tratar desigualmente pessoas
desiguais, levando-se em conta que o consumidor esta em situagdo de manifesta
inferioridade ante o fornecedor de bens e servicos.

Pode-se concluir também que toda relagao de consumo, envolve basicamente
duas partes bem definidas: de um lado, o adquirente de um produto ou servigo
(consumidor), e, do outro, o fornecedor ou vendedor de um produto ou servigco
(produtor/fornecedor), bem como, tal relagdo destina-se a satisfagdo de uma
necessidade privada do consumidor, o qual, ndo dispde, por si s6, de controle sobre
a producao de bens de consumo ou prestacao de servicos qgue lhe sio destinados,
arrisca-se a submeter-se ao poder e condigdes dos produtores daqueles mesmos
bens e servicos.

Ao invés de utilizar-se de termos como industrial, comerciante, banqueiro,
segurador, importador, ou mesmo empresario, preferiu o legislador o termo
fornecedor para tal desiderato. Ou seja, o protagonista das sobreditas relagdes de
consumo, responsavel pela colocagdo de produtos e servigos a disposigao do
consumidor. Nesse sentido, € que sdo considerados todos quanto propiciem a oferta
de produtos e servicos no mercadc de consumo, de maneira a atender as
necessidades dos consumidores, sendo importante indagar-se a que titulo, sendo
relevante, isto sim, a distingao que se deve fazer entre as varias espécies de
fornecedores nos casos de responsabilizacdo por danos causados aos

consumidores, ou entdo para que os proprios fornecedores atuem na vida regressiva
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e em cadeia da mesma responsabilizagdo, visto gue vital a solidariedade para a
obtengao efetiva de prote¢ao que se visa a oferecer aos mesmos consumidores.

Tem-se por conseqiiéncia, que fornecedor & qualquer pessoa fisica, ou segja,
gualquer um que, a titulo singular, mediante desempenho de atividade mercantil ou
civil e de forma habitual, oferega no mercado produtos os servigos, e a juridica, da
mesma forma, mas em associagao mercantil ou civil e de forma habitual.

Fala ainda o art. 3° do Cdédigo de Defesa do Consumidor que o fornecedor
pode ser publico ou privado, entendendo-se no primeiro caso o proprio Poder
Pulblico, por si ou entido por suas empresas publicas que desenvolvam atividade de
producdo, ou ainda as concessiondrias de servigos publicos, destacando-se nesse
aspecto que um dos direitos dos consumidores expressamente consagrados pelo
art. 6°, mas precisamente em seu inciso X, & a adequada e eficaz prestagio dos
servicos pulblicos em geral. O mesmo dispositivo abrange ainda tanto os
fornecedores nacionais como os estrangeiros que exportem produtos ou servigos
para o Pais, arcando com a responsabilidade por eventuais danos ou reparos o
importador que posteriormente podera regredir contra os fornecedores exportadores.

Fornecedores sdo ainda os denominados entes despersonalizados, assim
entendidos os que, embora ndo dotados de personalidade juridica, quer no dmbito
mercantil, quer no civil, exercem atividades produtivas de bens e servigos, como, por
exemplo, a gigantesca Itaipu Binacional, em verdade um consorcio entre os
governos brasileiro e paraguaio para a produgao de energia elétrica, e que tem
regime juridico sui generis.

Outro exemplo significativo de ente despersonalizado é a massa falida que €
autorizada a continuar as atividades comerciais da empresa sob regime de quebra,
para que se realizem ativos mais celeremente, fazendo frente ao concurso de
credores. QOu, ainda, o espdlio de um comerciante, em nome individual, cuja
sucessio é representada pelo inventariante.

Quanto as atividades desempenhadas pelos fornecedores, sao utilizados os
termos produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagéo, importagao,
exportagio, distribuicdo ou comercializagéo de produtos ou servigos, ou, em sintese,
a condigao de fornecedor esta intimamente ligada a atividade de cada um e desde
que cologuem aqueles produtos e servigos efetivamente no mercado, nascendo dali,
eventual responsabilidade por danos causados aos destinatarios, ou seja, pelo fato

do produto.
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De acordo com Grinover (2007), ao referir-se acerca da responsabilidade pelo
fato do produto, assevera que um produto €& considerado defeituoso se for perigoso
além do limite em que seria percebido pelo adquirente normal e de acordo com o
conhecimento da comunidade dele destinataria no que diz respeito as suas
caracteristicas. Ou ainda, como maior propriedade, atingindo as principais fases de
producao, concepcado e informagao acerca de produtos, acrescenta o citado autor
que os defeitos constatados podem ser da seguinte ordem: a) vicios ocorridos na
fase de fabricagdo afetando exemplares numa série de produtos; b) vicios ocorridos
ha concepc¢ao técnica do produto, afetando toda uma série de producao; e c) vicios
nas informacgodes e instrugbes que acompanham o produto.

Um outro aspecto deve ser levado em consideragao diz respeito acerca das
universalidades de direito ou mesmo de fato, como, por exemplo, associacbes
desportivas ou condominios. Ou seja, indaga-se se eles poderiam ou ndo ser
considerados como fornecedores de servigcos, como os relativos aos associados ou
entdo aos conddéminos (propiciamento de lazer, esportes, bailes, ou entdo servigos
em geral de manutengdo das areas comuns).

A questao é relevante, tendo-se em vista o disposto no § 1° do art. 52 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual as multas de mora passam a ser
da ordem de 2%. Resta evidente que aqueles entes, despersonalizados ou nao, nao
podem ser considerados fornecedores. E isto porgue, quer no que diz respeito as
entidades associativas, quer no que concerne aos condominios em edificagdes, seu
fim ou objetivo social é deliberado pelos proprios interessados, em ultima analise,
sejam representados ou nao por intermédio de conselhos deliberativos, ou entao,
mediante participagdo direta em assembléias gerais que, como se sabe, sd0 0s
6rgaos deliberativos soberanos nas chamadas sociedades contingentes.

Decorrendo, por conseguinte, que quem delibera sobre seus destinos sdo os
proprios interessados, nao se podendo dizer que eventuais servicos prestados pelos
empregados, funcionarios ou diretores, sindico e demais dirigentes comunitarios,
seja enquadraveis no rétulo fornecedores, conforme a nomenclatura do Codigo de
Defesa do Consumidor. Dessa forma, se as despesas sociais, conseqlentes
contribuigbes sociais, e multa por inadimplemento das mesmas obrigagdes sociais
sdo estabelecidas pelos 6rgaos deliberativos das sociedades em geral, ou entao
pelos condominios, ndo ha que se falar em servigos prestados por terceiros, senéo

pela prépria entidade, sendo, alias, o seu objetivo social.
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As relagbes de consumo, como ja acentuado, nada mais sao do que relagées
juridicas por exceléncia, pressupondo por conseqiiéncia dois poélos de interesse: o
consumidor-fornecedor e a coisa, objeto desses interesses. No caso, mais
precisamente, e consoante ditado pelo Codigo Consumerista, tal objeto consiste em
produtos e servicos. O § 1° do art. 3° do mencionade diploma fala em produto,
definindo-o como qualguer bem, moével ou imdvel, material ou imaterial. Melhor,
entretanto, seria falar-se em bens e nao produtos, mesmo porque, como notério o
primeiro termo é bem mais abrangente que o segundo, tal aspecto fica ainda mais
evidenciado quando se tem em conta que no caso se havera que cuidar de bens
como efetivos objetos das relagées de consumo, isto €, com o que esta entre os dois
sujeitos da relacao de consumo.

Em linhas gerais, entende-se por bens, como objetos de interesse para a
economia politica, sdo coisas que sendo uteis aos homens, acabam sendo objetos
de apropriagcdo privada. Desse modo, o citado autor, entende que também sao os
bens econémicos, acrescentando que estes existem em quantidade limitada no
universo, ou seja, s6 seriam bens econdmicos as coisas uteis e raras, porque $é
elas sao suscetiveis de apropriacao.

A classificacdo de bens duraveis, bens nao duraveis e servigos, que se aplica
igualmente tanto a bens de consumo como a bens industriais, conforme apresenta
Grinover (2007), que os distingue em trés categorias, com base na taxa de consumo
e na tangibilidade deles: bens duraveis (bens tangiveis) que normalmente
sobrevivem a muitos usos (exemplos: refrigeradores, roupas); bens nao duraveis
(bens tangiveis) que normalmente sao consumidos em um ou em alguns poucos
usos (exemplo: carne, sabonete); servigos (atividade, beneficios ou satisfagdes) que
sao oferecidas a venda (exemplos: corte de cabelo, concertos).

Dessa forma, e até para efeitos praticos, para fins do Cédigo de Defesa do
Consumidor, produto (entenda-se bens) é qualquer objeto de interesse em dada
relagao de consumo, e destinado a satisfazer uma necessidade do adquirente, como
destinatario final. E, com efeito, o Cédigo Civil, manteve a tradicional nomenclatura,
prevendo os bens em seus, arts. 79 a 103. Por sua vez o § 2° do art. 3° do Codigo
Consumerista se refere a servico como sendo, qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracgdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater

trabalhista. Importa salientar-se desde logo, que ai ndo se inserem os tributos em
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geral, ou taxas ou contribuicbes de melhoria, especialmente as que se inserem no
ambito das relagbes de natureza tributaria.

N&o se ha de confundir os referidos tributos com as tarifas, pois, sdo estas
que estao inseridas no contexto dos servigos, ou mais particularmente, prego
publico, pelos servigos, prestados diretamente pelo Poder Publico, ou entao
mediante a sua concessao ou permissao pela iniciativa privada. O que se pretende
dizer &€ o que contribuinte nao se confunde com o consumidor, ja& que no primeiro
caso o que subsiste & uma relacdo de Direito Tributario, inserida as prestacoes de
servigos publicos, genérica e universalmente considerada, na atividade precipua do
Estado, ou seja, a persecucédo do bem comum. Resta evidenciado, por outro lado,
que as atividades desempenhadas pelas instituigbes financeiras, na prestagao de
servicos aos seus clientes, inserem-se igualmente no conceito amplo de servigos.
Alias, o Cddigo fala expressamente em atividade de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitdria, aqui se incluindo igualmente os planos de previdéncia

privada em geral, além dos seguros propriamente ditos, de satde.

3.2 Principios informadores

De acordo com as ligdes de Coelho (2007), pode-se colher da discipiina legal
dos contratos de consumo, em especial da vedacao das clausulas abusivas, trés
principios fundamentais: a) o da transparéncia, de acordo com o qual o consumidor
deve ser informado da exata extensao das obrigacbes assumidas por ele e pelo
fornecedor; b) o principic da irrenunciabilidade de direitos, que acaba com a
nulidade de todas as clausulas contratuais restritivas dos direitos dos consumidores;
e c) o principic do equilibrio, pelo qual o contrato nao pode estabelecer prerrogativas
ao fornecedor sem concedé-las também ao consumidor. Esses principios suscitam
questdes prdprias, o primeiro citado, corresponde ao dever de informac¢ao imposto
ao fornecedor. O segundo por sua vez articula-se coma margem residual da
autonomia da vontade, e o terceiro esta ligado a vulnerabilidade do consumidor.

Observa-se pelo principio da transparéncia, que o legislador pressupde que ©
amplo acesso dos consumidores ao conjunto de informagdes relativas ao
fornecimento e ao contrato a ser celebrado € condigao para o exercicio consciente e

racional das opgdes de mercado de consumo. A idéia do consumidor racional € bem
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verdade, nem sempre corresponde a realidade. De qualquer modo, para a ordem
juridica, o acesso a informacao é pressuposto inafastavel para o consumidor realizar
suas escolhas, ao qual corresponde o dever do fornecedor no sentido de franquea-lo
o mais largamente possivel. A lei elenca (art. 6°, Ill, CDC), como direito basico do
consumidor & informacdo adequada e clara sobre os produtos e servicos, como
concretas especificagdes quantitativas, qualitativas, de pregco e sobre riscos

apresentados. Coelho (2007, p.182) sintetiza expondo que:

A informac&o é o principal instrumento para o consumidor nortear suas
decisbes no mercado de consumo. O empresério € obrigado a franquear o
acesso as informagbes sobre os seus produtos ou servicos antes de o
consumidor obrigar-se por contrato. [...]. Tal & a importancia da franquia do
acesso as informacBes aos consumidores gue & possivel, inclusive,
pretender o tratamento delas no mercado de consumo como tema central
da legislagao consumerista. O cumprimento do dever de informar pelo
empresaric € aspecto que permeia todos os grandes assuntos referidos
pelo Cédigo: a inversdo do 6nus da prova relaciona-se com o monopélio da
informagao; a definicdo de fornecimento perigoso, por exemplo, & funcao da
adequabilidade e suficiéncia das informacgdes prestadas sobre os riscos a
seguranca e a saude dos consumidores; h& defeitos de comercializagéo na
impropriedade das informagbes prestadas acerca do uso de produto e
servico; considera-se vicio de qualidade ¢ descompasso entre as
informacdes constantes de publicidade, embalagem, rotulagem ou
recipiente e a realidade do fornecimento, toda a disciplina da publicidade
gravita em torno da questdo do conteddo veiculado nas mensagens.

A primeira manifestagao especifica do principio da transparéncia na disciplina
da tutela contratual dos consumidores encontra-se no art. 46 do CDC, que garante a
exoneracio dos consumidores em relagao as clausulas contratuais que nao forem
prévia e adequadamente apresentadas ac seu conhecimento ou formuladas por
redagao que dificulte a sua compreensao, isto &, 0 consumidor nao se vincula aos
termos do contrato se nao |Ihe tiver sido dada oportunidade de conhecé-los com a
antecedéncia indispensavel ac seu perfeito entendimento.

Também nao vincula o consumidor as clausulas contratuais redigidas de
maneira a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance. Independentemente
da inten¢ao do fornecedor, que até pode ter agido de boa-fé, se a clausula nao
possibilita imediata compreensao pelo consumidor padrao (o mais desprovido de
conhecimento entre os consumidores especificos do fornecimento em referéncia),
ela ndo tem, objetivamente, aptidao para obrigar o aderente. Assim, ndo ha por que
se indagar das qualidades subjetivas, grau de instrugao, profissao ou experiéncia de

vida do consumidor concretamente considerado. Basta, com efeito, que a clausula
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em tese, tao somente pela sua exteriorizagao, crie dificuldades a pronta intelecgao
pelo consumidor padrao para que resulte eficaz.

A obrigatoriedade da forma escrita e do carater complementar da garantia
contratual, estabelecida pelo art. 50 do CDC, guarda relagao direta com o principio
da transparéncia. Se o fornecedor, em sua estratégia competitiva, oferece aos
consumidores garantia suplementar, deve fazé-lo obrigatoriamente por escrito,
adotando instrumento padronizado que esclarega a extensao da garantia e a forma,
prazo e lugar de exercicio do direito correspondente. Devera, também, esclarecer se
h& 6nus a cargo do consumidor, especificando-os. As clausulas que possibilitam ao
fornecedor, direta e indiretamente e de modo unitateral, alterar as condigdes do
negocio ou o prego do fornecimento sdo, também, abusivas e invalidas (CDC, art.
91, X e Xlll). Repercutem o principio da transparéncia, na medida em que
inviabilizam a mensuragao exata, pelo consumidor, da extensac das obrigagdes por
ele assumidas no contrato.

Pelo principio da irrenunciabilidade de direitos, entende-se que na disciplina
dos contratos de consumo, as normas de Direito de positivo possuem carater
cogente e ndo podem ter a incidéncia afastada por vontade dos contratantes. Ou em
outros termos, o consumidor nao pode por via de contrato renunciar a direito
assegurado pela lei, ainda que seja clarissima a sua intengdo nesse sentido no
momento da contratacao. O beneficiario pela disposicdo legal pode renunciar
apenas de fato ao seu direito, nao exercendo a agao correspondente, todavia néo
esta, em nenhuma circunstancia, vinculada a clausula contratual restritiva da
protecao legal. A legislagdo consumerista ndo € supletiva da autonomia da vontade.
No seu dmbito, a equacao inverte-se: a faculdade de auto-regulacdo dos proprios
interesses inscreve-se na margem das lacunas legais. |

Ainda sobre o citado principio, cabe mencionar que este se apresenta
principalmente, por meio, da definicdo da nulidade de diversas clausulas abusivas,
previstas no art. 51 do Diploma em estudo, como & no caso das que inviabilizam,
exoneram ou restringem a responsabilidade do fornecedor por vicios ou defeitos nos
produtos e servigcos, ressalvada a limitagao justificavel dessa responsabilidade nas
relacbes de consumo em que © consumidor € pessoa juridica (inciso [); das que
impedem o exercicio, pelo consumidor da opgao de ser reembolsado da guantia
paga nas hipoteses em que a lei lhe assegura essa alternativa (inciso [l); das que

transferem a terceiros a responsabilidade imputada pelo Cdodigo de Defesa do
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Consumidor ao fornecedor (inciso Ill); das que invertem o énus de prova judiciaria
em prejuizo aos consumidores (inciso VI); das impositivas de arbitragem necessaria
(inciso VII); das contrarias ao sistema de protecdo o consumidor (inciso XV); e das
que importam em renuncia a indenizagao por benfeitorias necessarias (inciso XVI).

De acordo com os ensinamentos de Coelho (2007), as disposigbes
consideradas abusivas por ofensa ao sistema de protecdo ao consumidor sao
incompativeis com os principios da Politica Nacional de Relagdes de Consumo (art.
4°, CDC) ou com os direitos basicos do consumidor (art. 6°, CDC). Exemplo de
clausula abusiva dessa categoria pode-se encontrar nas disposi¢cdes de contrato em
gue o consumidor assume a obrigacdo de abster-se de procurar 6rgdos de tutela,
oficiais ou nao, ou mesmo divulgar pela imprensa a eventual reclamagéao que tiver
contra o fornecedor. Note-se que nao se confundem os conceitos de sistema de
prote¢do ao consumidor (CDC, art. 51, XV} e Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (CDC, arts. 105 e 106). Este € um conceitc administrativo concernente
a atuagao harménica de 6rgaos federais, estaduais e municipais envolvidos com a
matéria da tutela e promog¢do dos consumidores, ao passo que aquele, & tedrico
reportado a um conjunto semelhante de normas juridico-consumeristas reunidas no
Cdédigo de Defesa do Consumidor e na legislagao especial.

No campo do Direito Consumerista, ndo se pode deixar de mencionar o
principio do equilibrio contratual, que prega a igualdade das partes, no ambito das
relagdes de direito privado. Em outras palavras, tratar igualmente as pessoas néo
significa ignorar as diferengas, porque isso acarreta a prevaléncia dos interesses dos
economicamente mais fortes. O tratamento igualitario das pessoas privadas
consiste, na atualidade, na outorga de priviégios e no reconhecimento de
preferéncias aocs economicamente mais fracos, com vistas a dota-los de meios
indispensaveis para a negociacdo em condicdes equitativas. E de conhecimento de
todos que nas relagées de consumo, o consumidor encontra-se¢ em situacao de
vulnerabilidade. E em regra, nao tem conhecimentos sobre os produtos e servigos a
ponto de aferir a pertinéncia das informagdes repassada pelo fornecedor, cujo
interesse é a realizagdo do negocio (vulnerabilidade técnica), da mesma forma nao
possui geralmente conhecimentos sobre os contornos juridicos do negocio, e suas
repercussdes econdmicas, suficientes para dialogar com o fornecedor acerca das

condigcbes gerais da proposta (vulnerabilidade juridica). E também nao tem,




44

normalmente, as mesmas condigdes sociais e econémicas de seu parceiro negocial
(vulnerabilidade socioeconémica).

Diante deste quadro, procura a legislagdo consumerista conceder aos
consumidores direitos que nivelem, pelo menos sob o ponto de vista juridico, os
personagens da relagdo de consumo. O citado principio manifesta-se,
principalmente, na invalidagcdo de certas clausulas abusivas, como as que
estabelecem obrigagdes incompativeis com a boa-fé, com a equidade ou
exageradamente desvantajosa para os consumidores (CDC, art. 51, IV); as que
obrigam o consumidor, mas abrem ao fornecedor a alternativa de concluir ou nao o
negoécio (CDC, art. 51, inciso IX); as que facultam apenas ao fornecedor o
cancelamento unilateral do contrato (CDC, art. 51, inciso Xl); as que obrigam apenas
0 consumidor a ressarcir despesas com a cobranga de obrigagdo contratual (CDC,
art. 51, inciso XIlI).

Note-se, que a nulidade das clausulas que facultam ao fornecedor concluir ou
nao o contrato, rescindi-lo ou ressarcir-se das despesas de cobranca, sem que a
mesma faculdade seja considerada ao consumidor, deve ter o seu alcance bem
definido. Dessa nulidade parece nao decorrer a extensédo em favor do consumidor
da prerrogativa concedida contratualmente ao fornecedor. Se a regra define como
nulas tais clausulas, entende-se que, prevendo-as o contrato, nem um dos dois
poderiam valer-se das faculdades em questédo. O fornecedor niao poderia exercé-las
porque a clausula seria absolutamente nula e, assim, sem nenhum efeito, e o
consumidor também n&o poderia porque ¢ contrato ndo |lhe reconheceria essa

possibilidade.

3.3 Protecionismo ao consumidor

A origem protecionista do consumidor, segundo Rondow (2002), foi gerada a
partir das modificagdes nas relagbes de consumo, sendo esta dificil por seu turno,
precisar seu inicio. E certo que o ser humano ndo passa um s6 dia sem consumir
algo, de modo que o consumo faz parte da sua rotina. A afirmacao que todos sao
consumidores é de fato verdadeira. Aduz o citade autor (2002, p. 4) que

“independentemente da classe social e da faixa de renda, consumimos desde o
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nascimento e em todos dos pericdos de nossa existéncia. Por motivos variados, que
vao desde a necessidade e da sobrevivéncia até o consumo por simples desejo”.

Nao ha duvida de que as relagdes consumo ao longo do tempo evoluiram
drasticamente. Do primitivo escambo e das minusculas operagbes mercantis tem-se
hoje complexas operacdes de compra e venda, que envolvem milhdes de reais e de
délares, ficando para tras relagdes de consumo que estavam intimamente ligadas as
pessoas que negociavam entre si, para ceder lugar a operagdes impessoais e
indiretas, em que nao ha importdncia no fatoe de ver ou conhecer o fornecedor. Os
bens de consumo passam a ser produzidos em série, para um numero cada vez
maior de consumidores e os servigos também se ampliaram em grande medida.
Com essa produgdo massificada juntamente ao nimero cada vez maior de
consumidores fez nascer a sociedade de consumo ou sociedade de massa.

Essa nova forma de vender e comprar conduziu em seu bojo o poderio
econdmico das macroempresas de impor seus produtos € mercadorias aos
consumidores. Este que parecia ser inicialmente o rei do sisterna percebeu que
estava mais para sudito, bem como se encontrava desprotegido e vulneravel as
praticas abusivas das empresas e para tanto necessitavam de protecao legal. Assim
a justificativa para a tutela do consumidor, de acordo com o Rondow (2002), nasceu
dos mais variados problemas sociais surgidos da complexidade da sociedade
moderna e os reclamos de individuos e grupos. Emergiu de uma reacdo a um
quadro social, reconhecidamente concreto, em que se vislumbrou a posicdo de
inferioridade do consumidor em face do poder econémico do fornecedor, por issc a
tutela surge e se justifica na tentativa de uma busca de equilibrio contratual entre as
partes envolvidas.

A prote¢do ao consumidor conta com amparo constitucional, pois, a
Constituicdo de 1988 prevé em dispositivos especificos essa protecao, como
exemplo, no artigo 5° inciso XXXIl, onde diz que dentre os deveres impostos ao
Estado Brasileiro, esta o de promover, na forma da iei, a defesa do consumidor. Em
outra passagem, & atribuida a competéncia concorrente para legistar sobre danos ao
consumidor (art. 24, inciso VIil, CF/88). No capitulo da Ordem Econdmica a defesa
do consumidor € apresentada como um dos motivos justificadores da intervengéo do
Estado na economia (art. 170, inciso V, CF/88). Ainda na Constituicdo, o artigo 48
Dos Atos e Disposigcdes Constitucionais Transitérias, assim dispde: "o Congresso

Nacional, dentro de cento e vinte dias da data da promulgagac da Constituigao,
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elaborara codigo de defesa do consumidor”, o que resultou na Lei n® 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor). Esta lei estabelece, desde logo no seu art. 1°,
seu carater protecionista e de interesse social, mesmo porque uma das questdes
basicas que justificam a intervengdo do Estado no dominio econdémico, é o da
necessidade de protegdo do consumidor em relagdo a aquisigdo de certos produtos
e servigos, como bem assevera Nunes (2010).

No dmbito da tutela especial do consumidor, efetivamente, & ele sem duvida a
parte mais vulneravel, pois tendo-se em conta que os detentores dos meios de
produgao, detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre o que produzir, como
produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixagao de suas margens de lucro.
Embora se tenha em vista o livre mercado, a livre concorréncia, é o proprio art. 170
da Constituicdo, como j& citado, que estabelece os pardmetros da ordem econémica
visada pelo Estado brasileiro, colocando a defesa do consumidor como um de seus
pilares imprescindiveis. Tal preocupac¢do também visa estabelecer o equilibrio
necessario a qualquer harmonia econdmica no relacionamento consumidor-
fornecedor. E é exatamente por isso que dentre os direitos basicos do consumidor,
esta a facilitagdo de seu acesso aos instrumentos de defesa, notadamente no
ambito coletivo, com o estabelecimento da responsabilidade objetiva, aliada a
inversao do onus da prova, como bem explica Grinover (2007).

Resta mais do que evidente, de acordo com a citada autora, que o
consumidor no mais das vezes se dispde a resolver um direito seu de uma forma
menos custosa e menos traumatica, mas em muitos casos acabam por sair
frustados com os custos da justica comum, e sua notdria e irritante morosidade,
como também em face do que ira enfrentar, ou seja, o poder econdmico,
incontestavelmente mais bem aparelhado e treinado para referidas questdes. Dai
por que se parte do principio da fraqueza manifesta do consumidor no mercado para
conferir-lhe certos instrumentos para melhor defender-se. Dentro dessa perspectiva,
cabe ao Estado nac apenas desenvolver atividades nesse sentido, mediante a
instituicdo de érgaos publicos de defesa do consumidor, como também incentivando
a criagao de associagdes civis que tenham por objeto a referida defesa.

Vale ressaltar, tomando por base os ensinamentos de Coelho (2007), que o
Codigo de Defesa do Consumidor apresenta acentuada preocupagao com os
momentos antecedentes ao da celebragao do contrato de consumo, tendo em vista

que, é nessa oportunidade que o consumidor necessita de especial tutela da lei para
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decidir conscientemente pela aquisicdo do produto ou do servigo que deseja. Pois,
quando o consumidor procura o fornecedor para obter as informagdes preliminares
acerca das especificagcdes, pre¢co e condigdes de pagamento do fornecimento, deve
a lei assegurar-lhe a prestagao de informagdes suficientes e adequadas, em um
ambiente comercial marcado pela transparéncia, lealdade e boa-fé.

Conclui o citado autor, que a legislagdo consumerista, por esta razéo, estende
a sua protecao a todas as pessoas, determinaveis ou nado, expostas as praticas
comerciais (CDC, art. 29), ou seja, os consumidores em potencial. Se a legislagéo
tutelar, por hipétese, ignorasse o momento antecedente ao da celebragido do
contrato, a defesa do consumidor, por certo, ndo estaria completa, e por vezes
resultasse inoperante. Com efeito, uma vez firmado o contrato de consumo, a
simples negativa de eficacia as clausulas abusivas poderia revelar-se insuficiente &
protecdo daquele consumidor que, por nao ter sido adequadamente informado
acerca do produto ou servigo ofertado, acabou por adquirir algo que nao atende
perfeitamente as suas necessidades. Nesse sentido, a lei consumerista disciplina os
requisitos que devem constar de toda oferta e apresentacdo de produtos ou
servigos, tais como a corregdo, clareza, precisao e ostensividade das informagées
(CDC, art. 31). '

Da mesma forma que dispbe em seu art. 47, que as clausulas contratuais
serdo interpretadas do modo mais favoravel ao consumidor., Trata-se da
incorporagdo, pela legistagcdo consumerista, do principio desenvolvido pela teoria
dos contratos de adesdo, segundo o qual as condi¢des gerais do negécio devem ser
interpretadas sempre em desfavor de quem as estipulou. Assim deve ser, na medida
em que o contratante ac elaborar as clausulas, as quais adere a outra parte,
encontra-se em posi¢dc mais vantajosa quanto ao conhecimento da extensao das
obrigacdes nelas referidas, tendo, inclusive, a possibilidade de aprimorar sua
redacao, com vistas ao atendimento de seus préprios interesses. Nesse sentido,
observa Coelho (2007, p. 208) que:

O Cédigo de Defesa do Consumidor determina que as clausulas contratuais
serao interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (art. 47). Isso
significa que, havendo mais de uma interpretag&o possivel do contrato de
consumo, em razao, por exemplo, de ambigiidades ou contradigées na
redagdo das clausulas, prevalecera a mais interessante ac consumidor.
Havendo, porém, uma soé interpretagao cabivel, esta prevalece ainda que

desinteressante a ele.
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Com isso, entende-se que a interpretacdo mais favoravel ao consumidor
prevista expressamente na legislacdo brasileira, diz respeito as contradigoes
encontradas entre as condi¢des gerais do negécio. Se o conflito se estabelecer entre
disposigbes dessa natureza e clausula pactuada individualmente, a solugao
adequada é a da primazia desta sobre as condigdes gerais. Portanto, insta
asseverar que o consumidor brasileiro esta legislativamente equiparado a altura,
faltando-lhe, porém, apenas a protecao efetiva, vezes que pela falta de vontade
politica e até mesmo de recursos técnicos e materiais, o consumidor passa por
dificuldades reais ao buscar a tutela efetiva dos seus direitos, levando-se em conta
também que a dificuldade do acesso a justica é realidade perene no Brasil.

Tornando-se a protecéo integral e dindmica do consumidor um verdadeiro
desafio, representando um dos temas mais atuais do Direito que deve ser
constantemente debatido e melhorado. Nesse sentido, & de fundamental
importancia, o incentivo a criagao pelos fornecedores de meios eficientes do controle
de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solugdo de conflitos, e aqui estido inseridos, porque de relevancia
manifesta, os chamados departamentos ou servigos de atendimento aos
consumidores, ou mais precisamente no atendimento a reclamacotes, mas também
no recebimento de sugestdes dos proprios consumidores, beneficiando-se com isso

ambas as paries das relacdes de consumo.




49

4 INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS CONTRATOS
EMPRESARIAIS

Além da aplicacao do Cddigo de Defesa do Consumidor as hipéteses em que
se verifica a aplicagdo do conceito de destinatario final fatico e econémico ao
empresario, o legislador criou ¢ chamado consumidor equiparado, ampliando
sensivelmente a abrangéncia de aplicagao do citado cddigo, o qual, em seu art. 29
equipara a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou nao, que estejam
expostas as praticas comerciais que dizem respeito a oferta, publicidade, praticas
abusivas, cobranga de dividas, banco de dados e cadastro de consumidores, bem
como no que se refere a protecao contratual em face de clausula abusiva e
contratos de ades&o. Nessas hipoteses, sempre que qualgquer pessoa esteja exposta
as praticas ali descritas, a ela aplicar-se-a8o as normas protetivas da Lei n® 8.078/90.
Isso significa dizer que, mesmo gue o empresario ndo se enquadre no conceito legal
de consumidor, nos termos do art. 2° do CDC, ainda assim este podera ser aplicado,

desde que expostas as situagdes determinadas pelas lei consumerista.

4 1 Modelo reliberalizante

Na seara da evolucao do Direito Contratual, segundo Coelho (2007), pode-se
dividir o tratamento que esse direito reserva aos acordos entre agentes econémicos
em trés modelos fundamentais: o primeiro, em que prevalece sempre a vontade das
partes, e a interferéncia do aparato estatal limita-se, basicamente, a garantir tal
prevaléncia, este & o modelo liberal; o segundo, em que a interferéncia do aparato
estatal substitui, em determinadas situagdes, a vontade manifestada pelas partes
por regras de direito positivo, este € o modelo neoliberal; e, o terceiro, em gestagéao,
em que se distingue o acordo feito por agentes econdmicos iguais do contrato entre
desiguais, com o intuito de prestigiar a vontade das partes naquele e tutelar o
economicamente mais fraco, este & o modelo reliberalizante. No plano da evolugao
do direito, o interesse nos dois primeiros modelos justifica-se como instrumento para

melhor compreensdo do modelo reliberalizante e de sua operacionalidade na
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solugéo dos conflitos relacionados aos acordos entre agentes econdmicos, no tempo
atual.

Para a doutrina, representada aqui por Coelho (2007}, a autonomia da
vontade € a referéncia ao reconhecimento, pela ordem positiva, da validade e
eficacia dos acordos realizados pelos proprios sujeitos de direito. A vontade
autbnoma, para a doutrina, é a que se manifesta liviemente, na cria¢do de direitos e
obrigacdes, porque nenhuma lei os preestabelece. Em outros termos, pela
autonomia da vontade, o sujeito de direito contrata se quiser, com quem quiser e na
forma que quiser. A ordem juridica reconhece os direitos e deveres gerados pela
livre manifestagdo de vontade das pessoas, conferindo validade e eficacia ao
contrato entre elas. Para Coelho (2007, p. 8) o principio da autonomia da vontade,
nuclear no regime privado do direito dos contratos, desdobra-se em postulados

COmo 0s seguintes:

Todos séo livres para contatar ou ndo. Ninguém estd obrigado a celebrar
contrato contra a sua vontade. Assim, 0 sujeito de direito motiva-se a
contratar exclusivamente pelo interesse que identifica, segundo seus
proprios e subjetivos critérios, no resuitado da troca em negociacéo. Todos
sdo livres para escolher com quem contratar, Em raz&o do principio da
autonomia da vontade, ninguém pode ser obrigado a contratar com quem
nac quer. Em decorréncia do primado da liberdade de escolha do
contratante, o sujeito vinculado a contrato ndo pode substitui-se no vinculo
por ato unilateral de vontade. Os contratantes tém ampla liberdade para
estipular, de comum acordo, as cléusulas do contrato. Como os sujeitos sao
livires para contratar ou ndo e para escolher com gquem contratam, &
conseqliéncia natural dessa ampla liberdade a possibilidade de as partes
definirem, de comum acordo, os termos e condigdes do contrato, sem
nenhuma restricdo externa ac encontro de vontades. (grifos do autor)

Costuma-se sintetizar o principio da autonomia da vontade, no modelo liberal,
pela afirmagao de que o contrato € lei entre as partes. Este é o primado ideolégico
basico. O sujeito de direito que liviemente assume compromisso, perante outro
sujeito, de dar, fazer ou nao fazer (normalmente em troca de alguma prestagio que
the parece equivalente) tem, pela ordem juridica, uma obriga¢édo a cumprir. Se ndo o
faz, o sujeito perante o qual o compromisso foi assumido pode acionar os
mecanismos estatais de coercao para obter o cumprimento forcado do contrato
(execugdo especifica), um resultado semelhante ao cumprimento ou a indenizagao
das perdas e danos sofridos. E € exatamente porque a pessoca é livre para se
vincular ou nao por contrato, que se a sua vontade foi a de se obrigar, tera que se
expor a coergio do Estado, na hipétese de faltar ac cumprimento da obrigacéao.
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Nesse contexto, do modelo liberal, ha uma acentuada preocupagao da
tecnologia juridica sobre o grau de liberdade dos contratantes, porque para ser
vinculativa, a vontade deve ser livre, amplamente livre. Admitindo-se a invalidagao,
ineficacia ou desfazimento do vinculo contratual, nas situa¢gées em que o sujeito néo
se encontrava em condicdes a sua vontade a salvo de qualquer restricao externa. A
teoria dos vicios de consentimento reputa nao constituida a obrigagao nas hipoteses
de erro, dolo ou coacéo, porque fatores exégenos a vontade do sujeito deturparam-
na quando de sua manifestacdo num ato juridico. A emissaoc de vontade nesse caso
é defeituosa. A Unica limitagao a vontade das partes é a ordem publica, concretizada
nos ditames da lei.

O liberalismo acentuado que informou toda a construgéo legislativa do inicio
do século XIX ensejou a dogmatizagao da teoria da teoria geral do contrato, fundada
na autonomia privada, fazendo do contrato o mais importante e relevante dos
negobcios juridicos celebrados entre pessoas. O principio pacta sunt servanda foi
elevado as suas conseqgiiéncias maximas, nada obstante pode significar, em alguns
casos, descompasso entre o conteudo do contrato e a realidade fatica e
circunstancial que envolve a relag¢ao juridica entre os contratantes. Esse regime
atendia as necessidades de uma sociedade estabilizada, tanto do ponto de vista
politico como do sociolégico e econdmico, mesmo que nela houvesse disparidades
sociais e econdmicas. Com o advento da Primeira Guerra Mundial, a situagao
sociopolitica das sociedades européias até entdo estaveis se modificou, de sorte
que a realidade impds a adogc@o de regras que atendessem as necessidades
oriundas da guerra, bem como conduzissem a sociedade do pés-guerra de volta as
tdo esperadas estabilidade e paz social. E nesses periodos de grande comogao
econ8mica, aliada as vicissitudes politicas e sociais, que surge o fendmeno do
dirigismo contratual, como espécie de elemento mitigador da autonomia privada,
fazendo presente a influéncia do Direito Publico no Direito Privado pela interferéncia
estatal na liberdade de contratar.

O Estado passou a interferir na liberdade de contratar, sem, contudo, extinguir
o perfil civil da figura do contrato. O dirigismo contratual ndo se da em qualquer
situacio, mas apenas nas relagdes juridicas consideradas como merecedoras de
controle estatal para que seja mantido o desejado equilibrio entre as partes
contratantes. Atento a essa nova realidade, o Codigo de Defesa do Consumidor tem

o proposito de instituir uma mudancga de mentalidade no que respeita as relagbes de
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consumo, que tem de ser implementada por todos aqueles que se encontram
envolvidos nessas relagbes, notadamente o fornecedor e o consumidor. O novo
regime contratual das relagdes de consumo tem visivel compromisso com a
modernidade, de modo a fazer com que a extingdo do contrato nio se concretize.
Em outros termos, a posi¢do do consumidor mudou, pois com o desenvolvimento da
industrializagao, além dos contratos de trabalho, os de natureza consumerista
também foram afetados, de modo que o consumidor passou a contratar ndo porque
quer, nem com quer, e nem mesmo do modo que deseja. Diante desse fato,
encontrando-se o contratante sem vontade livre, o Direito foi for¢ado a elaborar um
novo modelo para o Direito Contratual.

Observa Coelho (2007), que esta evolugao nao foi tao rapida, tendo em vista
que a formulagdo do modelo neoliberal envolvia a discussao de valores
fundamentais da ideologia dominante, presente nos alicerces do direito capitalista.
Mas que de gualquer forma, na segunda metade do século XX, os institutos juridicos
que traduzem a mudanga, como a revisdo judicial dos contratos (fundada na teoria
da imprevisao e, depois na onerosidade), as clausulas gerais de negbcio e os
instrumentos de adesao, passaram a ser temas recorrentes na doutrina juridica.

A grande maioria dos contratos celebrados desde a Revolugao Industrial, ndo
se verificam (nem se pode verificar) negociagdes entre sujeitos de direito acerca do
conteudo das clausulas com o objetivo de encontrar o dispositivo que represente
melhor a composicao dos respectivos interesses. Se um pequenc empresario, por
exemplo, necessita de um empréstimo para reformar seu estabelecimento ou
estocar mercadorias, € procura o banco no qual & cliente para obter financiamento,
certamente nao terd chances de discutir as condigbes das poucas linhas de crédito
que lhe serdo oferecidas. Os juros, as taxas, a necessidade de garantia real, a
equacgao entre o valor emprestado e o do bem onerado atendem a critérios gerais
preestabelecidos pelo banco. Ao interessado no empréstimo s6 se abrem duas
alternativas: aceita-io para celebrar o contrato ou nao contratar. Pois, 0 banco nao
dispbe sequer de meios para considerar eventual contraproposta, em fun¢éo dos
custos em que incorreria ao mobilizar seus quadros técnicos de economistas e
advogados no exame da alternativa apresentada pelo cliente.

Desse modo, os contratos em geral expressam a adesdo de um dos
contratantes as condicbes de negocio estabelecidas unilateralmente pelo outro. Em

vista dessa realidade, o direito dos contratos desenvolve certas inovagbes com o
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intuito de proteger o aderente contra abusos do estipulante. De fato, como prepara,
prévia e isoladamente, os dispositivos contratuais de regéncia da relagdo, este
Qltimo tem plenas condigdes de contemplar no instrumento contratual, os destinados
a completa preservagao de seus interesses, enquanto aguele nac tem meios de
introduzir os dele. Essas inovagbes para a tutela dos contratantes por adesao,
desenvolvidas pelo direitc dos contratos, constituem a esséncia do modelo
neoliberal. Nesse contexto, ganha relevancia a preocupa¢do com instrumentos de
equalizacdo das partes do contrato, pois, normas positivas passam a atribuir ao
economicamente mais fraco prerrogativas juridicas que compensem a desvantagem
econdémica. A igualdade n&o é mais o fim das diferengas na lei, e sim a equalizacéo
das condi¢des juridicas de contratantes desiguais. Sobre a tematica comenta Coelho
(2007, p. 14) que: ‘

Além da atencéo ac contratante sem liberdade, outro fator que estimulou o
desenvolvimento do medelo neoliberal do direito dos contratos foi a
mudanga no papel do Estado, no transcorrer do século XX. Umas das mais
importantes reages cs capitalismo contra a organizacdo do proletariado,
em torno dos ideais revolucionarios do socialismo marxista, foi assungdo do
aparato estatal, de novas funces, com o objetivo de atenuar a
precariedade das condigbes de vida das classes dominadas. Entre as novas
fungbes do Estado capitalista, esté a de organizar a economia. O Estado
com o objetivo de evitar ou desimpactar as crises periddicas do sistema
econdmico, passa a intervir nas relagbes privadas em grau até entio
inaceitavel pela ideologia liberal. No direito dos contratos, essa nuanga da
luta de classes traduz-se pelo conceito de dirigismo. O grau de liberdade
das partes na composigéo de seus interesses € reduzido; nem tudo o que
se contrata & valido ou eficaz.

Mas o modelo neoliberal segundo o citado autor também possui seu tempo e
seus limites. A reliberalizagdo da economia no final do século XX, impulsionada pelo
processo de globalizagdo e possibiltada pelo esgotamento do modelo de
planificagédo de inspiragao marxista, propde novas questbes para a evolugéo juridica
dos contratos. A mais importante, diz respeito & compreensado das disciplinas
juridicas das relacbes contratuais como direito-custo € a suas implicagdes na
configuracdo de vantagens competitivas na economia global. Em outros termos,
guanto maior o reconhecimento, peia ordem juridica, da validade e eficacia das
clausulas constantes dos instrumentos de contrato, isto &, quanto menor a definigao,
em normas positivas, de direitos e obrigagdes de contratantes, mais faciimente sera
calculado pelo empresario o impacto da responsabilidade contratual nos custos da

atividade econdmica.
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Assim com o desenvolvimento da globalizagao da economia, os empresarios
procuram localizar seus estabelecimentos industriais em paises de direito-custo mais
atraentes. Em vista disso, os interessados em atrair investimentos, como & o caso do
Brasil, terdo maior ou menos sucesso na medida em que os respectivos direitos
passem a representar vantagens competitivas. Quanto maior a liberdade
reconhecida pela ordem juridica para os proprios agentes econémicos definirem, por
contrato, seus direitos e obrigagbes, maior, sera a atragdo de investimentos. A
globalizagao, assim, revigora a autonomia da vontade.

Vé-se que o0 modelo reliberalizante de evolugdo do direito dos contratos
responde as novas questdes propostas pela economia global recuperando o
primado do voluntarismo. Mas nédo o faz por um simples retorno ao modelo liberal,
desconhecendo o contratante sem liberdade. Ac contrario, revela a sintese dos dois
modelos que o antecederam, o reliberalizante prestigia a tutela do economicamente
mais fraco, ao mesmo tempo em que reafirma a importdncia da autonomia da
vontade entre contratantes iguais. Na verdade segundo Coelho (2007), a tecnologia
dos contratos constata que, na relagao entre desiguais, nenhum dos contratantes é
livre, porque ndo tem condigdes para negociar amplamente o contrato. Somente o
vinculo entre contratantes dotados dos mesmos recursos para arcar com os custos
de transagéo pode ser visto como produto de livre manifestagao de vontade.

Dessa forma, "no modelo reliberalizante, as normas positivas de direito
contratual tém natureza diversa, segundo a condigdo dos contratantes. Sao
cogentes, na relagdo entre desiguais, e supietivas, entre iguais” (COELHO, 2007, p.
17). O referido modelo ainda esta em elaboragao na doutrina, contudo, traduz-se
melhor e mais adequado a realidade econdmica brasileira que o modelo neoliberal.
Sabendo-se que o consumidor brasileiro encontra-se no mais das vezes na condigio
de hipossuficiente e vulneravel em relagao ao fornecedor, ndo possuindo meios

adequados para em um possivel litigio demandar de forma equitativa.

4.2 Consumidor por equiparagao

Consoante apresentado por Bertoldi (2010), no que se refere a definicao de

consumidor, ha duas correntes doutrinarias erguidas pela doutrina brasileira, os

finalistas e os maximalistas. Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a
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definicado de consumidor € o pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida
aos consumidores, e esta tutela s6 existe porque o consumidor é a parte mais
vulneravel nas relagbes contratuais no mercado, como afirma o préprioc CDC em seu
art. 4°. Com isso, logo convém delimitar quem merece essa tutela e quem nao a
necessita, quem e o consumidor € quem naoc é. A proposta entdo, € que a
interpretacdo da expressao “destinatario final” do art. 2° seja feita de maneira
restrita, como requerem os principios basicos do CDC, expostos nos arts. 4° e 6°.
Sendo, portanto, o destinatario final, aquele destinatario fatico e econémico do bem
ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica. Logo, segundo esta interpretacéo, nao
basta ser o consumidor destinatario fatico do produto, ele deve ser final, nao adquiri-
lo para revenda, nem para uso profissional. Fica claro que para a corrente finalista a
figura do consumidor é restringida aquele que adquire produto ou servigo para uso
proprio e de sua familia, seria o nao profissional.

Ja os maximalistas, enxergam nas normas do Cddigo Consumerista o novo
regulamento do mercado de consumo brasileiro, € nao normas orientadas para
proteger somente o consumidor nao-profissional. Pois para a citada teoria, conforme
exposto pelo citado autor, o CDC seria um Cédigo geral sobre o consumo, para a
sociedade de consumo, o qual institui normas e principios para todos os agentes do
mercado, 0s quais podem assumir os papéis tanto de fornecedores quanto de
consumidores. Tanto é que os maximalistas defendem os chamados consumidores
equiparados, os quais por determinacao legal previstas pelo préprio Diploma
Consumerista, merecem a protegio especial de suas regras.

Trata-se portanto de acordo com a teoria em estudo, de um sistema tutelar
que prevé excecgdes em seu campo de aplicagido sempre que a pessoa fisica ou
juridica preencher as qualidades objetivas de seu conceito e as qualidades
subjetivas (vulnerabilidade), mesmo que naoc preencha as de destinatario final
econdmico do produto ou servigo. Assim, para esta corrente, em principio, estao
submetidos as regras do Coédigo os contratos firmados entre o fornecedor e o
consumidor nao profissional, e entre o fornecedor e o consumidor, o qual pode ser
um profissional, mas que, no contrato em quest&o, nio visa o lucro, pois o contrato
nao se relaciona com sua atividade profissional, seja este consumidor pessoa fisica
ou juridica. Cabe esclarecer que mencionada teoria ja estd sendo entendida de
forma mais abrangente pelo Superior Tribunal de Justica, tendo em vista que esta

corte, em julgados recentes tem se posicionado a favor de um conceito mais
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abrangente de consumidor considerando a cadeia produtiva na qual este se
encontra e demonstrando sua vulnerabilidade diante dos grandes fornecedores.
Assim, ocorreu a evolugéo do tema, tendo o STJ flexibilizado seus julgados para
considerar destinatario final quem wusa o bem em beneficio proprio,
independentemente de servir diretamente a uma atividade profissional. E aqueles
que adquirem produtos e servicos para dinamizar ou instrumentalizar seu negécio
visando o lucro, também podem ser enquadrados no conceito de consumidor, desde
que demonstrada sua vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica.

Ao sustentar a Teoria Maximalista sobre o conceito de consumidor Bertoldi
(2010, p. 745) ensina que:

Tivesse querido o legislador adotar o conceito restritivo de consumidor teria
aprovado conceito distinto do que vemos no art. 2° do CDC. Assim, pode-se
afimar que em inUmeras situagbes as empresas (de comércio ou de
produgdo) adquirem ou utilizam-se de produtos como destinatarios finais,
quando entdo, dada a definicio do art. 2°, recebem plenamente a prote¢io
deste Codigo, na qualidade de consumidor-pessoa-fisica. A empresa que
adquire, por exemplo, em veiculo para transporte de sua matéria-prima ou
de seus funcionarios certamente o faz na qualidade de adquirente e usuario
final do produto, que naoc sera objeto de transformagdo, nem tampouco,
nesta hipétese, sera implementado o veiculo no objeto da produgao da
empresa (aqui consumidor-pessoa-juridica).

De acordo com Grinover (2007), o Cdédigo Consumerista tem quatro
definicbes de consumidor sao elas: a) consumidor enquanto pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo, como destinatario final (art. 2° caput); b)
consumidor engquanto coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdbes de consumo (art. 2°, paragrafo Onico); ¢} consumidor
engquanto toda vitima do evento danoso, na responsabilidade por acidente de
consumo (art. 17), d) consumidor enquanto toda pessoa, determinavel ou nao,
exposta as praticas previstas no art. 29, CDC.

A lei é clara ao classificar como consumidor a pessoa juridica, explica a citada
autora, desde que possa subsumir-se no enquadramento normativo dos conceitos
de consumidor que o CDC estabelece. Ha polémica no Brasil acerca do tema,
havendo quem queira distinguir onde a lei ndo o faz, considerando consumidora
somente a pessoa juridica apenas quando adquira produto ou se utilize de servigo
que nao seja considerado insumo para sua atividade empresarial. Esquecendo-se
da pessoa fisica que também adquire produtos e servigos para sua atividade. Para

essa corrente restritiva, industria de automoéveis que adquire computadores para seu
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escritério ndo seria consumidora, pois os computadores melhoram sua produtividade
e, nessa condigcdo, sdo considerados insumos. Levada a sua ultima conseqiiéncia, a
tese restritiva nega vigéncia no art. 2° caput, do CDC, pois, para os que a
defendem, praticamente nunca a pessoa juridica seria consumidora. Assim atesta-se
a inutilidade dessa corrente que entende ao contrario da doutrina mais evoluida e
julgados jurisprudéncias mais recentes, um conceito altamente restritivo de
consumidor, nac se adequando a realidade das relagdes consumeristas.

Cabe esclarecer ainda, segundo Grinover (2007), que o CDC nao fala em
contrato de consumo, nem mesmo em ato de consumo ou negocio juridico de
consumo, mas sim em relagdo de consumo, termo este que tem sentido mais amplo
do que aquelas expressdes. Dessa forma, sdo elementos da relagdo de consumo,
segundo o CDC: a) como sujeitos, o fornecedor e o consumidor; b) como objeto, os
produtos e servigos;, ¢) como finalidade, caracterizando-se como elemento
teleolégico das relagdes de consumo serem elas celebradas para que o consumidor
adquira produto ou se utilize de servico como destinatario final (art. 2°, caput, altima
parte, CDC). Com isso, as relagdes juridicas que se encontram sob o regime do
Cédigo Consumerista sdo as denominadas relagbes juridicas de consumo, vale
dizer, aquelas que se formam entre fornecedor e consumidor, tendo como objeto a
aquisicao de produtos ou a utilizacao de servigos pelo consumidor.

As afirmagdes introdutérias feitas neste inicio de tdpico sdoc de grande
importancia para embasar o atual estagio da ordem juridica brasileira, na qual ainda
falta discriminar dois regimes para disciplinar os contratos destinados a regular as
relagbes entre empresarios iguais e outro reservado para as relagdes entre os
desiguais. Enquanto se aguarda a evolug&o da tecnologia juridica nacional no
campo do regime contratual civel, pode-se afirmar que os contratos entre
empresarios desiguais sao melhor disciplinados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, e ndo pelo Cédigo Civil e legislagao comercial complementar. Sabe-se
gue os contratos firmados entre empresarios estao sujeitos a disciplina da legislagao
civel, e o CDC somente é aplicado em duas hipsteses: se um dos empresarios
contratantes €& consumidor, ou se estd, perante outro, em situacdo de
vulnerabilidade analoga dos consumidores.

Em se tratando do empresaric como consumidor, sabe-se que na relagao de
consumo o empresario sempre pode ser determinado como fornecedor, uma vez

que o universo delineado pelo conceito de empresa identifica-se com parte do
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ambito de referéncia do art. 3° do CDC. A exploragio da atividade de producao ou
circulagao de bens e servicos é o elemento central da nogao de empresa e também
do conceito de fornecedor. Apenas n&o se confundem totalmente os termos porque
a lei brasileira, em atencéo a particularidades da sua cultura de consumo, entendeu
de abranger a prestagio de servigos publicos no dmbito da tutela do consumidor.
Nesse contexto, o conceito de fornecedor abrange niao s6 o empresario mas
também o Estado, quando atua como agente econdmico ou presta servigco publico
com remuneragao direta (CDC, arts. 3° § 2° e 22). Sobre o tema, Coelho (2007,
p.182) afirma que:

0O Codigo de Defesa do Consumidor ndo distingue os fornecedores de
acordo com sua poténcia econdmica. Em nenhuma passagem ha qualguer
tratamento diferenciado do micro ou pequeno empresario, para os quais a
lei atribui as mesmas responsabilidades reservadas aos grandes
conglomerados econdmicos. Trata-se de tendéncia geral do consumerismo
em todo o mundo, fundada na idéia, ndo totalmente verdadeira, de que os
mecanismos para absorver e diluir perdas relacionadas com a producéo ou
circulagao de bens ou servigos sempre est&o ao alcance do exercente da
atividade especulativa € nunca do consumidor. De qualquer modo, ¢ direito
positive nacicnal nao ressalva os empresarios de menor poténcia
econdmica de qualquer obrigagcéo decorrente da relagao de consumo.

Se ndo ha duvidas de que o empresario se enquadra sempre no conceito de
fornecedor, muito se discute sobre seu enquadramento no de consumidor. De fato,
uma das questdes mais interessantes suscitadas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, e razdo deste trabalho, € a possibilidade do empresario invocar a tutela
liberada aos consumidores, nas transacgbes feitas com outros empresarios, seus
fornecedores, ou seja, discute-se a possibilidade do empresario caracterizar-se
como inserido em uma relacdo de consumo, mesmo em decorréncia de um negocio

de natureza empresarial. Coelho (2007, p. 183) explica que:

Duas tem sido a tendéncia legislativa no tocante a matéria. De um lado, a
objetiva, em gque o conceito enfatiza a posi¢cdo de elo final na cadeia de
distribuigdo de riqueza. Nela, o aspecto ressaltado pelo conceito juridico & o
do agente econdmico que destréi o valor de troca dos bens ou servigos, ao
utiliza-los diretamente, sem intuitoc especulativo. De outro lado, ha a
concepgdo subjetiva de consumidor, em que a énfase do conceito juridico
recai sobre a sua qualidade de néo profissional em relagéo com o
fornecedor profissional.

Entre a duas formulagdes apresentadas pelo citado autor, tende o Direito
Brasileiro para o conceito objetivo de consumidor, na medida em que enfatiza a

posicao terminal na cadeia de circulagao de riqueza por ela ocupada. Mas, de outro
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lado, a adogéao da concepgéo subjetiva, em que se abstrai a fungéo econdmica do
agente destruidor do valor de troca do bem ou servigo, implicaria a possibilidade de
o empresario postar-se na relagdo juridica como consumidor. Contudo, nédo obstante
o acerto dessas consideragdes, deve-se reconhecer que a complexidade do tema
~reclama aprofundamento. Com efeito, o texto brasileiro consagra a concepgao
objetiva de consumidor, e apesar disso, a quest&o da possibilidade de o empresario
invocar a tutela dos consumidores em seu favor nas relagées com outros
empresarios nao se encontra s6 por isso resolvida, tendo em vista que ha
precedentes na jurisprudéncia que sustenta a Teoria Maximalista e a corrente
objetiva do conceito de consumidor, podendo © empresario usar a tutela
protecionista ao seu favor em relagao a outro empresario.

Para Coelho (2007), o Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel na
hipétese em que o empresario adquire produto ou servigo como destinatario final,
bem como quando adquire com o intuito de emprega-lo em sua atividade econdmica
(insumos}. O exemplo cogitado pelo citado autor, é o do despachante que se dirige a
loja de departamentos para comprar uma maguina de escrever para uso na
prestacdo de servigcos de sua especialidade. Nessa hipétese, teria aplicagao a lei
tutelar dos consumidores, porque o vendedor ndo distingue entre seus fregueses os
que faraoc uso especulativo do bem transacionado, e, assim, nao se justificaria um
tratamento legal diferente do previsto para os que adquirem o mesmo produto para
usos nao especulativos. Em contrério senso, de acordo com tal critério, a aquisi¢édo
de bens ou servigos ndo oferecidos em série ao mercado de consumo configurar-se-
ia ato estranho ao Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que o fornecedor teria
como distinguir entre os destinatarios finais aqueles que empregardo o produto ou
servigo adquiride numa atividade econémica.

A grande empresa capitalista simplesmente ndo tem condicdes de assimilar
demandas localizadas quanto as condigbes negociais. Os padrées gerais de
comercializagao sao resultados de reflexbes e discussdes dos quadros técnicos
especializados da empresa, com projecao de valores, simulagdes, calculos
complexos e analises macroeconémicas. As possibilidades de alteragdo desses
padrées para atendimento de solicitagdo de determinado contratante séo
limitadissimas. O préprio custo do exame interno da contraproposta, a ser repassada
a prego do fornecimento, ja seria fator de desmotivag&o do contratante. Em resumo,

nao ha lugar na economia de massa, para negociagées individuais. O contrato por
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adesao, as condigbes gerais estabelecidas pelo empresario fornecedor é exigéncia
do calculo empresarial, e aceitas unilateralmente pelo o outro contratante, que
podera ser um empresario.

Desse modo, acentua Coelho (2007), que a contratagac entre desiguais, com
ou sem adesdo a clausulas preestabelecidas unilateralmente por um deles,
manifesta-se também nas relagdes interempresariais, € de se pesquisar em que
condigbes a disciplina da tutela contratual do Cédigo de Defesa do Consumidor mais
protetiva do contratante débil pode ser aplicada, por via analégica, na protecdo das
partes vulneraveis de contratos estranhos a relagdo de consumo. Claro que a
simples sujeicdo de todos os negoécios as nommas do CDC, em qualquer
circunstancia, nao seria juridica, posto que continuam vigorando as legislagdes civis
e comerciais. No entanto, considerar sempre inaplicavel a disciplina da legislagao
consumerista aqueles contratos n&o inseridos em relagac de consumo também nao
seria a melhor solugao juridica, em que nao se aproveitaria o avan¢ado regramento
da matéria constante no Cddigo Consumerista na adogao de decisdes mais
equanimes. Tendo em vista que a tutela protetiva do consumidor brasileira se
enquadra entre as mais vanguardistas do mundo, demonstrando toda a
preocupacao do legisiador patrio na efetiva protecao dos mais vulneraveis na
relagdo contratual consumerista.

Um empresario pode entrar, numa negocia¢cdo com outro, em posicao de
vulnerabilidade, tal como os consumidores se encontram nas relagées com os
fornecedores. A analogia dessas situagbes e o menor grau de prote¢ao aos
contratantes débeis no Codigo Civil justificam de forma bastante satisfatoria a
aplicacaco do Codigo de Defesa do Consumidor na tutela contratual do empresario
vulneravel. Este por vezes encontra-se técnica, juridica e economicamente falando
em posicaoc desigual, diante de seus parceiros comerciais.

Contudo, como bem explica o citado autor, nac se pode deixar de mencionar
gue ha a presungdo de que os empresarios tém condigbes de superar a
vulnerabilidade, ou seja, a desigualdade, cercando-se das informag¢des necessarias
ou do auxilio de especialistas. Nas relagdes interempresariais, portanto, a prova da
vulnerabilidade cabe ao empresario que aderiu aos termos contratuais gerais
propostos pela outra parte. Inverte-se assim, o 6nus probatério, uma vez que,
guanto aos consumidores, a vulnerabilidade é presumida em termos absolutos.

Recai dessa forma, sobre o empresario que invocar a aplicagao analdgica do CDC a
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demonstragdc do seu pressuposto fatico, isto €, da vulnerabilidade no momento da

celebragao do contrato.

4.3 Posicionamento dos Tribunais acerca do tema

Desde a sua promulgacéo, a Lei n° 8.078/1990, que instituiu o Codigo de
Defesa do Consumidor, ganhou espago no dia a dia dos brasileiros, gerando
disputas judiciais sobre o tema, estas incluem a controvérsia a respeito da aplicagao
do Cadigo Consumerista quando o consumo se dar no desenrolar de uma cadeia
produtiva, gerando uma discuss@o que o Superior Tribunal de Justica tem
enfrentade de forma inovadora, com uma visao moderna sobre o tema. Este tribunal
tem admitido, em precedentes julgados nas turmas da Seg¢do de Direito Privado
(Terceira e Quarta Turmas), nao ser o critério do destinatario final econémico ©
determinante para a caracterizagdo de relagdo de consumo ou do conceito de
consumidor.

Muito tem se discutido, no ambito do STJ, a respeito da amplitude do conceito
de consumidor. A ministra do Superior Tribunal de Justiga, em Informativo de 22 de
setembro de 2010, Nancy Andrighi, ressalta que a aplica¢do do Cdédigo de Defesa
do Consumidor "municia o consumidor de mecanismos que conferem equilibrio e
transparéncia as relagbes de consumo, notadamente em face de sua situagio de
vulnerabilidade frente ao fornecedor’. Este aspecto (vulnerabilidade e
hipossuficiéncia) deve ser considerado para decidir sobre a abrangéncia do conceito
de consumidor estabelecido no CDC para as relagdes que se dao em cadeia
produtiva. Explica ainda a ministra que, num primeiro momento, o conceito de
consumidor ficou restrito, alcangando apenas a pessoa fisica ou juridica que adquire
o produto no mercado a fim de consumi-lo, aquele que consome o bem ou o servigo
sem destina-lo a revenda ou ao insumo de atividade econémica.

Ocorre que, evoluindo sobre o tema, a jurisprudéncia do STJ, flexibilizou o
entendimento anterior para considerar destinatario final quem usa 0 bem em
beneficio proprio, independentemente de servir diretamente a uma atividade
profissional. Sobre essa tematica o referido tribunal passou em seus julgados a

agregar novos argumentos a favor de um conceito de consumidor mais amplo e
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justo. Essa nova compreens&o concretizou-se no julgamento do REsp n. 716.877,

realizado em 2007, na Terceira Turma, conforme julgado que segue:

RECURSO ESPECIAL N° 716.877- SP (2005/0004852-3). EMENTA-CIVIL.
RELACAO DE CONSUMO. DESTINATARIO FINAL. A expressio
destinatario final, de que trata o art. 2°, caput, do Codigo de Defesa do
Consumidor abrange quem adquire mercadorias para fins ndo econdémicos,
e também aqueles que, destinando-os a fins econdmicos, enfrentam o
mercado de consumo em condigdes de vulnerabilidade; espécie em que
caminhoneiro reclama a protego do Cédigo de Defesa do Consumidor
porque o veiculo adquirido, utilizado para prestar servicos que lhe
possibilitariam sua mantenga e a da familia, apresentou defeitos de
fabricag@o. Recurso especial ndo conhecido.

O recurso era de um caminhoneiro que reclamava a protegdo do Codigo de
Defesa do Consumidor porque o veiculo adquirido apresentou defeitos de
fabricacdo. O caminhao seria utilizado para prestar servicos que lhe possibilitariam
sua mantenga e da familia. Tendo conseguido neste caso decisdo ao seu favor, ou
seja, o recurso foi atendido. O relator, ministro Ari Pargendler, afirmou em seu voto
que a nocao de destinatario final ndo & univoca e que a doutrina e a jurisprudéncia
vém ampliando a compreensao da expressao “destinatario final® para aqueles que
enfrentam o mercado de consumo em condi¢ées de vulnerabilidade. Conclui o
ministro explicando que uma pessoa juridica de vulto que explore a prestacdo de
servigos de transporte tem condigbes de reger seus negécios com os fornecedores
de caminhdes pelas regras do Cadigo Civil. Ja o pequeno caminhoneiro, que dirige o
Unico caminhao para prestar servicos que lhe possibilitardo sua mantenca e a sua
familia, deve ter uma protecdo especial, justamente aquela proporcionada pela
legislagdo consumerista.

Em outro caso julgado (REsp. n® 1080.719/2009) na Terceira Turma, os
ministros julgaram recurso de um freteiro que adquiriu caminhao zero quilémetro
para exercer a profissao. Ele pedia que fosse aplicada a inversao do dnus da prova,
prevista no CDC, em uma ac¢éo de rescisao contratual com pedido de indenizagao,
em razao de defeito no wveiculo. A Terceira Turma considerou que,
excepcionaimente, o profissional pode ser considerado consumidor, isso somente
quando a vulnerabilidade estiver caracterizada por alguma hipossuficiéncia, quer
seja fatica, técnica ou econdmica. A decisdo do STJ reformou o entendimento do
Tribunal de Justica de Minas Gerais e determinou a concessao do beneficio da

inversao do 6nus da prova, conforme decisao que segue:
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RECURSO ESPECIAL N° 1.080.719- MG (2008/017939393-5).
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI. EMENTA. PROCESSO CIVIL.
RESCISAO  CONTRATUAL CUMULADA COM  INDENIZAGAO.
FABRICANTE. ~ ADQUIRENTE. FRETEIRQ. HIPOSSUFICIENCIA.
RELACAC DE CONSUMO. VULNERABILIDADE. INVERSAO DO ONUS
PROBATORIO. Consumidor € a pessoa fisica ou juridica que adquire
produto como destinatario final econdmico, usufruindo do produto ou do
servigo em beneficio prépric. Excepcionalmente, o profissional freteiro,
adquirente de caminh&o zero quilometro, que assevera conter defeito,
também podera ser considerado consumidor, quando a vulnerabilidade
estiver caracterizada por alguma hipossuficiéncia que féatica, técnica ou
econbmica. Nesta hipotese estd justificada a aplicagdo das regras de
prote¢do ao consumidor, notadamente a concesséc do beneficio processual
da inversdo do 6nus da prova. Recurso especial provido.

Em agosto de 2010, a mesma Terceira Turma, reconheceu a possibilidade de
aplicagdo do CDC e garantiu a uma costureira a validade da norma consumerista
para julgamento de uma agdo contra uma empresa fabricante de maquinas e
fornecedora de softwares, suprimentos, pegas e acessorios para a atividade
confeccionista. A costureira, moradora de Goiania (GQ), havia comprado uma
maquina de bordado em 20 prestagbes, e protestava entre outros, contra uma
clausula do contrato que elegia o foro de Sao Paulo, sede da empresa, para dirimir
eventuais controvérsias. A ministra Nancy Andrighi, relatora do recurso no STJ
(REsp n. 1.010.834/2007), salientou gque se admite a aplicagao das normas do CDC
a determinados consumidores profissionais, desde que seja demonstrada a

vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica. Conforme julgado que segue:

RECURSO ESPECIAL N° 1.010.83- GO (2007/0283503-8). RELATORA:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI. EMENTA. PROCESSOQ CIVIL. RESCISAQ
E CONSUMIDOR. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE MAQUINA DE
BORDAR. FABRICANTE. ADQUIRENTE. VULNERABILIDADE. RELAGAQ
DE CONSUMO. NULIDADE DE CLAUSULA ELETIVA DE FORO. 1. A
Segunda Segido do STJ, ao julgar o REsp 541.867/BA. Rel. Min. Padua
Ribeiro, Rel. p/ Acorddo o Min. Barros Monteiro, DJ de 16/05/2005, optou
pela concepglo subjetiva ou finalista de consumidor. 2. Todavia, deve-se
abrandar a teoria finalista, admitindo-se a aplica¢ao das normas do CDC a
determinados consumidores profissionais, desde que seja demonstrada a
vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica. 3. Nos presentes autos, o
que se verifica € o conflito entre uma empresa fabricante de maquinas e
fornecedora de softwares, suprimentos, pe¢as e acessorios para a atividade
confeccionista e uma pessoa fisica que adquire uma maguina de bordar em
prol da sua sobrevivéncia e de sua familia, ficando evidenciada a sua
vulnerabilidade econdmica. 4. Nesta hipotese, esta justificada a aplicagao
das regras de protecéo ao consumidor, notadamente a nulidade da clausula
eletiva de foro. 5. Negado provimento ao recuso especial.
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Para a ministra, a hipossuficiéncia da costureira na relagao juridica
entabulada com a empresa fornecedora do equipamento de bordar, ainda que
destinado este para o incremento da atividade profissional desenvolvida pela
bordadeira, pode ser enquadrada como consumidora, ficando evidenciada sua
vulnerabilidade econdmica em relagao a empresa reclamante. Ao proferir seu voto, a
citada ministra, também considerou, que embora o Tribunal tenha restringido
anteriormente o conceito de consumidor a pessoa que adquire determinado produto
com ©O objetivo especifico de consumo, outros julgamentos realizados depois,
voltaram a aplicar a tendéncia maximalista, agregando novos argumentos a favor do
conceito de consumidor. No referido caso, entdao, a Terceira Turma analisou a
validade de clausula de eleigdo de foro constante no contrato e como foi adotado o
sistema de protecao ao consumidor, 0s ministros entenderam serem nulas néo
apenas as clausulas contratuais que impossibilitem, mas as que dificultem ou
deixem de facilitar o livre acesso do hipossuficiente ao Judiciario.

Com isso, percebe-se que os Tribunais Brasileiros, se mostram favoraveis a
aplicacdo da Legislagdo Consumerista para casos em que reste demonstrado a
hipossuficéncia e vulnerabilidade do empresario, o qual podera ser equiparade a
consumidor, sendo, portanto, beneficiado da protegdo que o Codigo de Defesa do
Consumidor prevé para os desiguais na relacao de consumo, que no caso se

aplicaria a uma relagao empresarial.
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5 CONSIDERACOE FINAIS

- De acordo com o que se inquiriu neste trabalho, verificou- se que a aplicagéo
do Coédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes juridicas entre empresarios
desiguais se apresenta como a forma mais justa e adequada para dirimir conflitos
entre estes contratantes, mesmo porque diante da falta de legisla¢do especifica para
reger tais relagdes, a equiparagao do empresario vulneravel a consumidor se mostra
a forma mais justa e adequada para resolugdo de possiveis conflitos entre
empresarios.

Tendo em vista o desenvolvimento cada vez mais crescente da atividade
empresarial, sendo esta reconhecida por sua importadncia no cenario mundial, como
captadora de recursos, responsavel pela circulacao e distribvicao de riquezas. Além
de potenciais transformadoras da realidade social, concretizando mudangas
indispensaveis ao progresso econdmico e social do pais, e a formagao de uma
sociedade mais justa e solidaria. Se justifica a extensao da tutela protecionista do
consumidor a empresarios desiguais.

Sabe-se que a desigualdade entre os contratantes empresarios existe,
tornando-se realidade recorrente no Brasil, onde negociagdbes econdmicas
empresariais de cunho consumeristas acontecem a toda hora e diuturnamente. E
que a disparidade do poderio financeiro entre os negociadores & enorme, sendo
necessario gque haja um entendimento mais alargado do conceito de consumidor
para beneficiar aqueles que tanto contribuem para o progresso econémico no pais.

Logo, é pertinente destacar que a adogao da teoria subjetivista maximalista,
que entende o CDC como um Cdédigo geral sobre consumo e para uma sociedade
de consumo, defendendo tambeém o0s consumidores equiparados, 0$ quais por
determinagao legal do préprio Diploma Consumerista citado, merecem protegéo
especial. £ plenamente adequada para embasar o entendimento do conceito mais
amplo de consumidor acs empresarios que demonstrem sua condigdo de
vulnerabilidade diante dos grandes fornecedores.

Desta forma, constata-se também que o modelo reliberalizante da economia,
o qual prestigia a autonomia da vontade, sem deixar de tutelar o mais fraco na
relacBo de consumo, € o que melhor compreende e potencializa a soiugéo de

conflitos relacionados a negoécios entre agentes econémicos na atualidade. Servindo
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também de base de sustentacao para efetiva aplicabilidade da tutela de protegéo
consumerista aos empresarios desiguais.

Analisando-se as recentes decisées do Superior Tribunal de Justica, verificou-
se que esta Corte evoluiu sobre o tema e esta posicionada a favor da teoria
subjetivista, tendo flexibilizado seu julgados para considerar o conceito de
destinatario final de maneira mais abrangente, sendo favoravel também a
equiparacio do empresario ac consumidor, quando este demonstrar vulnerabilidade
técnica, econdmica ou juridica em relagdo a outra parte.

Portanto, resta mais que evidenciado que a aplicagdo do CDC aos contratos
entre empresarios desiguais, se mostra possivel e adequada, devendo ser utilizada
sempre que for demonstrada a condigcdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade do

empresario contratante na relagao de consumo.
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