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RESUMO

O presente trabalho, no qual se utilizou a pesquisa bibliografica em temas
relacionados ao direito privado, visa a orientar a tarefa do intérprete do direito
empresarial no tocante a aplicacdo do instituto da lesdo prevista no artigo 157 do
Caodigo Civil patrio, em especial quando se estiver diante de contratos celebrados
entre empresarios no exercicio da atividade de circulagdo de bens e mercadorias. A
l6gica inerente ao ambiente empresarial exige deveres de conduta que, a principio,
ndo se coadunam com a imprevisibilidade e inseguranca juridica resultados de
eventual alegacdo de lesdo e da consequente revisdo de clausulas contratuais ou
até mesmo de rescisao contratual com o retorno das partes contratos ao estado de
antes da avenca. As caracteristicas dos negoOcios empresariais, tais como a
organizagdo empresarial, o dever de diligéncia, o escopo de lucro, a fungéo
econbmica e a relevante consideracdo de que as trocas mercantis envolvem riscos
em grau elevado permitem a concluséo de que a eles deve ser dispensado
tratamento diferenciado, sob pena de desvirtuamento completo do sistema
empresarial e das regras a ele correlatas. Apesar da questao ainda nao ser tratada,
de modo especifico, na doutrina especializada, nem ter sido objeto de exame
aprofundado dos Tribunais Superiores, 0s escritos que abordam temas de direito
empresarial, seus principios, parametros interpretativos, autonomia, usos e
costumes, além de disposicfes legais outrora existentes sobre a matéria e outras
ainda em vigor, seja no direito nacional ou alienigena, como o Cddigo Civil alemao,
consubstanciam-se em aparato proprio para que se conclua que a lesdo é instituto
inaplicavel aos contratos celebrados entre empresarios no exercicio da atividade de
empresa.

Palavras-chave: lesdo; empresa; revisdo; rescisao; dever de diligéncia,; risco.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tratar da possibilidade de aplicacéo da leséo,
defeito do negocio juridico previsto no art. 157 do Caddigo Civil, aos contratos
firmados entre empresarios no exercicio da atividade empresarial. Ou seja, tem o
intuito de analisar a possibilidade da revisdo ou rescisdo de clausulas contratuais ou
dos contratos interempresariais, respectivamente, em razdo da configuracdo dos
requisitos ensejadores da leséo.

E certo que no ambito do direito civil, tido este como o conjunto de preceitos
reguladores das relacdes dos individuos entre si, a regra € a anulabilidade dos
contratos celebrados em ocasifes tais que uma das partes se encontra sob
premente necessidade, ou em razdo de sua inexperiéncia, se obriga a prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo da contraparte, salvo se for
oferecida suplementacéo suficiente a equilibrar a relacdo juridica contratual ou se a
parte favorecida concordar com a reducdo do proveito que obter por meio do
contrato.

Por outro lado, € igualmente certo que as relacdes juridicas firmadas entre
empresarios envolvem peculiaridades diversas, a principio, daquelas firmadas entre
individuos no ambito de sua autonomia privada e liberdade contratual. Nessa senda,
o direito empresarial possui légica prépria e 0s contratos empresariais exigem Vvisao
especifica, a empresarial, para que sejam corretamente compreendidos e
interpretados™.

Inclusive, € bom que se parta de orientacdo no sentido de evitar que se dé
guarida a principios conflitantes com a légica empresarial, pois, caso contrario,
havera dificuldades na concretizacao da funcédo econémica esperada dos contratos.
Deve-se, nesse sentido, atribuir maior relevancia e priorizar as regras do jogo, dos
usos e costumes empresariais e da mercancia.

No tocante aos contratos empresariais, a interpretacdo devera propiciar
condic¢des para o melhor funcionamento possivel do mercado e o fluxo de rela¢des

econdmicas.

! MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20086, p. 68.



Nesse sentido, diante da l6gica propria correlata a esses contratos e ao
proprio direito empresarial, o presente trabalho abordara, em seu primeiro capitulo,
as distingdes entre aquele e o direito civil comum. N&o obstante, sera tratado, ainda,
da empresa como cerne do direito empresarial. Sob tal ética, sendo o contrato o
principalmente instrumento para o exercicio da atividade de circulacdo de bens e
servicos, houve necessidade de proceder a conceituacdo dos contratos entre
empresarios (interempresariais) e a sua diferenciacdo em relagéo aos contratos civis
e de consumo, este Ultimo em razdo do Codigo de Defesa do Consumidor também
elencar dispositivos que tratam do tema lesdo. Como decorréncia dessa
diferenciacdo, foi possivel a delimitacdo do objeto de analise da monografia, que
abordou a possibilidade da aplicacdo do mencionado defeito do negdcio juridico
especificamente aos contratos empresariais, sendo estes 0s em que 0 outro polo da
relacdo contratual esta atuando como empresario também?.

Num segundo momento, como decorréncia logica dos capitulos anteriores,
como sera verificado, serdo abordados 0s principais parametros interpretativos, ou
principios, diretamente aplicAveis ao direito privado e, em especial, ao direito
empresarial, tais como a boa-fé objetiva, a funcdo social dos contratos e da
empresa, bem como a correlacdo entre essas funcdes, além da forca normativa dos
usos e costumes do mercado como insita ao estilo empresarial.

Em capitulo proprio, serdo analisadas as caracteristicas inerentes a essas
espécies contratuais, partindo-se do pressuposto l6gico de que a lucratividade
constitui-se como o0 objetivo principal das avencas empresariais. Com efeito, insta
notar que o0s empresarios, quando da celebracdo de contratos entre si,
legitimamente acreditam que seus interesses estdo sendo satisfeitos, sendo certo
gue contrata porque entendem que o0 negocio trar-lhe-a mais vantagens do que
desvantagens. Visando a obter a satisfacdo de sua necessidade é que a sociedade
empresarial opta por aquela que entende ser a melhor alternativa disponivel e,
diante disso, 0 agente econdmico somente celebrara o contrato se entender que
esta é a melhor alternativa possivel para a satisfacdo de sua necessidade, o que

possui estrita relagdo com o instituto do qual trataremos.

2 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 61.



Fazendo-se uso dos ensinamentos de Paula Forgioni, sera possivel
perceber que as partes contratam em vista de determinado fim que, no campo do
direito empresarial, ser-lhes-a potencialmente vantajoso®.

Ademais, no ambiente empresarial, ao contratar, uma parte tem a legitima
expectativa de que a outra adotara 0 mesmo comportamento. Com isso, a ado¢éo
de comportamentos previsiveis, regulares, pautados pela confianca e racionalidade
juridicas permite a preservacéao e o funcionamento do sistema como um todo.

N&o obstante, essas contratacdes envolvem riscos, em menor ou em maior
grau, danos notaveis ou perda de algo importante, como por exemplo, a do capital
separado para o exercicio da atividade, de modo parcial ou total.

Analisar-se-a, também, a concorréncia como combustivel natural para o
crescimento econdmico das empresas, sendo insita a atividade empresarial. E, no
ambiente competitivo no qual se encontram submetido os empresarios, torna-se
imprescindivel a eficiéncia, a habilidade para as negociacbes, a obtencdo das
informacBes disponiveis para a tomada de decisbes no ambito empresarial, a
diligéncia e cuidado de uma pessoa razoavelmente prudente, devendo ser levado
em consideracdo, para tanto, seu sucesso nas atividades empresariais, sua
experiéncia e conhecimento dos riscos.

N&o é demais lembrar que, dentre esses deveres, decorrentes do dever de
diligéncia empresarial, esta o de ndo praticar erros graves. A pratica de operacdes
especulativas e arriscadas, com risco elevado ou desproporcional ao beneficio
esperado, bem como aquelas com faltas de garantias ou que impliguem
endividamento excessivo para a sociedade devem ser atribuidas ao proprio
empresario, e ndo as partes que com ele contratam®”.

Superada essas etapas de caracterizacdo do contrato e do ambiente
mercadologico que o envolve, avancar-se-4 sobre o instituto da lesdo e suas
implicagdes para as trocas empresariais.

Por fim, adentrou-se no tema especifico da presente monografia, topico em
gue se abordou, com base nos diversos capitulos e na légica pertinente a praxis

comercial, a (im)possibilidade da aplicacdo da lesdo aos contratos interempresariais.

® FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 58.

* RIBEIRO, Renato Ventura. Dever de diligéncia dos administradores de sociedades. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 231.



Assim, verificou-se se 0s requisitos objetivos e subjetivos que integram o
aludido defeito do negdcio juridico ndo estdo presentes nos contratos celebrados

entre empresarios no pleno exercicio da empresa, conforme se passa a demonstrar.



1. DISTINCOES ENTRE O DIREITO CIVIL E O DIREITO
EMPRESARIAL

O direito civil €, no campo do direito privado, o direito comum que rege as
relacdes entre particulares, sempre que estas ndo caiam sob dominio de uma lei
especial’. No direito civil, portanto, preponderam as normas juridicas reguladoras
das atividades dos particulares e seus interesses individuais privados®.

Estuda-se, nesse ramo do direito, de um lado, as relacbes puramente
pessoais e, de outro, as relacbes patrimoniais, que sdo aquelas todas que
apresentam um interesse econémico e visam a utilizacdo de determinados bens.
Assim, pode-se dizer que o direito civil regula as relacdes entre as pessoas e 0S
poderes que estas exercem sobre as coisas’.

O direito civil € tido como o direito privado comum ou o direito privado geral,
ou ainda, o direito privado por exceléncia. Nas palavras de Carlos Roberto

Goncalves,

E ele bem mais do que um dos ramos do direito privado, pois encerra os
principios de aplicacdo generalizada, que se projetam em todo o arcabouco
juridico, e néo restrita a matéria civel. Nele se situam normas gerais, como
as de hermenéutica, as relativas a relativa a prova e aos defeitos do
negaocio juridico, as concernentes a prescricdo e decadéncia etc., institutos
comuns a todos os ramos do direito®.

Estando, portanto, no campo do direito privado, este tido como o conjunto de
preceitos reguladores das relacdes dos individuos entre si, seriam seus ramos 0
proprio Direito Civil, além do Direito do Trabalho, do Direito do Consumidor e do
Direito Comercial.

O Direito Comercial cuida do exercicio de empresa, tida esta como a
atividade econbmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
servigcos. Seu objeto de estudo s&o os meios socialmente estruturados de superacao
de conflitos de interesses envolvendo empresarios ou relacionados as empresas que

explora®. Visa, portanto, a reger as relacdes entre empresarios.

> WALD, Arnoldo. Direito civil: introduc&o e parte geral. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 16.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 57.
"WALD, Arnoldo. Direito civil: introduc&o e parte geral. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 16.
® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 4.



O direito comercial se aplica, entdo, as relacdes de natureza comercial,
constituindo-se em um direito especial aplicavel a tais relacdes.’® Nas palavras de

André Luiz Santa Cruz Ramos, o direito comercial,

E o ramo do direito privado que tem por objeto a regulacdo da atividade
destinada a circulagéo e criagao da riqgueza mobiliaria, seus instrumentos e
a qualificacdo dos sujeitos dessas relacdes. E, perante o direito civil, ramo
autbnomo que se apresenta como direito especial, especializagéo esta
decorrente das necessidades especificas das relagdes comerciais.*

Hodiernamente, o direito comercial cuida de toda e qualquer atividade
econOmica exercida com profissionalismo, intuito lucrativo e finalidade de produzir
ou fazer circular bens ou servi¢os, e ndo somente do comércio, atividade precursora
deste ramo do direito, desde a Antigtiidade.? O direito comercial, portanto, como
dito, cuida das relacbes empresariais, razdo pela qual alguns doutrinadores tém
sustentado que seria melhor usar a expresséo direito empresarial.

Assim, tem-se que o Cdodigo Civil visa a regular os direitos e obrigacdes de
ordem privada concernente as pessoas, seus bens e suas relacdes, enquanto o
direito comercial, por outro lado, visa a regular os direitos e obrigacfes atinentes as
atividades econdbmicas organizadas (empresas) e as relacdes entre empresarios no

exercicio daquela atividade.

1.1. A empresa: o cerne do direito empresarial

Nos termos do art. 966 do Cdédigo Civil Brasileiro, “considera-se empresério
guem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou
a circulacao de bens ou de servigos”.

Essa atividade organizada e voltada para a producédo e circulacdo de bens
ou servicos € o que denominamos empresa, sendo, portanto, 0 mencionado artigo, a
norma fundamental do Direito Empresarial, responsavel por delimitar o &mbito de

incidéncia de suas regras especificas®®.

1 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 27.ed. Sdo Paulo: 2008, p. 26.

' RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de direito empresarial: 0 novo regime juridico-empresarial
brasileiro. 2.ed. Salvador: Podivm, 2008, p. 50.

2 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de direito empresarial: 0 novo regime juridico-empresarial
brasileiro. 2.ed. Salvador: Podivm, 2008, p. 49.

'* PARENTONI, Leonardo Netto. O conceito de empresa no cédigo civil de 2002. In: FIUZA, César.
Direito e neg6cios empresariais: desafios e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 76.
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Para Gladston Mamede, a empresa “é a atividade econbmica, o trafico
negocial que implica operacbes que se estruturam e se repetem para atender ao
mercado, produzindo ou circulando bens e/ou servicos, fruto de uma coordenacgéao
que organiza bens, pessoas e atos numa verdadeira engenharia negocial”**.

A empresa € uma criagdo humana que visa a buscar resultados para o
trabalho humano, é uma conjuncéo de esforgos estruturados para a realizacdo de
cenarios econdmicos desejados, para a producdo organizada. E, portanto, apenas e
tdo-somente uma organizacdo de iniciativas otimizadas, de procedimentos, de
férmulas que, segundo a l6gica de seu titular (empresario ou sociedade empreséria),
viabilizardo a realizacdo de suas metas econdmicas, ou seja, lucros que remunere
aqueles que investiram na formacao do capital empresarial®™>.

E a empresa que da caracteristica ao Direito Empresarial. Submete-se a
essa disciplina juridica toda atividade econbémica, negocial, que se apresenta sob a
forma de uma organizacdo voltada para a producdo ou circulagcdo de bens e
servicos. E ente autbnomo que ndo se confunde com o estabelecimento (art. 1.142
do Cadigo Civil) nem com seu titular.

Nas palavras de Fabio Konder Comparato, “se se quiser indicar uma
instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo e poder de transformacéo,
sirva de exemplo explicativo e definidor da civilizagdo contemporénea, a escolha é

indubitavel: essa instituigdo é a empresa”®.

A empresa, como agente econbmico que €, deve ser enxergada como
instituicdo social. Segundo Paula Forgioni, se assim for feito, concluir-se-a que, “sem
a empresa, o direito comercial e toda a sua logica ndo teriam razao de existir, pois,
hoje, ele ai esta para disciplinar, de acordo com sua logica peculiar, a empresa e
sua interagdo com outras empresas do mercado”.!’

E, portanto, a empresa, o cerne do direito empresarial.

Y MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagdo empresarial. 3. ed. Séo
Paulo: Altas, 2009, p. 28.

* MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. 3. ed. S&o
Paulo: Altas, 2009, p. 27/28.

'® COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 3.

" FORGIONI, Paula A. Evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 124
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1.2. Os contratos empresariais: conceito e sua diferenciacdo em
relacdo aos contratos civis e de consumo

E certo que, na economia contemporanea, a empresa ndo pode mais ser
concebida isoladamente, sem interagdo com o0 ambiente que a envolve. A empresa
nao apenas “é”; ela “age”, “atua” no mercado, e o faz principalmente por meio de
contratos.®

Para seu regular funcionamento, a empresa necessita adquirir insumos,
distribuir produtos, associar-se para viabilizar o desenvolvimento de novas
tecnologias, para expandir fronteiras, dentre outras atividades™. Assim é que, para o
exercicio da atividade empresarial, os empresarios, dentre a série de atos que
praticam na organizacdo dos fatores de producdo, celebram contratos, seja com
consumidores, com empregados, com o poder publico, bem como entre si, ou seja,
com outros empresarios.

Tais contratos possuem especificidades que os diferenciam entre si. Assim,
em contrato firmado entre um fornecedor e um consumidor, as partes se encontram
em situacdo de desigualdade. Significa que o consumidor é a parte fraca da relacao
juridica. Essa fraqueza é real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de ordem
técnica e outro de cunho econémico.

O aspecto técnico esta ligado aos meios de produc¢édo, cujo conhecimento &
monopolio do fornecedor, eis que é ele quem escolhe o que, quando e de que
maneira produzir, de sorte que o consumidor estd & mercé daquilo é produzido. E
por isso que a “escolha” do fornecedor ja nasce reduzida, cabendo a ele optar por
aquilo que foi oferecido, unilateralmente pelo fornecedor, visando ao lucro, no
mercado.?°

O aspecto econdmico esta relacionado a maior capacidade econdmica que,
em regra, o fornecedor tem em relacdo ao consumidor.

Segundo a doutrina de Rizzatto Nunes,

“essa vulnerabilidade se reflete em hipossuficiéncia no sentido original do
termo — incapacidade ou fraqueza econdmica. Mas o relevante na

'® FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 23.
' FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 24.
% NUNES, Rizzatto. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 628.
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hipossuficiéncia é exatamente essa auséncia de informacdes a respeito dos
produtos e servigos que adquire.

Essa questdo retorna aqui nos contratos (de consumo). E evidente que o
consumidor é, da mesma forma, hipossuficiente para contratar. Ndo tem ele
conhecimento técnico que lhe permita entender o conteddo das clausulas
contratuais. Tanto mais levando-se em conta que os contratos sao tipico de
adesao a cujas clausulas sado importas unilateralmente pelo fornecedor (ou
sdo outras formas de contratar por contelido ao qual o consumidor néo tem
acesso)”.

Assim é que nos contratos de consumo, em que uma das partes €
fornecedor e a outra consumidora, tem-se de levar em conta a vulnerabilidade e
hipossuficiéncia deste udltimo, o que diferencia esses negocios juridicos dos
contratos civis e, principalmente, dos contratos empresariais.

J& os contratos civis alcancam relacdes regidas no campo do direito civil. De
acordo com Carlos Alberto Bittar, “sdo aqueles que se desenvolvem na vida comum
e em atividades definiveis como tal (prestacdo de servicos, agricultura, pecudria,
enfim, de estruturagdo mais simples)’?*.

Os negocios juridicos civis sdo mais formais que 0s contratos comerciais,
geralmente documentados por meio de contratos e com solenidades proprias
estabelecidas em lei*?. S&o regidos pelo direito civil e celebrado por particulares em
situacao de igualdade entre si.

Para os contratos celebrados entre empresarios, segundo observa Irineu
Mariani, em virtude do Cddigo Civil ter adotado a teoria dos atos empresariais
relativamente a atividade econbmica, a adjetivacdo empresariais se mostra mais
adequada e moderna, em detrimento da desatualizada adjetivacdo historica
mercantis do Cédigo Comercial de 1850.%

Nessa seara, muitos autores tém envidado esfor¢cos no sentido de elaborar
uma teoria geral dos contratos, mas o que se pode concluir, mediante a analise das
obras doutrinarias sobre o tema, € que ainda ha muito a ser dito.

Mesmo assim, o que se tem observado é um incremento do esforco
dogmatico para a compreensdo das caracteristicas proprias dos contratos
empresariais, pelos doutrinadores, na tentativa de interpretar e sistematizar normas
juridicas concernentes a esses negocios juridicos impulsionados, segundo Paula

Forgioni, por diversos fendbmenos, dentre os quais se destacam “[i] a consolidag&o

2L BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004, p. 82.

2 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004, p. 83.

2 MARIANI, Irineu. Contratos empresariais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 13.
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do direito do consumidor; [ii] a desverticalizacdo das empresas e incremento da
utilizacao dos contratos de colaboragao interempresariais, [iii] 0 desenvolvimento do
pensamento microeconémico, que destringa o processo empresarial de tomada de
decisdes e a formacao dos precos e [iv] as privatizacdes”.?*

Apesar de néo se ter idéias claras acerca da desverticalizagdo mencionada,
é certo que, com isso, as empresas, em detrimento da solugéo interna, na qual
outrora se produzia o produto ou servi¢co que seria buscado junto a um terceiro, tém,
hodiernamente, optado pela celebracdo de contratos moldados para protair-se no
tempo®, como o0 sd0 0s contratos que ora se propde estudar.

N&o obstante, a consolidacdo do direito do consumidor e o consequente
desenvolvimento dogmatico dos contratos com consumidores obrigou 0s
comercialistas a repensarem 0s elementos que dariam sentido a disciplina
empresarial, forcando-os a “[re]descoberta”®® dos contratos empresariais.

Com efeito, a atengdo do empresarialista deve recair, sendo efetivamente o
gue ocorre, sobre os contratos empresariais. Dentro dessa perspectiva, é imperioso
ressaltar que ha& autores, como Waldirio Bulgarelli®’, que fazem distincdo entre
contratos empresariais e interempresariais. Dessa forma, para essa parcela da
doutrina, os contratos empresariais seriam aqueles firmados por empresarios, sem
se levar em consideracdo o outro polo da relacdo contratual, enquanto o0s
interempresariais se caracterizam pela presenca de empresarios nos dois poélos
contratuais®.

Para Paula Castello Miguel, “serdo denominados de contratos
interempresariais aqueles em que o outro polo da relacdo contratual estd atuando
como empresario também?>”.

Ja Paula Forgioni, essa qualificacdo contrato empresarial, e veja-se que aqui
nao se trata de contratos interempresariais, “requer que o vinculo juridico seja

estabelecido exclusivamente entre empresas”, ndo sendo mais como outrora, em

** FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 17-18.

*® FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 19.

26 Expresséo utilizada por Paula Forgioni em sua obra, p. 18.

" Vide BULGARELLI, Waldirio. Contratos e titulos empresariais: as novas perspectivas. S&o Paulo:
Atlas, 2001, p. 28.

8 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 62.
? MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 61.



14

que bastava a presenca de uma Unica empresa (ou empresario) para atribuir
comercialidade ao contrato®.

Para Marcia Carla Pereira Ribeiro, “contratos empresariais sdo aqueles
cujos contratantes s&o empresarios, no exercicio de sua atividade empresarial®"”.

Nesse sentido, o presente trabalho filia-se & parcela da doutrina que trata os
contratos empresariais e interempresariais como sindnimos, ambos sendo
caracterizados por aqueles que possuem, nos dois polos, a presenca de
empresarios ou sociedades empresariais, no exercicio dessa atividade econémica.

E certo que essa espécie de negdcio juridico retine elementos de disting&o
em relagcdo aos demais contratos, em razao de sua execugdo continuada, de seus
sujeitos e funcdo®. Tais contratos apresentam caracteristicas complexas e
peculiares a vida empresarial, sendo insuscetiveis de receber o mesmo tratamento
atribuido aos contratos civis, do direito comum.

Importante destacar que, apesar da unificacdo, em certa medida, do direito
das obrigacGes e do direito contratual, com o advento do Cadigo Civil de 2002, os
contratos interempresariais subsistem, ndo havendo como tratar de forma idéntica
0S contratos civis, firmados por pessoas comuns, a fim de regular as relacdes
obrigacionais entre si, com os contratos firmados entre empresérios no exercicio de
sua atividade econdmica.*®

E certo, portanto, que o direito empresarial possui l6gica propria.

1.3. Ideia geral sobre regras e principios aplicaveis aos contratos

civis e empresariais

Apesar de Paula Castello Miguel entender que ndo h& uniformidade de
objetivos na regulacdo dos contratos interempresariais, podemos identificar alguns

principios a eles inerentes ou, pelo menos, parametros interpretativos para a

% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 30.

¥ RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 16.

% RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 17.

% MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 67.
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matéria, com o objetivo de harmonizar as regras legais, oferecendo diretrizes ao
operador do direito®

Para a autora, no que tange aos contratos interempresariais, “ora sao
mantidos os postulados da fase liberal, a liberdade contratual; ora protege-se o pélo
mais fraco da relacdo contratual, ora sdo oferecidos mais poderes ao poélo mais
forte”.®

Mesmo assim, quando se trata de contratos empresariais, a interpretacéo
devera atender ao escopo de dar condicbes para o melhor funcionamento possivel
do mercado, catalisando o fluxo de relagbes econémicas mediante a diminuicdo dos
custos de transacéo, aumentando o grau de seguranca e de previsibilidade a partir
do respeito a boa-fé, a confianca, a protecao da legitima expectativa da contraparte,
conforme a racionalidade juridica, objetivos estes que se confundem com a propria
funcao principal do direito comercial®®.

Esclareca-se, contudo, que, apesar da legislacdo em matéria de contratos
empresariais vigorar concomitantemente com o Codigo Civil, e este ndo ter
solucionado a questdo da sistematizacdo em um Unico instrumento legislativo, os
principios inerentes a disciplina geral dos contratos nele prevista sdo igualmente
aplicaveis aos contratos empresariais. Sao 0s principios: i) da autonomia privada, ii)
da liberdade contratual, iii) da forca obrigatéria (pacta sunt servanda), iv) da
relatividade das convencdes, v) do equilibrio contratual, vi) da boa-fé objetiva; e vi)
da funcao social do contrato, sendo que alguns doutrinadores ainda se referem ao
principio do consensualismo, no qual basta o acordo de vontades para que o
contrato se aperfeicoe®’.

A parte tem a liberdade de contratar ou ndo. Em se decidindo por contratar,
tem o poder de criar o conteudo do contrato, liberdade para estipular e determinar

sua conduta e o conteudo das obrigacdes que pretende assumir, aliada a vontade

% MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
100.

% MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20086, p.
100.

% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 221.

¥ LOPEZ, Teresa Ancona. Principios contratuais. In: FERNANDES, Wanderley (Coord.).
Fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p. 8.
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da outra parte. Esse poder de decidir o objeto e as prestacdes contratuais é
atribuido aos contratantes pelo principio da autonomia privada.®

A autonomia privada consiste, portanto, no poder atribuido pelo
ordenamento juridico ao individuo na criacdo, modificacdo e extincdo de relacdes.
Segundo Emilio Betti, “a manifestacdo precipua desta autonomia é o negdcio
juridico, a que o direito liga o nascimento, a modificacdo ou a extingdo de relacdes
juridicas entre particulares®.” Essa autonomia configura-se como um auto-
regulamento direto, individual, concreto, de determinados interesses pessoais,
efetivado pelos préprios particulares interessados, que criam normas juridicas aptas
a gerar vinculos entre eles.*

Entretanto, ao mesmo tempo em que o mercado exige que haja transacoes,
o sistema juridico cobra a legalidade do objeto contratual. Assim, “as contratacdes
dao-se dentro dos limites postos pelo ordenamento estatal; o mercado é enformado
pelas regras exdgenas e ndo por suas proprias determinacdes”.**

E certo, dentro desse contexto, que o autodeterminismo dos interesses
particulares conferido pela autonomia privada, em que as pessoas podem livremente
exercer suas escolhas e criar regras adequadas a satisfacdo de seus préprios
interesses, tem sido flexibilizado e aplicado de forma reduzida, devendo ser
compatibilizados e interpretados em consonancia com o principio da solidariedade
social, bem como com outros parametros interpretativos, conforme adiante sera
visto.*?

Trata-se de uma evolugcdo, em que o Direito busca assumir uma funcgéo
social e, com o escopo de inducdo de prosperidade, geracdo de riquezas e
desenvolvimento da sociedade, atua como protetor do individuo e como inibidor de

abusos.*®

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo cadigo civil: teoria geral e contratos em espécie.
2.ed. Método: Sao Paulo, 2005, p. 48/49.

% BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 82.

‘O BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 82.

*I FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 81.

2 COELHO, Fabio Ulhoa; NUNES, Marcelo Guedes (Org.). Principios do direito comercial. Disponivel
em < http://www.congressodireitocomercial.org.br/site/images/stories/pdfs/gep2.pdf>. Acesso em 05
set. 2011.

3 COELHO, Fabio Ulhoa; NUNES, Marcelo Guedes (Org.). Principios do direito comercial. Disponivel
em < http://www.congressodireitocomercial.org.br/site/images/stories/pdfs/gep2.pdf>. Acesso em 05
set. 2011.


http://www.congressodireitocomercial.org.br/site/images/stories/pdfs/gep2.pdf
http://www.congressodireitocomercial.org.br/site/images/stories/pdfs/gep2.pdf
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Essa denominada autonomia privada, no sentido de esfera de atuagéo do
sujeito no ambito do direito privado, confere ao particular, enquanto legislador de
seus proprios interesses, um espacgo para 0 exercicio de sua atividade juridica, em
especial no campo dos negocios juridicos, dos quais o0 contrato é seu maior
exemplo®.

Diante dessas consideracbes, vé-se que as partes, ao celebrarem o
contrato, concretizam o poder juridico de normatizar relacbes juridicas,
estabelecendo o contetudo e os efeitos por elas desejados (liberdade contratual).
Entretanto, nas palavras de Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel, “a validade do
ato negocial decorre da margem de liberdade concedida pela lei aos particulares
para a auto-regulamentacdo de seus interesses, e estdo subordinadas aos limites
legais estabelecidos.

Dentro dessa conformacdo, tem-se, ainda, que o estagio atual do contrato
tem como principal rota a busca pelo equilibrio na contratacdo e pela conservagao
dos negocios celebrados. Trata-se, em verdade, dos principios do equilibrio
contratual e da conservacao dos contratos.

O primeiro principio, também denominado da equivaléncia material,

“tem como principal enunciado a busca e manutengéo da justica contratual,
objetivamente considerada, em todas as fases da contratacdo,
independentemente da natureza do contrato, e sempre com base na

eticidade, lealdade, socialidade, confianca, proporcionalidade e
razoabilidade nas prestacdes”.*

Ja o principio da conservacdo dos contratos concerne ao aproveitamento
tanto quanto possivel de suas clausulas, sendo preferivel sua revisdo, buscando o
seu equilibrio e mantendo-o enquanto possivel, que buscar sua extincdo e posterior

reparacéo pelos danos sofridos pela parte eventualmente lesada“®.

* GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Liberdade e direito privado. In: NERY, Rosa Maria de
Andrade (Coord.). Fungdo do direito privado no atual momento histérico. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006. (Cole¢&o Perspectivas de direito privado; v. 1), p. 21.

% BRITO, Rodrigo Toscano de. Estado de perigo e lesdo: entre a previsdo de nulidade e a
necessidade de equilibrio das relagBes contratuais. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueirédo: Novo cédigo civil: questdes controvertidas no direito das obrigacfes e dos contratos.
Série Grandes Temas de Direito Privado — vol. IV. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 56.

“° BRITO, Rodrigo Toscano de. Estado de perigo e leséo: entre a previsdo de nulidade e a
necessidade de equilibrio das relacdes contratuais. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones
Figueirédo: Novo cédigo civil: questdes controvertidas no direito das obrigacfes e dos contratos.
Série Grandes Temas de Direito Privado — vol. IV. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 56.
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Enfim, como se pode observar, na Teoria Contratual Contemporanea, os
principios da autonomia da vontade (privada), da liberdade contratual e da
obrigatoriedade contratual (pacta sunt servanda) passam a ter aplicabilidade
reduzida, com parametros de interpretacdo definidos pela lei, devendo, ainda, ser
agregados a outros principios, que passam a conviver com aqgueles, tais como o da
funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva e do equilibrio real entre as partes,

chamados principios sociais do contrato®’.
1.3.1. Da funcgéao social do contrato

Como visto, a autonomia privada e o dogma da vontade individual dos
contratantes cederam lugar a admissdo de que o contrato encerra também uma
dimenséo social, que vai além da esfera juridica das partes e, mais, que resulta de
fontes que, a rigor, ndo se circunscrevem somente ao quanto declarado no ajuste.*®

O contrato, sem perder sua funcionalidade enquanto instrumento de
circulacao e geracao de riquezas, volta-se também para a geracdo do bem comum e
a satisfacdo dos interesses da sociedade. De um lado, o homem, dependente que é
da producéo de riquezas, sente necessidade de satisfacdo de suas necessidades e
caprichos e, ciente de que, sozinho, a tarefa de alcancar todos os bens materiais e
imateriais serd demasiadamente ardua, entretém relacdes negociais com outros
individuos, por intermédio do contrato®.

A funcdo social, portanto, subverte o principio da relatividade, impondo
deveres contratuais que extrapolam a avenca negocial, tornando o respeito a
disciplina contratual oponivel a terceiros e, de outro lado, determinando que os
contratantes respeitem os titulares de interesses socialmente relevantes alcancados
pela 6rbita do contrato™.

O disposto no art. 421 do Cdédigo Civil mitiga o principio que informa que o

contrato € entabulado apenas para gerar efeitos entre as partes, na medida em que

*" COELHO, Fabio Ulhoa; NUNES, Marcelo Guedes (Org.). Principios do direito comercial. Disponivel
em < http://www.congressodireitocomercial.org.br/site/images/stories/pdfs/gep2.pdf>. Acesso em 05
set. 2011.

8 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato: 0s novos principios contratuais. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 4.

% USTARROZ, Daniel. A responsabilidade contratual no novo cédigo civil. Rio de Janeiro: AIDE
Editora, 2003, p. 30.

*® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 8.
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dirige sua preocupacgdo para os terceiros (sociedade em geral) que, embora nao
participando da avenca, de um modo ou de outro, podem ter que suportar seus
efeitos™”.

Funciona, portanto, como um limitador da vontade das partes, para que a
justica social e 0 bem comum sejam alcancados®.

Existem autores que defendem que os efeitos externos dos negocios sobre a
sociedade em geral é a regra, e ndo a excecdo. Nesse sentido, Paula A. Forgioni

nos ensina que

“por mais estranho que possa parecer aos olhos positivistas, a producao
externa de efeitos pelos negécios — sejam benéficos, sejam prejudiciais -
a regra, e ndo a excecdo. Quando uma pessoa acorda com outra a venda
de precioso selo, priva terceiro daquele bem que poderia, eventualmente,
interessar-lhe. A abertura de nova pizzaria abalara outras ja instaladas na
mesma regido. A compra de um automdvel é capaz de gerar o aumento da
poluicdo. Contratos de transferéncia de tecnologia interessam a nacéo. O
pagamento de royalties a empresas estrangeiras traz efeitos sobre a
balanca comercial do pais, envolvendo a todos nés. O licenciamento
exclusivo de uma patente de remédios pode mostrar-se questdo de saude
publico. Os exemplos de efeitos externos dos contratos sédo inimero”.>®

Com efeito, nos ensina Paula Castello Miguel que,

na sociedade atual, em razdo da massificagéo das relagbes contratuais e a
consequente despersonalizacdo do contratante, o contrato € global e afeta a
todos indistintamente, ndo somente as partes contratantes. Discorre
Eduardo Sens dos Santos que “o contrato como fato social e econémico
que é, tem efeito cascata. A proporcdo que o contratante imediatamente é
lesado, toda a comunidade sente os prejuizos; da mesma forma, quando
ambas as partes sdo beneficiadas pelo pacto, a vantagem é comum. Por
esses motivos, ndo se pode observar o fenbmeno apenas sob o prisma de
contratante e contratado, pois 0 contrato passou a ser uma instituicdo social
— 0s bons contratos, que promovam desenvolvimento econémico e social,
sdo de interesse de toda a sociedade.>

Para a autora, a funcéo social do contrato deve ser entendida a partir de dois

elementos: a observancia do equilibrio contratual, que se revela na harmonia entre

L VELTEN, Paulo. Funcéo social do contrato: clausula limitadora da liberdade. In: NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coord.). Funcdo do direito privado no atual momento histérico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. (Cole¢&@o Perspectivas de direito privado; v. 1), p. 429.

2 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
150.

** FORGIONI, Paula A. A evolugdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 180.

** MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
151.
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prestacdo e contraprestacdo e visa a garantir a justica contratual; e o atendimento
do bem comum, trazendo beneficios para a sociedade em que esté inserido®°.

Nesse sentido, o atendimento ao bem comum vird a partir da protecdo do
contratante vulneravel.

Estando-se diante de uma contratagdo entre desiguais, em que uma das
partes se encontra em situagdo de vulnerabilidade, h& necessidade de, por meio da
fiscalizacdo do cumprimento da funcéo social do contrato, protegé-la, a fim de que
seja mantido o equilibrio contratual. Por outro lado, abre-se a possibilidade de,
tratando-se de contratos interempresariais, por exemplo, firmados entre iguais, ndo
ser necessario cumprir uma das facetas da funcdo social do contrato, qual seja a
garantia do equilibrio contratual, restando, porém, buscar ao maximo o alcance do
bem comum®®.

Assim, 0 que se deve ter em mente € que no sistema atual, a funcéo social
amplia, para o dominio do contrato, a no¢cdo de ordem publica. Os legitimos
interesses individuais merecem tutela na medida em que interesses socialmente
relevantes venham a ser igualmente tutelados®’. Assim, a funcéo social é definida
como razao da liberdade de contratar, ndo sendo merecedor de tutela por parte do
ordenamento o negdcio juridico que desatende a funcao social.

1.3.2. Da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva foi desenvolvida no direito germanico. Encontra previsao
nos 88 157 e 242 do BGB:

No 8§ 157: os contratos interpretam-se como o exija a boa-fé, com
consideracgéo pelos costumes do trafego; e no § 242: o devedor esta adstrito
a realizar a prestagdo tal como o exija a boa-fé, com consideracdo pelos
costumes do trafego.

De acordo com Ricardo Lupion,

** MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
151.

*® MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre empresas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
151.

> TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Vol.
I, p. 13.
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“essa boa-fé objetiva ndo é no sentido apontado pelo Cédigo Civil de 1916,
chamada de boa-fé subjetiva, pois percebe-se que, além do elemento
interno do contratante de julgar estar agindo conforme procedimentos
condizentes com a boa-fé, espera-se dele um plus exterior, baseado no
compromisso de lealdade, que pode ser resumido na obrigacdo de
informacdo e de cooperacdo que se expressa no dever de facilitar o
cumprimento obrigacional, com base nos critérios e limites usuais ditados
pelos usos, costumes e boa-fé”.>

O respeito a boa-fé objetiva, inserta, em nosso ordenamento juridico civil
vigente, no art. 422 do Caodigo Civil, consiste em um dever de conduta que obriga as
partes a terem comportamento compativel com os fins econbmicos e sociais
pretendidos objetivamente pelo negdécio celebrado, além da reciproca cooperacéo,
com consideracado aos interesses comuns>®.

ImpBe as partes o dever de agir de acordo com os padrdes socialmente
reconhecidos de lisura e lealdade, de forma a néo defraudar a confianca e legitima
expectativa da contraparte.®

Numa concepc¢do mais complexa e dindmica, contraria a concepgao estatica
da obrigacédo, que une e limita as partes a papéis bem definidos e opostos, percebe-
se que a obrigacdo se relaciona com deveres que gravitam ao seu redor, ndo
guardando relacdo direta com o dever principal de prestacdo. Esses deveres
secundarios, chamados de laterais ou anexos, s&80 essenciais ao correto
processamento da relacdo obrigacional em que a prestacdo se integra, dentre 0s
qguais se encontram o0s seguintes: a) de cuidado, previdéncia e seguranca; b) de
aviso e esclarecimento; c) de informacdo; d) de prestacdo de contas; e) de
colaboracédo e cooperacéo; f) de protecéo e cuidado com a pessoa e o patrimonio da
contraparte; g) de omissdo de segredo.®*

Vé-se, nesse sentido, que da aplicacdo do principio da boa-fé decorrem as
funcdes: a) de interpretacdo dos negdocios juridicos, b) de restricdo ao exercicio de

direitos; e c) criadora desses deveres anexos & prestacao principal.®?

*% LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 42.

*® TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Vol. I, p. 16.

® LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 50/51.

®L LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 51/52.

®2 LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 52.
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Contudo, a boa-fé ndo deve ser aplicada indistintamente a todos os setores
do direito e em todas as circunstancias, sob pena de perder compreensédo, como
bem aponta José de Oliveira Ascensao, quando afirma que “a boa-fé, se é tudo,
passa a nao ser nada; passa a ser um rotulo com pouca explicatividade”.

Com efeito, para Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, “a boa-fé objetiva
ndo pode ser aplicada da mesma forma as relagbes de consumo e as relacdes
mercantis ou societarias pela simples razdo de que os standards de comportamento
sdo distintos”.®®> Nos contratos empresarias, por exemplo, é preciso cautela para
evitar que a boa-fé objetiva seja arguida para criar direitos ou deveres estranhos a
relagdo contratual existente ou para reescrever o contrato, fazendo deste o Ultimo
reflgio da parte lesada recuperar perdas decorrentes do seu préprio fracasso.®*

Nesse plano, a principio, admitir que nos contratos interempresariais as
partes devam agir, ndo apenas com 0S outros, mas para 0s outros e que o contrato
deva impor condutas solidarias e em cooperagdo com a contraparte pode ndo se
coadunar com o ambiente de rivalidade, de disputa, de concorréncia que rege as
relacdes entre as empresas®”.

Logicamente, € possivel admitir que a empresa possa agir em seu interesse
préprio, pois, “nos contratos comerciais, as partes sdo independentes e nao
possuem relacdo especial de confianca e devem negociar e proteger 0s seus
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proprios interesses™”, até mesmo porque, muitas vezes, “os contratantes buscam

objetivos diversos, uma vez que a maximizacdo do lucro pode ser obtida em
detrimento da remuneragao da contraparte™’.

Na seara comercial e societaria, a boa-fé objetiva relaciona-se também aos
usos e costumes inerentes a praxis mercadolégica®. O ambiente interempresarial,
especificamente, € palco de interesses distintos daqueles que guiam as relacées

obrigacionais comuns e se enquadram ainda mais distantes dos valores existenciais

8 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no cédigo de defesa do
consumidor e no novo cddigo civil. In: ObrigacBes: estudos na perspectiva civil-constitucional.
Gustavo Tepedino (coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 43.

® LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 154.

® LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 155.

% LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 151.

" FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 121.

® FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 223.
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que recomendam uma tutela protetiva, ndo se podendo poupar o empresério dos
seus proprios erros.®®

E cedico, também, que outros parametros interpretativos classicos podem
ser aplicados aos contratos empresariais. Do artigo 131 do Codigo Comercial, que
embora revogado ndo extirpou do nosso sistema juridico as regras interpretativas
nele presentes, podemos extrair alguns pontos centrais que servem ao uso no trato

|70

comercial™. Assim também se faz no nosso Cadigo Civil.

1.3.3. Fungéo social da empresa

Conforme visto, a funcdo social surge, no ordenamento juridico instituido
pelo Cddigo Civil, como ponto de referéncia na reformulacdo do principio da
relatividade, devendo ser entendida como o dever imposto aos contratantes de
atender — ao lado dos préprios interesses individuais perseguidos pelo contrato — a
interesses socialmente relevantes e, portanto, dignos de tutela juridica, que
extrapolam a Orbita da avenca, mas que se relacionam com ela ou sdo por ela
atingidos ™.

O mesmo acontece no exercicio da empresa, quando seus titulares, sejam
empresarios individuais ou sociedades empresarias, negociam no mercado, cada
vez mais competitivo, com o intuito de obtencao de lucro e garantia da manutencéo
de seu quadro de funcionarios e até mesmo da prépria atividade "%,

O conceito social de empresa, como o exercicio de uma atividade
organizada destinada a producéo ou circulacdo de bens ou de ser servicos, na qual
se refletem expressivos interesses coletivos, faz com que o empresario ndo continue
sendo o empreendedor egoista do passado, divorciado dos interesses gerais da
coletividade em que vive, mas sim um produtor, logicamente impulsionado pelo
escopo de lucro, consciente de que constitui peca importante no mecanismo da

sociedade humana”™. O fim da empresa, segundo Paula Forgioni, “é construir

% LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 156.

" FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 228.

" TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 14.

2 USTARROZ, Daniel. A responsabilidade contratual no novo cédigo civil. Rio de Janeiro: AIDE
Editora, 2003, p. 30.

® REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 77.
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riqueza para a comunidade, oferecer trabalho, melhorar a técnica, favorecer o
progresso cientifico — e ndo simplesmente buscar lucros para distribuicdo aos
sécios’”.

Como bem relata Eduardo Tomasevicius Filho, ao afirmar que a funcao
social é um poder-dever, como previsto nos artigos 170 e 186 da Constituicao
Federal,

“[...] a0 mesmo tempo em que a livre iniciativa € um valor fundamental da
ordem econdmica, porque seu exercicio é socialmente Util, exige-se do
empresario o exercicio da atividade econdmica de forma ndo nociva a
comunidade. Impde-se limites a esse direito, com o dever de néo ferir a
dignidade dos trabalhadores, nem prejudicar a concorréncia, o consumidor
ou 0 meio ambiente de forma indiscriminada”’®.

Rachel Sztajn defende que a analise dos mercados, local de atuacdo das
sociedades empresérias, deve observar duas vertentes: a liberal, em que a livre
iniciativa e livre concorréncia sédo vistas como favorecedoras das eficiéncias
alocativa e produtiva, e a social, que impde limites a livre iniciativa para privilegiar
outros valores.’®

Nesse sentido, a empresa deve ser conduzida de maneira a propiciar a
dignidade coletiva, ou até mesmo de cada um dos cidaddos, e reduzir a
desigualdade social, ao promover uma equitativa distribuicdo de renda. Isto sem
contar que a empresa também desenvolve papel relevante na realizacdo dos direitos
fundamentais, o que faz com que o Estado deva garantir condi¢ces razoaveis para o
funcionamento das atividades empresariais’’.

O préprio Estado, ao criar ambiente propicio ao desenvolvimento econémico
e garantir a solidez das instituicGes capazes de gerar e fazer circular riqueza, como
0 contrato, por exemplo, o Estado obtera a os recursos econdmicos provenientes da
arrecadacdo tributaria e, com isso, viabilizar politicas publicas em prol da

sociedade’®.

* FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 75.

”® TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcao social do contrato: conceito e critérios de aplicacéo. In:
O direito da empresa e das obrigacdes e o novo codigo civil brasileiro. Alexandre dos Santos Cunha
gOrg.). Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 198.

® SZTAJN, Raquel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. S&o Paulo: Atlas,
2004, p. 17.

" LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 119.

® LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 125.
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Assim, além de, a titulo de seu escopo principal, conferir lucro ao seu
proprietario, a empresa deve ter por objetivo distribuir equitativamente os lucros
produzidos, gerar e circular riqueza, melhorar a qualidade de vida dos sujeitos que
integram a comunidade e, cumprindo suas obrigacfes legais e atuando com
responsabilidade social, contribuir para a concre¢cdo da dignidade da pessoa
humana e para a atividade de direitos fundamentais sociais.

1.3.4. Usos e costumes

Tem-se também ai a forca normativa dos usos e costumes do mercado, o
estilo empresarial. Tal regra basica, segundo nos ensina Paula Forgioni, “corrobora
a idéia de que a legitima expectativa da outra parte, baseada naquilo que
normalmente ocorre no mercado, ha de ser preservada”’®. Nesse contexto, a autora,
analisando o pensamento de Visconde de Cairu, nos informa que “o parametro a ser
considerado como de normalidade é aquele dos comerciantes acostumados a
praticar a espécie do negécio, e ndo do cidaddo comum”®,

Outra regra € a prevaléncia da vontade objetiva e desprezo pela intencéao
individual de cada um dos contratantes. Aqui deve ser levado em consideracao o
espirito ou a natureza do contrato, que estdo ligados aos efeitos sociais e
mercadoldgicos que normalmente dele decorrem, e que, portanto, sdo calculaveis®.
As partes, como forma de chegar a vontade comum objetiva devem adotar
comportamentos para tanto.

A interpretacdo em favor do devedor, hoje também em favor do aderente nos
contratos de adesao, nos termos do art. 423 do Codigo Civil, também perfaz regra
interpretativa inerente aos contratos empresariais. Paula Forgioni alerta para
eventuais resultados desastrosos para o direito comercial, tendo em vista a
substituicdo da expressao “mais favoravel ao devedor”, em decorréncia de eventual

ampliagdo da nocdo de contrato de adesdo e de sua aplicagdo aos contratos

" FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 230.
% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 231.
# FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 224.
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empresariais, ou caso ndo haja mais a interpretagcdo em favor do devedor nesses
tipos contratuais®.

Assim, é de elucidar que todo esse aparato principiolégico e interpretativo
traz consequéncias relevantes ao sistema dos contratos empresariais. Primeiro, a
dita funcdo econdOmica assume relevo eis que permite a previsibilidade do
comportamento do agente econdmico no mercado e, com isso, a possibilidade de
seu célculo pelo outro (protecdo da legitima expectativa da outra parte).®

N&o obstante, a racionalidade econdémica do empreséario deve balizar,
inclusive, a tomada de decisdes judiciais, devendo-se, nesse sentido, evitar que
estas comprometam a seguranca e previsibilidade do mercado, assim como aquelas
que fogem a légica do sistema.®*

Nessa seara, 0 parametro a ser considerado como de normalidade é aquele
dos agentes que atuam naquele mercado e, portanto, acostumados a praticar
determinada espécie de negécio, e ndo o cidaddo comum, distanciado daquele
business.®

A vontade dos contratantes deve ser interpretada de acordo com oS usos e
costumes empresariais, e estes devem vir ligados a boa-fé. A interpretacdo do
negécio somente pode corroborar a observancia e respeito a boa-fé e mutua
confianca.

Com essas consideracdes, chega-se a conclusdo de que 0s contratos
empresariais sdo informados tanto por principios comuns a todos os contratos, mas
devem obedecer a logica propria do sistema, fazendo-se necessario o
estabelecimento de principios norteadores que orientem a contratacdo, sua
interpretacdo e até sua regulamentacdo. No presente topico, tentou-se sistematizar
0s principios correlatos a matéria, a fim de que seja possivel diminuir as
incoeréncias, uma vez que nao se pode permitir que determinado tipo contratual
ofereca protecdo a determinado pdlo da relacdo contratual em detrimento dos

demais.

% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 243.
% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 229.
% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 229.
% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 231.
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2. CARACTERISTICAS COMUNS DOS CONTRATOS
EMPRESARIAIS

2.1. Escopo de lucro e custos de transagéo

Nos contratos firmados entre empresarios, no exercicio da atividade, ambos
os polos da relacéo tem por escopo o lucro. A empresa € voltada para a perseguicéo
de vantagem econdmica.

Segundo Forgioni, “a onerosidade talvez seja o atributo dos contratos
mercantis mais destacado pela doutrina, que sempre os encarou como forma de
obter proveito econdbmico”. E complementa a autora, conceituando que “por
contratos onerosos devemos entender aqueles em ambas as partes suportam um
sacrificio (depauperamento) patrimonial (prestacdo a ser adimplida), a que
corresponda uma vantagem”.®®

Com efeito, os empresarios, quando da celebracdo de contratos entre si,
legitimamente acreditam que seus interesses estdo sendo satisfeitos. Por interesse,
entenda-se lucro, uma vez que a empresa ndo atua no mercado por outra razao
Gltima que n&o a obtenc&o de lucro.?’

Assim, a busca pelo lucro € a peculiaridade fundamental dos negdécios
mercantis, a partir do qual se desdobram suas demais caracteristicas.

Por outro lado, as empresas devem levar em consideracdo seus custos de
transacdo, a fim de que possam auferir, a0 maximo, sua lucratividade. As atividades
e custos necessarios para a concretizagcdo de uma negociacédo, tais como pesquisa
sobre as oportunidades existentes no mercado, precos praticados, idoneidade das
firmas, qualidade dos servigos, reputacdo, negociacdo dos termos do contrato,

BN

monitoramente do cumprimento contratual, precaucdes quanto a seguranca,
responsabilidade por danos, etc. sdo chamados “custos de transagdo”.®
Sobre o assunto, transcreve-se as palavras de Paula Forgioni, de suma

importancia para o trabalho que ora se apresenta.

% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 57.
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“A empresa contrata porque entende que o negdcio trar-lhe-4 mais
vantagens do que desvantagens. As contratagBes sao também resultado
dos custos de suas escolhas; 0 agente econémico, para obter a satisfacdo
de sua necessidade, opta por aquela que entende ser a melhor alternativa
disponivel, ponderando os custos que devera incorrer para a contratacao de
terceiros (“custos de transacgdo”).®

E complementa:

“No momento da celebracao, as partes acreditam que estarao “melhor com
o contrato do que sem ele’. O agente econdmico somente celebrara o
contrato se entender que esta é a melhor alternativa possivel para a
satisfacdo de sua necessidade. Vale dizer, o negécio com terceiros sera
realizado apenas se a opc¢ao de produzir internamente determinado bem ou
servico nado for mais vantajosa para a empresa”.*”°

Na verdade, para que possa atender ao seu escopo de lucro, 0 empresario,
no exercicio de sua atividade, devera ponderar qual o caminho mais adequado a
consecucado dos objetivos da empresa: se € melhor produzir internamente o produto
ou servico ou se é melhor adquiri-lo no mercado, ou seja, mediante contratacdo com

terceiros.

2.2. Funcéao econbmica

Consoante Paula Forgioni,

“as partes nao contratam pelo mero prazer de trocar declaragdes de
vontade, mas em vista de determinado fim que, no campo do direito
empresatrial, ser-lhes-a potencialmente vantajoso. Em qualquer hipétese, a
contratacdo tera um objetivo, almejado em conjunto pelas empresas, isto é,
todo negécio tem uma fungdo econdbmica e nessa funcdo encontra sua
razdo de ser”.”

O empresario, portanto, contrata porque pretende obter determinado
resultado que o beneficia. Por sua vez, todo contrato, e isso é mais nitido nos
negocios empresariais, tem uma funcdo econdémica que o leva a proximidade com o

mercado, ou seja, que vai além do subjetivismo/ individualismo das partes

% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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contratantes. Tem-se, entdo, que o contrato tem uma razao pratica a ele imanente,
mas deve, complementarmente, atender a um interesse social objetivo e
socialmente controlavel.

Numa visdo hodierna, o contrato deve se aproximar do “social’,
distanciando-se dos interesses egoisticos de parte a parte. E necessario,
sobremaneira, deixar de considerar apenas a letra fria do instrumento e passar a
admitir que os contratantes, valendo-se ainda que de sua autonomia privada, langam
mao dos contratos como meio empregados para a circulacdo dos bens e servigos e
concrecéo de seus obijetivos.®?

Para a autora, “o conteudo do negocio ndo é uma vontade qualquer, mas
preceito da autonomia privada, vinculados aos interesses que movem as partes nas
relacbes que estabelecem entre sim e com terceiros. Trata-se de ato ligado a
circulagao mercantil e por ela objetivada”.

Com efeito, a fungdo econdmica liga-se a circulacdo de bens e servigos no
mercado (social). Se os contratos empresariais visam sempre ao lucro, € impossivel
concebé-los distanciados da necessidade econémica que buscam objetivamente

satisfazer, ou seja, a sua funcao econdémica.

2.3. Seguranca e previsibilidade

Segundo Paula Forgioni, “os contratos empresariais somente podem existir
em um ambiente que privilegie a seguranca e a previsibilidade juridicas”.*®

Quem opera no mercado, deve saber que este € uma ordem onde os
comportamentos, governados por regras, sao previsiveis e regulares. Os
comportamentos, entdo, ao se repetirem conforme uma regra, adquirem um carater
de tipicidade e uniformidade.

Assim, o mercado € uma ordem dada por conteudos tipicos, razoavelmente
previsiveis e calculaveis pelas partes envolvidas (permite um calculo sobre o futuro).

Essa mesma regularidade que constitui a ordem implica que os empresarios,
ao firmarem contratos entre si, devem orientar-se segundo um principio geral, mais

forte e mais constante do que os mutaveis interesses individuais®*.

%2 FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 59.
* FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 76.
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No ambiente empresarial, ao contratar, uma parte tem a legitima expectativa
de que a outra adotara o mesmo comportamento, sendo imprescindivel, portanto,
sob pena de quebra da racionalidade do sistema, que ambos 0s empresarios
planejem sua jogada e efetivamente se comportem de acordo com o padréao
estabelecido por essa ordem que é o mercado®.

Essa racionalidade do mercado deve levar em conta o respeito aos
principios orientadores do sistema e deve traduzir um esquema de colaboracéo para
obtencdo de vantagens. Garante-se, como iSso, O processo, mas nao
necessariamente o resultado a ser obtido, mesmo porque o risco € inerente aos
negocios.

Nesse contexto, 0s contratos empresariais devem garantir a seguranca, a
previsibilidade e a protecdo das legitimas expectativas das partes. Afinal, um
mercado que ndo dé guarida a confianca e a boa-fé tende ao colapso, porque
dificulta o giro comercial e a fluidez das relacdes econdmicas®.

Assim, a adocdo de comportamentos previsiveis, regulares, pautados pela
confianca e racionalidade juridicas permite a preservacdo e o funcionamento do

sistema como um todo.

2.4. Risco empresarial

As contratacdes empresariais envolvem riscos. Sendo o contrato um
empreendimento sobre o futuro, existe a possibilidade de que, por razées previsiveis
ou imprevisiveis, restem frustradas as expectativas que orientaram a conclusédo do
negocio.

Romano Cristiano reforca essa ideia, aplicavel, por decorréncia I6gica, aos

contratos firmados entre empresarios no exercicio de sua atividade, dizendo:

“se é verdade que a palavra ‘empresa’ ndo se refere a todos os tipos de
atividade humana (existem com efeito inimeras atividades que ndo fazem,
por certo, surgir nenhum tipo de empresa), também néo pode haver diuvida

* FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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a respeito do seguinte: em sentido geral, a caracteristica fundamental
(portanto — note-se — ndo Unica) de toda e qualquer empresa é a existéncia
de atividade contendo risco em grau relevante. Melhor dizendo: onde ha
empresa ha ris.co; ou, caso se prefira: havendo empresa, elaso é ta},lg;?orque
nela ha risco; risco de dano notavel ou de perda de algo importante.

O risco, portanto, é inerente a atividade empresarial. O risco consiste,
segundo o autor, na possibilidade de perda, parcial ou total, do capital separado
para o exercicio de empresa. Consequentemente, 0s negdcios juridicos
empresariais dificimente a ndo séo expostos a risco. Na verdade, todo contrato
expOe as partes a algum tipo de risco.

Contudo, ndo sendo possivel eliminar as possibilidades de perda, eis que
dentro da moldura tipica dos negdcios empresariais, ao menos é possivel aloca-las,
distribui-la entre os agentes econémicos. Para tanto, as empresas valem-se da lei
ou do contrato, instrumento pelo qual, entdo, se disciplina a forma de distribuicéo
reciproca dos riscos®

Exemplo de atribuicdo legal de responsabilidade decorrente de riscos do
negdécio encontra-se no art. 492 do Caodigo Civil, que preconiza que “até o momento
da tradigao, os riscos da coisa correm por conta do vendedor, e os do prego por
conta do comprador”.

Exemplo de atribuicdo contratual da responsabilidade em razdo de riscos
esta na clausula “Free on Board”, que atribui, nas relacées mercantis, ao vendedor o
encargo de entregar a mercadoria a bordo, pelo pre¢co estabelecido, ficando as
despesas decorrentes do transporte (frete e seguro) por conta do comprador, bem
como os riscos, até o porto de destino®®.

Assim, sendo o risco préprio, comum as negociacdes mercantis, o contrato €
importante e eficiente aliado na distribuicdo das perdas e na manutencdo da

seguranca juridica entre as partes contratantes.

" CRISTIANO, Romano. Empresa € risco: como interpretar a nova definicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 94.
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2.5. Profissionalismo

A atividade exercida pelo empresario deve ser profissional. Essa
caracteristica, decorrente do artigo 966 do Codigo Civil indica algo relativo ao
exercicio de determinada atividade como profissional. Romano Cristiano, a partir de
uma analise etimoldgica conceitua ‘profissao’ como atividade publicamente
declarada. Para o autor, essa definicdo traz evidentes consequéncias, pois segundo

ensina Romano Cristiano

“é obvio que, quando alguém declara publicamente o exercicio de
determinada atividade (através de um registro ou mediante posicionamentos
praticos, esta também declarando de forma implicita que, com relagdo a
mesma atividade, pretende praticar ndo apenas um ou poucos atos, nem
pretende praticar atos s6 de vez em quando; ao contrério, pretende praticar
longa série de atos consecutivos, de modo geral sem interrupg:()es”.100

Dai, infere-se que o empresario, ao atuar no mercado ao qual se encontra
inserido, o faz com absoluta e total habitualidade, praticando atos seguidos e em
continuagdo. Forcoso concluir, entdo, que todo e qualquer ato esporadico, isolado,
ainda que praticado com escopo de lucro e presenca necesséria de capital, ndo seré
considerado como ato empresarial. ***

Destarte, a auséncia do requisito da habitualidade, ou seja, do

profissionalismo, descaracteriza por completo a atividade como sendo empresarial.

2.6. Organizacao (empresarial)

A palavra organizacgdo € imprecisa, ampla e ndo possui contornos definidos.
E de tal extraordinaria abrangéncia a ponto que, hodiernamente, existem atividades
nao-lucrativas exercidas de forma altamente organizada. Tome-se como exemplo,
as atividades, ndo-empresariais, prestadas por associacdes e fundacgoes.

Ha, portanto, pequena diferenca entre as atividades ndo-empresariais, onde

a organizacgao pode ou nao existir, e a atividade empresarial. Apesar da organizagao

1% CRISTIANO, Romano. Empresa é risco: como interpretar a nova definicdo. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2007, p. 130.
191 CRISTIANO, Romano. Empresa é risco: como interpretar a nova definicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 131.
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nao distinguir, nitidamente e com seguranca, uma da outra, uma vez que existem
atividades ndo-empresarias organizadas, o fato € que, na atividade empresarial, a
organizacao existe sempre, como consequéncia do exercicio de atividade com
utilizacéo de capital.**

O que torna possivel o surgimento da organizacdo empresarial € a utilizacéo

de capital separado.

“De fato, € com capital que o empresario compra o imoével ou paga o
respectivo aluguel; compra moveis, instalacdes, maquinas e utensilios;
compra, principalmente, as mercadorias que pretende revender; remunera
servicos de empregados; paga servicos de transporte, de consertos
diversos, de publicidade e outros. De forma que a organizacao resultante da
atividade do empresario acaba sendo sempre mero desdobramento da ideia

de utilizagdo de capital (utilizar, alias, tem o significado de “tornar util para
alguma finalidade”); com o que, ela nao passa de simples corolario”.*®®

Assim, a atividade empresarial, para que atinja seu fim dltimo, a
maximizacdo de lucros e a satisfacdo da necessidade concreta de seus

consumidores, deve ser submetida a um processo de organizagao.

2.7. Concorrénciaerivalidade

Concorréncia é competicao.

Concorréncia € a disputa entre dois rivais pelo menos negécio ao mesmo
tempo. E a procura ou esforco para ganhar o que o outro esta esforcando-se para
ganhar ao mesmo tempo. Significa, ainda, liberdade de competir de forma correta e
honesta, ndo se admitindo a deslealdade e embaracos artificiais a entrada de novas
empresas no mercado ou ao desenvolvimento da atividade empresarial*®,

Citando Benjamin M. Shieber, Simone Leticia Severo e Sousa ensina que
concorréncia ou competicdo “consiste na luta entre diversas empresas para
conseguir maior penetracdo no mercado, quando se fala de vendedores, ou uma

maior ou melhor parte da oferta, quando se fala em compradores™®.

192 CRISTIANO, Romano. Empresa é risco: como interpretar a nova definicdo. Sao Paulo: Malheiros

Editores, 2007, p. 116.

198 CRISTIANO, Romano. Empresa é risco: como interpretar a nova definicdo. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 121.

1% SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infragcdo a ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 78.

1% SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infragcdo a ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 79.
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Ensina Carlos Olavo que

“‘do principio da liberdade de iniciativa econdmica privada decorre a
existéncia, ou pelo menos, a possibilidade, de uma pluralidade de sujeitos
econdmicos diferenciados que actuam em direccdo a um mercado, pois a
liberdade de iniciativa de um contrapde-se a liberdade de iniciativa dos
demais.

A concorréncia caracteriza-se por uma pluralidade de actuacdes
(na medida em que existe uma pluralidade indiscriminada de fornecedores
de bens e servigos) convergentes, isto €, que se dirigem a uma pluralidade
indiscriminada de consumidores, e tem a sua raiz na limitacdo de meios de
gue cada sujeito econémico dispde para satisfazer as suas necessidades,
teoricamente ilimitadas”'%°.

O ato de concorréncia € um ato de afirmagdo no mercado por um operador
econdmico. O ato de concorréncia tem que ter projecdo no exterior, produzir efeitos
no mercado. Nessa afirmacdo, inclui-se a auto-apresentacdo no mercado — da
prépria empresa e dos seus produtos™®’.

A acao tradicional de concorréncia pressupde atuacao livre de um grande
namero de competidores (sociedades e empresarios) no mercado de um mesmo
produto. Atuacdo esta de maneira que a oferta e a procura provenham de
compradores ou de vendedores cuja igualdade de condicbes os impeca de influir, de
modo permanente e duradouro, muitas vezes por meio de praticas colusérias e
abusivas, no preco dos bens e servigos'®.

Segundo José Oliveira Ascenséo,

“a ideia motriz da concorréncia € a de que as prestagBes dos varios
operados econémicos se devem defrontar no mercado com minimo de
constrangimentos, para que venca o melhor. Ter-se-ia sempre presente o
modelo da concorréncia perfeita, embora essa seja inatingivel.

Se a vitéria for devida a outros factores, que ndo a superioridade
da propria oferta, contributo ou prestagdo (particularmente através do
bindmio qualidade/ prego) a concorréncia é falseada.

Mas se € o mercado que decide, surge como elemento essencial a
liberdade do destinatario ou consumidor. Havera um principio da liberdade
de escolha no mercado, que é decisivo para a concorréncia. A concorréncia
repousa assim em dois pilares: a objectividade, ou autenticidade, da oferta e

liberdade, ou genuinidade, da escolha”. '°

1% OLAVO, Carlos. Concorréncia desleal e direito industrial. In: ASCENSAO, José Oliveira.
Concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 1997, p. 53.

197 ASCENSAO, José Oliveira. O principio da prestacdo: um novo fundamento. ASCENSAO, José
Oliveira. Concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 1997, p. 11.

1% SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infragcdo a ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 79.

199 ASCENSAO, José Oliveira. O principio da prestacdo: um novo fundamento. In: ASCENSAOQ, José
Oliveira. Concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 1997, p. 9.
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A concorréncia €, pois, a competicdo entre os varios agentes econémicos
com vista a que cada um atinja a supremacia em relacéo aos demais.**

Apresenta, ainda, a concorréncia, funcdo de protecdo, jA que abre ao
consumidor possibilidade de mdltiplas escolhas, e de selecdo, deixando no mercado
td0 s6 as empresas mais eficientes™**.

Funciona, também, como incentivo adequado para aumentar a produtividade
e introduzir novos e melhores produtos no mercado, gerando assim o0 crescimento
econdmico*?.

Assim, parece natural que a concorréncia seja combustivel para que as
empresas busquem solugdes internas, visando a contribuir efetivamente com
produtos de melhor qualidade e precos mais acessiveis, e, enfim, atingir seus
objetivos institucionais no mercado. E, nesse sentido, deve ser protegida, tanto
individualmente ( objetivando-se coibir deslealdade entre 0s empresarios
concorrentes), quanto institucionalmente, preservando-se as estruturas econémicas
de livre mercado, tendo por objetivo punir as infracdes & ordem econémica™*®.

Afinal, “a defesa da concorréncia deve configurar um instrumento para um
mercado transparente, saudavel e leal, tornando viavel o equilibrio entre liberdade e
protecao”™ 4.

Destarte, a concorréncia livre € insita a atividade empresarial, razdo pela
qual a concorréncia desleal, ilicita, deve ser combatida ndo apenas pelos

concorrentes lesados, como por toda a sociedade.
2.8. Padréo de cuidado e dever de diligéncia empresarial
A vida empresarial passou a depender direta e constantemente de fatos

exdgenos em virtude da globalizacdo e das intervencbes do Estado nas relacdes

econdbmicas. No passado, ao empresario bastava conhecer o mercado para o qual

19 OLAVO, Carlos. Concorréncia desleal e direito industrial. In: ASCENSAO, José Oliveira.
Concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 1997, p. 54.

1 SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infracdo & ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 79.

12 SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infragdo a ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 80.

13 SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infragcdo a ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 264.

114 SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
concorréncia desleal e infragcdo a ordem econdmica. 2.ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 265.
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atuava. Hoje, cabe-lhe acompanhar o mundo externo, em tudo que pode interferir,
direta e indiretamente, na produgdo ou comercializacdo de seus bens e/ou
servicos'®.

N&o basta ao empresario, como antes, a racionalidade e a audacia; precisa
ter a intuicdo e a ponderacgdo, ser um administrador eficiente e habil negociador e
acompanhar a evolucdo do Direito. Suas tomadas de decisdes dependem da
obtencdo de que todas as informacdes relevantes estejam razoavelmente
disponiveis, nas circunstancias, e do dominio das técnicas de comunicacdo e
informacao™*®.

E exigido, portanto, dos empresarios uma atuacdo com grau de habilidade,
diligéncia e cuidado de uma pessoa razoavelmente prudente, devendo ser levado
em consideracdo, para tanto, seu sucesso nas atividades empresariais, sua
experiéncia e conhecimento dos riscos.

A ideia de diligéncia esta relacionada ao esforco ou zelo para cumprir o
dever''’. O dever de diligéncia é, destarte, um dever de prudéncia no exercicio da
atividade empresarial e de atuacdo conforme a especificidade do mundo negocial e
os critérios admitidos em cada setor de atividade. Com efeito, nos contratos
empresariais o dever de buscar informacgdes pode atenuar o dever de informacgéo da
outra parte, pois o dever de diligéncia exige que o administrador deva estar munido
das informacdes necesséarias para tanto, em especial aquelas relevantes e
razoavelmente disponiveis, concernentes tanto a parte legal quanto a negocial
(conhecimento do mercado, politica e produtos da empresa, dificuldades e propostas
de solucdes)™®.

Segundo Ricardo Lupion, “o conteudo do dever de diligéncia revela que a
conduta do administrador de uma sociedade empresarial envolve deveres de
qualificacdo, informacao, participagao, cuidado e intervencio”.

Para Flavia Parente, em seu estudo sobre o dever de diligéncia dos

administradores de sociedades an6nimos que, a nosso ver, também se aplica aos

% | UPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres

de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 161.

11 | UPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaéticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 162.

" PARENTE, Flavia. O dever de diligéncia dos administradores de sociedades andnimas. Renovar:
Rio de Janeiro, 2005, p. 37.

18 RIBEIRO, Renato Ventura. Dever de diligéncia dos administradores de sociedades. Sao Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 227.
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empresarios no exercicio de sua atividade empresarial, esse dever pode ser

decomposto em cinco deveres relativamente distintos:

“a) dever se qualificar para o exercicio do cargo, que evidencia a
necessidade de o administrador possuir e adquirir os conhecimentos
minimos acerca das atividades que serdo desenvolvidas pela sociedade;

b) o dever de bem administrar, que consiste na atuacdo do administrador
visando a consecuc¢do do interesse social, dentro dos limites do objeto
social;

¢) o dever se informar, o qual impde aos administradores a obrigacdo de
obter todas as informacdes necessarias ao desenvolvimento adequado do
negocio social;

d) o dever de investigar, segundo o qual os administradores devem néo
apenas analisar concretamente as informacdes que lhe foram fornecidas
para verificar se sdo suficientes ou se devem ser complementadas, como
também, de posse dessas informagdes , considerar os fatos que podem
eventualmente vir a causar danos a sociedade, tomando as providéncias
cabiveis para evitar que tal ocorra; e

e) o dever de vigiar, que consiste na obrigacdo permanente de os
administradores monitorarem o desenvolvimento das atividades sociais”™* .

Some-se aos deveres decompostos do dever de diligéncia, o de nao praticar
erros graves. E claro que se reconhece, ao empresario, na administragéo de seus
negocios, a possibilidade de atuacdo com discricionariedade, decidindo sobre a
conveniéncia e oportunidade de decisdes, desde que respeitadas a lei e o estatuto
ou contrato social. Porém, “o erro grave caracteriza conduta culpavel, por impericia
ou imprudéncia, acarretando violagdo do dever de diligéncia’*®®. Como exemplo
disso, tem-se “a pratica de operagdes especulativas e arriscadas, com risco elevado

ou desproporcional ao beneficio esperado, bem como aquelas com faltas de

garantias ou que impliquem endividamento excessivo para a sociedade™?*.

Todavia, nos contratos empresariais, com finalidade econdmica,

“o dever de informagao (da outra parte) pode e deve ser mitigado pelos
padrées de cuidado e diligéncia dos administradores da empresa no
momento da celebragdo do contrato, considerando os elevados niveis de
informacdes que possuem (ou deveriam possuir) para a adequada
avaliagdo das condi¢des do contrato, pois ndo had como admitir que, tendo
ignorado ou calculado mal tais variaveis, ou, pior, estar arrependida com o
preco acordado no ato da contratacdo, a parte pretenda, sob o manto da
funcdo social do contrato pleitear a resolugcdo deste, isso porque o
empresario ndo é considerado pelo sistema de direito comercial como um

9 PARENTE, Flavia. O dever de diligéncia dos administradores de sociedades anénimas. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, p. 101.

20 RIBEIRO, Renato Ventura. Dever de diligéncia dos administradores de sociedades. Sao Paulo:
(guartier Latin, 2006, p. 230.

“l RIBEIRO, Renato Ventura. Dever de diligéncia dos administradores de sociedades. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 231.
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tolo irresponsavel e o dirfzzi;[o ndo pode ter a funcdo de corrigir 0s erros
eventualmente praticados ~**.

Importa salientar, no contexto do presente trabalho, que parte da doutrina
entende que os deveres de conduta decorrentes da boa-fé objetiva, nos contratos
empresariais, restam mitigados pelo 6nus que cabe as empresas decorrentes dos
deveres de cuidado e de diligéncia dos administradores que as representam, pois a
obrigacdo de acompanhar o mundo exterior em tudo que pode interferir, direta e
indiretamente, na producéo ou comercializacdo™®.

Com efeito, nos contratos empresariais o dever de buscar informacgdes pode
atenuar o dever de informacéo da outra parte, pois o dever de diligéncia exige que o
administrador deva estar munido das informacdes necesséarias para tanto, em
especial aquelas relevantes e razoavelmente disponiveis, concernentes tanto a parte

legal quanto a negocial (conhecimento do mercado, politica e produtos da empresa,

dificuldades e propostas de solucdes)**.

Outro aspecto que também pode e deve mitigar os deveres de conduta é a
busca do lucro nos contratos empresariais*>.

Citando Enzo Roppo, Ricardo Lupion destaca que:

“a indiscriminada tutela dos interesses particulares dos simples operadores
de mercado e das suas concretas expectativas de lucro implicaria o perigo
de prejudicar o sistema de mercado no seu conjunto, e, assim, a
possibilidade geral do lucro; é claro que se a cada contraente fosse
consentido liberar-se dos seus compromissos contratuais, sé porque
lamenta que a operacdo ndo Ihe deu os lucros que esperava, resultariam
revolucionados ndo s6 e ndo tanto as expectativas de lucro alimentadas em
relacdo a mesma operacéo, pela parte contraria, mas todo o sistema e a
racional dindmica das relagdes econémicas.

[]

O ordenamento ndo tutela nem sequer as concretas expectativas de lucro
gue cada operador coloca na troca contratual (a simples constatacdo de que
a operacdo da qual o contraente esperava lucros lhe causou, ao inveés,
perdas, ndo basta certamente, de per si, para suscitar uma reacao do direito
em sua tutela, visto que se orienta pelo principio de que certo grau de risco
€ indissociavel de qualquer contrato, como de qualquer iniciativa
econbmica, e que todo o contraente o deve assumir). Assegurando o
respeito pelas regras do jogo de mercado, o ordenamento garante,
sobretudo aos operadores, a abstrata possibilidade do lucro; garante,

122 | UPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres

de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 160.
123 |LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
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24 LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaéticos dos deveres
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125 | UPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais: contornos dogmaéticos dos deveres
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genericamente, as premissas e as condigbes formais de obtencdo do
mesmo. O que vale dizer que o direito tutela o sistema de mercado no seu
conjunto, e ndo os interesses particulares dos operadores singulares que
agem no mercado™?°.

E conclui o jurista italiano que as consequéncias do erro de previsao, do erro
sobre o valor de mercado da coisa adquirida ou, ainda, nas avalia¢gdes subjetivas de
conveniéncia devem ser suportados exclusivamente pelo operador que errou em
busca de proveito préprio individual.

Nesse particular, imperioso notar que a revisdo de contratos ou de clausulas
contratuais ndo serve para corrigir maus negocios. Como afirma Paula Forgioni,
“nenhuma interpretagdo de um contrato empresarial sera coerente e adequada se
retirar o fator erro do sistema, neutralizando os prejuizos (ou lucros) que devem ser
suportados pelos agentes econdmicos, decorrentes de sua atuagdo no mercado”?’.

Assim, no contexto empresarial, ndo se pode permitir ao contraente liberar-
se dos seus compromissos porque, no seu entender, a operagdo nao trouxe o lucro
pretendido, sob pena de subversdo completa do sistema e inseguranca e
imprevisibilidade comprometedoras*?.

Para a autora, “o agente econdmico pode se equivocar em suas jogadas e
previsdes. Na verdade, a possibilidade de erro é fundamental para o funcionamento
do sistema de direito comercial e ndo pode ser desprezada pela disciplina dos
contratos empresariais”. Em verdade, esses enganos sao previstos e até mesmo
desejados pelo sistema juridico, uma vez que, diferenciando os agentes, permitem o

estabelecimento do jogo concorrencial. Nesse sentido, finaliza a autora que

“é a diferenga entre as estratégias adotadas pelos agentes econdmicos e
entre os resultados obtidos (uns melhores, outros piores) que d& vida a um
ambiente de competicdo (porque todos buscam o prémio do maior sucesso,
da adocao da estratégia mais eficiente)”lzg.

Portanto, a interpretacdo do negocio empresarial ndo pode desconsiderar 0s

pressupostos de funcionamento do sistema, especialmente aqueles relativos a

126 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Aimedina, 1988 apud LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos
contratos empresariais: contornos dogmaticos dos deveres de conduta. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 167/168.

2 FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 93.

128 FORGIONI, Paula Andréa. Interpretagdo dos negdécios empresariais. In: FERNANDES, Wanderley
gCoord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 96.

* FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 91.
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mitigacdo de deveres de conduta decorrentes da boa-fé objetiva, nesse tipo
especifico de negécio, os usos e costumes, a funcdo econdmica dos contratos
empresariais, a rivalidade e concorréncia, os riscos do mercado, a racionalidade

inerente a atividade e, por fim, as regras do jogo.
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3. CARACTERISTICAS E ELEMENTOS DA LESAO E SUA
CONSEQUENCIA PARA OS CONTRATOS LESIONARIOS

Nos termos do artigo 157 do Cadigo Civil Brasileiro, “ocorre a lesdo quando
uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacido oposta”.

Pode-se genericamente definir lesdo como o prejuizo que uma pessoa sofre
na conclusdo de um ato negocial, resultante da desproporcdo existente entre as
prestacdes das duas partes®°.

E de se observar que o dispositivo legal em comento encontra-se previsto
em Capitulo préprio que trata dos defeitos do negdcio juridico. Assim, como defeito
dos contratos, a lesdo contratual € a despropor¢cao existente entre as prestacdes de
um contrato, verificada no momento da realizacdo do negocio (81° do art. 157),
havendo para uma das partes um aproveitamento indevido decorrente de situagao
de inferioridade de outra parte®".

A lesdo exige, na forma em que se encontra positivada, a presenca de dois

requisitos: um objetivo e outro subjetivo.

O primeiro configura-se na desproporcao das prestacdes estabelecidas no
contrato. Tal desproporcionalidade pode ser determinada a partir de um
pardmetro quantitativo (como no caso da lesdo enorme, na qual, segundo
as fontes romanas, o preco da venda era inferior a metade do que se
considerava prec¢o justo; ou a lesdo enormissima, em que a diferenca em
prejuizo do vendedor era de mais de dois tergos do preco justo); ou como
no sistema do CC, apresentar-se como um conceito aberto, exigindo téao-
somente que as prestacdes sejam desproporcionais, segundo a valoracéo
do magistrado.**

O requisito objetivo, portanto, situa-se na desproporcao evidente e anormal
das prestacfes, quando uma das partes aufere ou tem possibilidade de auferir, do
negécio juridico firmado, um lucro expressivamente maior do que a prestacdo que

pagou ou prometeu®3,

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 22.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,

vol. |, p. 544.

181 TEE’EDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Vol. |, p. 294,
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O requisito subjetivo é o que a doutrina denomina dolo de aproveitamento,
caracterizado, no que pertine a parte que causa a lesdo, na exploracao do lesado.
Segundo Caio Méario da Silva Pereira, “se configura na circunstancia de uma das
partes aproveitar-se das condicdes em que se encontre a outra, acentuadamente a
sua inexperiéncia, a sua leviandade ou o estado de premente necessidade em que
se acha, no momento de contratar’***. O elemento subjetivo, quanto ao lesado,
caracteriza-se a partir de suas condicdes de inferioridade na contratacdo, sendo tais
condi¢cBes determinadas, nos termos do Caédigo Civil, pela premente necessidade ou
por inexperiéncia do contratante*®.

E de se gizar que a necessidade do contratante ndo esta relacionada as
condi¢cBes econbmicas do mesmo, mas sim a impossibilidade de evitar o contrato, o
gue independe da capacidade financeira do lesado. Ja a inexperiéncia se relaciona
ao contrato, consistindo na falta de conhecimentos ou habilidades relativos a
natureza da transacg&o’®.

Ademais, veja-se que a desproporcdo das prestacbes deve estar
caracterizada no momento da celebracdo do negécio juridico, devendo ainda ser
apreciada, segundo os valores vigentes aquele tempo, assim como a afericdo do
dolo de aproveitamento, oriunda da necessidade contratual ou da inexperiéncia™’.

Se em outro momento e em circunstancias diferentes o agente ndo é
necessitado ou inexperiente, ou se o valor da prestacdo recebida se distancia da
prestacdo paga ou prometida, por forca de outras circunstancias (depreciacdo do
valor da moeda, realizacdo de obras ou melhoramentos beneficiando a coisa), e
venha a ocorrer a desproporcdo manifesta, ndo ha falar em leséo®.

Com isso, temos a lesdo como um encargo desproporcional, do qual resulta
onerosidade excessiva a um das partes, resultante de um contrato avencado

validamente entre os contratantes, com aproveitamento da outra parte. E, ainda,

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 22.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
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como visto, a desproporcao deve ser aferida no momento da formagdo do
contrato™®,

Sendo assim, se o desequilibrio das prestacdes contratuais decorre de fatos
posteriores a celebracdo do vinculo, ndo ha falar em lesdo, devendo ser invocada,
nesse caso, a resolugéo ou revisdo contratual por onerosidade excessiva, na forma
do art. 478 do Cédigo Civil e outros correlatos™.

Com efeito, se a lesdo ndo ocorre concomitantemente a formacdo do
contrato, mas na execugao desta obrigacdo,’temos uma categoria especial de lesao,
nao decorrente do contrato naquilo que se diz respeito ao momento de sua
formacéo, porque ele ndo resultou de aproveitamento de um dos contratantes, mas
nasceu dos acontecimentos subsequentes a sua perfeicdo — lesdo superveniente-, o
que constitui objeto da teoria da imprevisdo”.***

Nesse sentido, € de se verificar que a lesdo importa anulacdo, e nao
resolucdo, como se da na superveniente onerosidade excessiva, cabendo ressaltar
gue o negocio também podera ser salvo, se o beneficiado oferecer complementacéo
do valor ou concordar com a reducado do proveito, ajustando-se as prestacdes’*.

O fato é que, constatada a leséo, o contrato lesionério sera invalido, seja por
nulidade, seja por anulabilidade. Além destas duas modalidades, as quais conduzem
a invalidade do negécio juridico, a exemplo do § 2° do artigo 157 do Cddigo Civil,
gue permitem a adequacdo do contrato, de modo que se elimine a desproporc¢éao,
mantendo-se a validade da avenca®.

Poderiamos, assim, entender que ao Poder Judiciario caberia, ao invés de
invalidar completamente o contrato, extrair deste as clausulas e condigcbes
causadoras da lesdo, de modo que, preservando o ato juridico, elimine dele o
desequilibrio***. Mas poderia fazé-lo em sede de contratos interempresariais,

quando as partes contratantes estivessem na relacao juridica em pleno exercicio da
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atividade empresarial? Seria legitimo, entdo, ao Poder Judiciario, adequar um
contrato lesionério de modo a eliminar a desproporcao de suas prestacdes?
Diante disso, a possibilidade de aplicacdo do instituto aos contratos

empresariais é o que sera abordado no tépico seguinte.
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4. A APLICABILIDADE DA LESAO AOS CONTRATOS
INTEREMPRESARIAIS

O Cadigo Civil possui, em varios dispositivos, tendéncia a proteger a parte
mais fraca da relacao juridica contratual e, nesse sentido, destaca-se o comentado
artigo 157, que trata da leséo.

E claro que, a principio, toda pessoa pode, de maneira licita, utilizar-se de
sua diligéncia e liberdade privada para contratar, desde que n&o use de fraude ou
violéncia contra a pessoa com quem trata ou contra terceiro, a quem destine
prejudicar em seu direito. Fala-se, entdo, na obrigacdo de guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé,
nos termos do artigo 422 do Cédigo Civil.**

Fazendo alusdo a Cairu, Paula Forgioni nos diz que toda pessoa

“‘pode, no ajuste do prego, tirar a possivel vantagem, estipulando-a com
franqueza e boa-fé. Porém, a boa razao impede que haja abuso do dominio
ou de qualquer outra faculdade humana e social. Sobretudo nas transac¢des
do comércio que, por serem aceleradas, e peremptérias, muitas vezes se
fazem na confian¢a da boa-fé do vendedor, supondo-se que ele exige um
preco razoavel, e comum”. 4

Entretanto, como visto em diversos momentos no decorrer do presente
estudo, os comerciantes (empresarios) presumem-se habeis e perspicazes nos
negocios firmados em razéo da atividade por eles desempenhada. Talvez por isso,
tem-se como inadmissivel a alegacdo da lesédo nos seus tratos mercantis, seja por
escusa ou por ignorancia. Nao é dada ao empresario a inexperiéncia no trato
comercial*’.

Alguns autores corroboram o entendimento no sentido de que o instituto da
lesdo ndo integra o sistema mercantil, muitos deles remetendo-se a disposicao
constante do artigo 220 do Cédigo Comercial revogado de que “a resciséo por lesao
nao tem lugar nas compras e vendas celebradas entre pessoas todas comerciantes;
salvo provando-se erro, fraude ou simulagéo”. E o que entende a autora aqui citada

que nos diz que “a reanimacgéao do instituto da lesdo em nosso sistema juridico agora

> FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 247.
“® FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 247.
" FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 247.
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unificado (com o novo Cdédigo) ndo pode ser empregada para aviltar o comeércio
juridico”*®.

Diante dessas consideracfes, chama aquela doutrinadora atencao para que
o texto do novo Cdédigo Civil ndo seja aplicado de forma a neutralizar as vantagens
competitivas normas e desejaveis no mercado, devendo ser respeitada a éalea
normal do contrato e as condi¢des, muitas vezes de risco, nas quais se encontram
0s empresarios. Partindo dessa analise, traz a autora a seguinte importante questéo,
a qual nos servimos de acompanhar para desenvolver o tema especifico da presente
monografia:

“Por tudo isso, preocupa a interpretacao/ aplicacdo que sera dada ao texto
do art. 157 quando estiverem envolvidos negocios celebrados entre
empresérios. Serd desconsiderada a for¢ca do contrato quando uma das
partes “errar’ na sua previsdo? Um exemplo prosaico: tomemos uma
empresa em dificil situacdo econdmica, que, para captar determinado
parceiro comercial, resolve conceder-lhe grandes vantagens. O contrato
podera ser descartado, alegando-se a lesdo? Se assim for, cumpre-nos
perguntar: qual agente econdmico racional contratara com outro que passa
por percalcos financeiros? Se houver o neg6cio, o custo a ser suportado
pela empresa em dificuldades néo serd agravado pela situacao de incerteza
juridica trazida pelo novo texto legal? Pensemos ainda em uma empresa
gue comercializa produtos pereciveis e resolver “queimar” seus estoques

com data de vencimento proxima, vendendo-0s a pregos excessivamente
baixos. Podera o adquirente ter o negécio desconstituido?”**

Obviamente, essas questdes ndo encontram prontamente respostas, ainda
mais considerando que no Brasil ndo se tem construcdo doutrinaria sélida sobre a
aplicacdo da lesdo aos contratos empresariais™*°. Contudo, tendo como parametro
aquilo que foi aqui abordado, procurar-se-a definir alguns critérios para a obtencao
das respectivas respostas.

Como alhures visto, a empresa tem como escopo principal conferir lucro e
distribui-los equitativamente. Na tarefa de gerar e circular riqueza, deve, a empresa,
melhorar a qualidade de vida dos sujeitos que integram a comunidade, cumprindo
suas obrigacdes legais e atuando com responsabilidade social. Nesse campo, 0s
empresarios em dificil situacdo econémica tornam-se beneficiarios da funcdo social
gue deve a empresa desempenhar. Diante disso, os agentes do mercado poderao, a

titulo de alavancar e dar suporte a empresa, contratar com aquelas sociedades em

“® FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 248.
1 FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 249.
%% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 250.
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dificuldades e, com isso, estardo fomentando a qualidade de vida dos integrantes do
mercado e desempenhando sua fung&o social, sem que haja a preocupacdo com
eventual rescisdo do contrato outrora celebrado. Cabe ressaltar que, quando isso
ocorre, estar-se-4 minimizando eventuais riscos de faléncia da sociedade, sem
contar que a contratagdo com parceiros em dificuldades financeiras é medida
benéfica para a recuperacéo judicial e extrajudicial das sociedades regidas pela Lei
11.101/2005.

Nesse diapasao, facamos mencéo ao artigo 47 dessa Lei, que informa que a
recuperacao judicial “tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise
econOmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuten¢cdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica”.

Por outro lado, a funcdo social impde que seja respeitada a livre
concorréncia e, em razdo disso, a obtencdo de vantagens competitivas esta
diretamente ligada a normalidade do mercado. Sendo assim, a aplicacédo do art. 157
no campo do direito empresarial “devera ser extremamente cuidadosa, sob pena de
transformar-se em instrumento de neutralizacdo de vantagens competitivas™***.

Ainda, restou aqui assentado que a forgca normativa dos usos e costumes do
mercado, ou seja, 0 estilo empresarial corrobora a ideia de que a legitima
expectativa da outra parte ha de ser preservada, de acordo com o0 que normalmente
ocorre no mercado™?. Diante disso, é certo que o parametro a ser considerado como
de normalidade é aquele dos comerciantes acostumados a praticar a espécie do
negécio, e ndo do cidaddo comum®3. Sendo assim, ndo caberia a alegacdo da
leséo, eis que ndo haveria que se falar em inexperiéncia no momento de contratar.
Além disso, ndo necessariamente estar-se-ia caracterizado o dolo de
aproveitamento que, como Visto, caracteriza-se pela exploracao do lesado. Ora, se a
situacdo de normalidade é a de que os empreséarios estdo acostumados ao trato
comercial, ndo haveria condicdo de inferioridade no momento da contratagao.

Faltaria, portanto, o requisito subjetivo da lesé&o.

I FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 250.
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20009, p. 230.

3 FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 231.
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N&o se pode olvidar que a onerosidade é atributo dos contratos mercantis.
E, portanto, forma de obtencdo de proveito econdmico. Sendo assim, normal que as
partes “suportem um sacrificio (depauperamento) patrimonial (prestacdo a ser
adimplida), a que corresponda uma vantagem”.***

Como ja observado, os empresarios, quando da celebracdo de contratos
entre si, legitimamente acreditam que seus interesses (lucros) estdo sendo
satisfeitos, uma vez que a empresa nao atua no mercado por outra razao ultima que
n&o a obtencéo de lucro'*.

Nesse particular, em sua busca primordial por lucro, ndo se pode falar em
desvantagem quando da contratacao firmada por empreséarios. Em sendo certo que
a opcao pela contratacdo colocara a empresa em situacao pior aguela em que se
encontre naguele momento, melhor nem haver a conclusédo do contrato. Isto porque
as contratacbes sdo também resultado dos custos das escolhas do empresario. O
agente econOmico, para obter a satisfacdo de sua necessidade, opta por aquela que
entende ser a melhor alternativa disponivel, ponderando seus custos de transacao.
E cedico que a empresa contrata porque entende que o negocio trar-lhe-4 mais
vantagens do que desvantagens*°.

Entra nesse enredo a questdo da seguranca e previsibilidade que devera
caracterizar o ambiente. A anulagdo por lesdo desvirtua o mercado, que deve ser
uma ordem onde 0s comportamentos, governados por regras, sejam previsiveis,
regulares e uniformes.

No ambiente empresarial, ao contratar, uma parte tem a legitima expectativa
de que a outra adotara o mesmo comportamento, sendo imprescindivel que os
empresarios planejem adequadamente sua jogada e efetivamente se comportem de
acordo com o padréo estabelecido pelo mercado™”.

Assim sendo, um mercado que ndo dé guarida a confianca e a boa-fé tende
ao colapso, eis dificultar o giro comercial e a fluidez das relagdes econdmicas™®. A

alegacéo de lesdo nessas relacdes quebra a racionalidade do sistema. Aplicando-se
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mal o instituto, € bem provavel que nenhum agente econémico racional contrate com
outro que enfrente percalcos financeiros, haja vista a inseguranca juridica dessa
contratacdo, dada a quebra das regras do jogo empresarial.

Alusivamente ao abordado quanto ao risco da atividade empresarial, ficou
assentado que, nas avencgas comerciais, existe, de maneira latente, a possibilidade
de, por razbes previsiveis ou imprevisiveis, restarem frustradas as expectativas que
orientaram a conclusdo do negocio.

Como visto, a caracteristica fundamental de toda e qualquer empresa € a
existéncia de atividade contendo risco em grau relevante, motivo pelo qual eventual
despropor¢cdo entre as prestagcbes quando das contratacbes no exercicio da
empresa € algo inerente a praxis empresarial. Ressalte-se, outrossim, ser por
intermédio do contrato que se podera eliminar possibilidades de mais perdas e de
distribui-la entre os agentes econdmicos (distribuicdo reciproca dos riscos). **°

Outra caracteristica inerente atividade empresarial, a organizacao, impede a
alegacao do vicio do consentimento ora em debate. A préatica de atos consecutivos
de maneira organizada, como consequéncia do exercicio de atividade com utilizacdo
de capital, sugere que o empresério, sopesando o0s riscos do negdcio, somente
contrate quando houver probabilidade real de ganhos minimos.

Além das consideracfes até aqui expendidas, a aplicacdo da lesdo e sua
consequente anulacdo do negdcio juridica desvirtua a competicdo dos agentes do
mercado. Isto porque, sendo a concorréncia disputa entre dois rivais pelo menos
negécio ao mesmo tempo, extirpar do mundo juridico um negdcio outrora firmado
retira a possibilidade de outro agente participar do mercado ou desenvolver sua
atividade empresarial. Outro empresario, devidamente integrado a logica
empresarial, seja em dificuldades financeiras ou diante qualgquer outra necessidade,
poderia ter concluido o contrato sem que, destoando da normalidade mercadoldgica,
oportunamente alegasse a inexperiéncia ou desproporcionalidade manifesta no
momento da contratacgdo.

Cabe lembrar que a luta entre diversas empresas para conseguir maior
penetracdo no mercado deve ser sempre preservada pelos juizes quando do
exercicio da jurisdicdo, nos diversos casos de disputa empresarial a eles

submetidos.

% FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
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N&o se pode olvidar que a acao tradicional de concorréncia pressupde
atuacao livre de um grande numero de competidores (sociedades e empresarios) no
mercado de um mesmo produto, de maneira que a oferta e a procura provenham de
compradores ou de vendedores cuja igualdade de condi¢cdes os impeca de influir,
muitas vezes por meio de praticas colusorias e abusivas, no preco dos bens e
servicos'®. Nesse sentido, a alegac&o de lesdo caracteriza-se como pratica abusiva
com vistas a influir no preco dos produtos ou servicos, motivo pelo qual ndo deve ser
aplicada no ambito do direito empresarial.

Entendemos, nesse ponto, até mesmo que a alegacdo de lesdo nos
negocios empresariais € uma maneira de as empresas em mas condi¢cbes de
operacionabilidade financeira furtarem-se a selecdo natural decorrente da
concorréncia que, normalmente, visa a deixar, no mercado, tdo s6 as empresas mais
eficientes.

Por fim, no que tange a concorréncia, haja vista ser a sua defesa um
instrumento para um mercado transparente, saudavel e leal, tornando viavel o
equilibrio entre liberdade e protecdo, ndo seria prudente a insercao do instituto em
voga ao ambiente empresarial.

Quanto ao padrao de cuidado e diligéncia empresarial, passamos a tecer 0s
seguintes comentarios. Como bem colocado por Renato Ventura Ribeiro, o dever de
diligéncia é dever de prudéncia no exercicio da atividade empresarial e de atuacao
conforme a especificidade do mundo negocial e os critérios admitidos em cada setor
de atividade. Nos contratos empresariais, o dever de diligéncia exige do empresério
estar munido das informacBes necessarias para desempenhar sua empresa
(conhecimento do mercado, politica e produtos da empresa, dificuldades e propostas
de solucdes, informacdes sobre a concorréncia)™®.

Conforme verificado, dentre os deveres do dever de diligéncia esta o de nao
praticar erros graves, caracterizados estes como condutas culpaveis, imperitas ou
imprudentes. Como exemplo do que um empresario ndo deve fazer, tem-se “a

pratica de operacbes especulativas e arriscadas, com risco elevado ou

%0 SOUSA, Simone Leticia Severo e. Regime juridico da concorréncia: as diferencas entre
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desproporcional ao beneficio esperado, bem como aquelas com faltas de garantias
ou que impliquem endividamento excessivo para a sociedade”*°?.

E claro, entretanto, que o agente econdmico pode se equivocar em suas
jogadas e previsdes. O erro, como afirma Paula Forgioni, “é¢ fundamental para o
funcionamento do sistema de direito comercial e ndo pode ser desprezada pela
disciplina dos contratos empresariais”®®. Segundo ela, esses enganos sdo previstos
e até mesmo desejados pelo sistema juridico, uma vez que, diferenciando o0s
agentes, permitem o estabelecimento do jogo concorrencial, como outrora afirmado.

N&o obstante, o que ndo pode ocorrer é a indiscriminada tutela do erro. A
tutela dos interesses particulares dos agentes econdmicos e das suas concretas
expectativas de lucro implicaria o perigo de prejudicar o sistema de mercado no seu
conjunto. Se houver o consentimento institucional em liberar os empresarios dos
seus compromissos contratuais s6 porque lamentam que a opera¢do nao lhes deu
os lucros esperados, como afirmou Ricardo Lupion, “resultariam revolucionados néao
s6 as expectativas de lucro alimentadas em relacdo & mesma operacéao, pela parte
contraria, mas todo o sistema e a racional dinamica das relacées econdmicas™®*.

Assim, a simples constatacdo de que a operacdo da qual o contraente
esperava lucros Ihe causou, ao invés, perdas, ndo basta, por si sO, para suscitar
uma reacao do direito em sua tutela, no caso a anulagdo do negécio juridico por
leséo, haja vista o principio de que certo grau de risco é indissociavel de qualquer
contrato, como de qualquer iniciativa econémica, e que todo o contraente o deve
assumir.

Como ensina Lupion, “assegurando o devido respeito pelas regras do jogo
de mercado, o ordenamento garante, sobretudo aos operadores, a abstrata
possibilidade do lucro; garante, genericamente, as premissas e as condi¢cdes formais
de obtencdo do mesmo. O que vale dizer que o direito tutela o sistema de mercado
Nno seu conjunto, e ndo os interesses particulares dos operadores singulares que

agem no mercado™®.
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Assim, no contexto empresarial, ndo se pode permitir ao contraente liberar-
se dos seus compromissos porque, no seu entender, a operagédo nao trouxe o lucro
pretendido, sob pena de subversdo completa do sistema e inseguranca e
imprevisibilidade comprometedoras®®.

Nesse sentido, as consequéncias dos erros nas avaliagbes subjetivas de
cada empresério devem ser por ele exclusivamente suportados, ndo devendo a
revisdo de contratos ou de clausulas contratuais, ou anulagéo integral do negdcio
juridico, servir para corrigir maus negocios empresariais.

Por essas e outras razoes, o instituto da lesdo nédo integra o sistema do

direito mercantil.

1°® FORGIONI, Paula Andréa. Interpretagdo dos negdécios empresariais. In: FERNANDES, Wanderley

(Coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 96.
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CONCLUSOES

Com fundamento nos temas abordados na presente trabalho, procurou-se
compatibilizar a légica propria do direito empresarial e dos contratos
interempresariais com instituto que, na verdade, melhor se amolda as avencas
celebradas entre particulares, sem estarem investidos na qualidade de sujeito
atuante do mercado de empresa.

Mesmo diante da escassez de obras doutrinarias que abordassem o tema
especifico, esta monografia teve como objeto verificar a possibilidade de aplicacao
da lesado, defeito do negdcio juridico previsto no artigo 157 do Cdodigo Civil, e das
consequéncias a isto inerente, qual seja a rescisdo parcial ou total, aos contratos
firmados entre empresarios no exercicio da atividade empresarial.

Estando, portanto, configurados os requisitos da lesdo, a inexperiéncia ou a
premente necessidade, caberia ao Poder Judiciario revisar o teor do contrato e
determinar o retorno das partes ao status quo ante?

No ambito do direito civil, a regra € a anulabilidade dos contratos celebrados
em se estando presentes tais requisitos, ocasifes tais que uma das partes se
encontra sob premente necessidade, ou em razdo de sua inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo da contraparte.

N&o deve, portanto, existir dividas quanto a aplicabilidade desse instituto
aos contratos civis, até mesmo porque o préoprio Codigo Civil regulamentou o
instituto, ndo previsto anteriormente no Cadigo de 1916.

Além disso, se é correto afirmar que, mesmo diante da unificacdo do direito
civil e do direito empresarial em Unico Codex, este ramo do direito juridico conservou
sua autonomia, por outro lado, ndo € igualmente verdade que a lesdo ali tratada
possa ser, sem reservas, aplicada aos contratos empresariais, aqueles em que a
outra parte atua como empresario também.

Isto porque as relacdes juridicas firmadas entre empresarios envolvem
peculiaridades diversas e exigem visdo empresarial que, caso nao sejam
compreendidas e bem interpretadas, podem violar a racionalidade do mercado,
comprometendo-o de maneira séria. O privilégio a institutos e principios conflitantes
com a légica empresarial tende a culminar em dificuldades de concretizagdo da

funcdo econdmica esperada pelo sujeitos envolvidos quando da conclusdo desses
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contratos. Como alhures dito, deve-se atribuir maior relevancia e prioridade as
regras do jogo, aos usos e costumes empresariais, a previsibilidade e racionalidade
do mercado, ao fluxo de relacbes econdmicas, a livre iniciativa, a funcédo e objetivo
lucrativo dos contratos interempresariais, a diligéncia e organizacdo empresarial, etc.

Nesse contexto, a boa-fé objetiva, a funcdo social dos contratos e da
empresa, além da for¢ca normativa dos usos e costumes, possuem fundamental
relevancia e devem estar em consonancia com a légica empresarial ou, como dito,
levar em consideracdo os costumes do trafego, como prevé o Codigo Civil Aleméo,
em trecho aqui mencionado.

A légica empresarial exige, dos sujeitos envolvidos no mercado,
compromisso de lealdade, um dever de informac&o e cooperacdo que se expressa
no dever de facilitar o cumprimento obrigacional, reciprocamente, com a adoc¢éo de
comportamentos compativeis com o0s fins econdmicos e sociais pretendidos
objetivamente pelo negdcio celebrado. Impde as partes o dever de agir de acordo
com os padrdes socialmente reconhecidos de lisura e lealdade, de forma a nao
defraudar a confianca e legitima expectativa da contraparte, dentro da racionalidade
inerente ao sistema.

Essa l6gica se consubstancia, portanto, em deveres de cuidado, previdéncia
e seguranca; de aviso e esclarecimento; de informacéo; de prestacéo de contas; de
colaboracédo e cooperacao; de protecdo e cuidado com a pessoa e o patriménio da
contraparte; de omissao de segredo.

Esses deveres possuem estrita correlacdo com o direito empresarial e com a
propria lesdo contratual. A principio, parecem nao se coadunar com o ambiente de
rivalidade, de disputa, de concorréncia que rege as relacbes entre as empresas.
Entretanto, numa analise mais profunda, verifica-se que, nesse ambiente, as partes
tem como escopo principal o lucro e celebram contratos com a certeza de que seus
interesses estdo sendo satisfeitos, sendo certo que contratam porque entendem que
0 negocio trar-lhe-a4 mais vantagens do que desvantagens.

Do dever de diligéncia decorre a necessidade do empresario atuar com
elevado grau de habilidade e prudéncia, tendo como parametro em seu sucesso,
experiéncia e conhecimento dos riscos, caracteristica esta muito presente nos
contratos interempresariais. Esse dever exige do administrador estar munido das
informacdes relevantes e razoavelmente disponiveis sobre mercado, a politica e

produtos da empresa, dificuldades e as propostas de solucgdes.
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Visando a obter a satisfacdo de sua necessidade é que a sociedade
empresarial opta por aquela que entende, diante das circunstancias presentes no
momento da celebracdo de seus contratos, ser a melhor alternativa disponivel para
a maximizacao dos seus lucros.

Assim, diante dos requisitos de ocorréncia da lesdo - a premente
necessidade ou a inexperiéncia, que culminam em outro requisito, qual seja
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta -, verifica-
se certa incompatibilidade entre a maximizacdo dos ganhos de um e o menor
enriguecimento do outro. Isto porque a desproporgéo das prestacdes se caracteriza
pela aufericdo (ou a possibilidade de aufericdo), por uma das partes, de lucro
expressivamente maior do que a prestacdo que pagou ou prometeu, e € certo que
as trocas comerciais, em regra, visam a lucratividade maxima de uma parte em
detrimento da menor lucratividade de outra. E préprio do jogo comercial a
negociacdo de precos, de prazos, de condicdes de pagamento, tudo visando a
ganhos reciprocos, mas sempre privilegiando interesses proprios. Isso também
ocorre nos casos em que 0s contratantes buscam objetivos diversos, mesmo que de
interesse de ambas as partes, caso em que a maximizacao do lucro pode ser obtida
em detrimento da remuneracado da contraparte. E isso sem violar a boa-fé objetiva, a
funcao social do contrato e a fungéo social da empresa.

Quanto ao requisito subjetivo, configurado na circunstancia de uma das
partes aproveitar-se das condices em que se encontre a outra, acentuadamente a
sua inexperiéncia, a sua leviandade ou o estado de premente necessidade em que
se acha, no momento de contratar, ja foi dito que as partes somente devem contratar
se assim guiserem e, considerando o profissionalismo e o dever de diligéncia de um
lado, e o conhecimentos dos riscos de outro, somente devem contratar caso tenham
certeza de que havera incremento da sua situagdo econémica.

Ademais, no ambiente empresarial, ao contratar, uma parte tem a legitima
expectativa de que a outra adotara 0 mesmo comportamento. Com isso, a adogao
de comportamentos previsiveis, regulares, pautados pela confianca e racionalidade
juridicas permite a preservacao e o funcionamento do sistema como um todo, 0 que
também vai ao encontro da aplicacéo da lesdo aos contratos firmados pelos sujeitos
gue nele operam. Ou seja, alegar a lesdo muitas vezes em momento muito posterior

ao da celebracdo da avenca é violar a previsibilidade e racionalidade do sistema.
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Tratamos também do risco que costuma ser insito a atividade de empresa,
risco este de danos notaveis ou de perda do capital separado para o exercicio da
atividade, de modo parcial ou total. Abordou-se também a concorréncia, atribuindo a
ela a qualidade de combustivel natural para o crescimento econdémico das
empresas. A eficiéncia, a habilidade para as negociacdes, a obtencdo de
informacdes disponiveis para a tomada de decisdes no ambito empresarial, a
diligéncia e cuidado de uma pessoa razoavelmente prudente, além daqueles,
também sdo fatores que justificam a inaplicabilidade do instituto em comento aos
contratos entre empresarios, pois é natural que o mercado privilegia aqueles que se
esforcam para minimizar seus erros e maximizar sua atividade, sendo certo que
agueles que ndo o fazem ou sucumbem ao jogo concorréncia, nele ndo sobrevivem.

Como alhures aludido, a pratica de operacdes especulativas e arriscadas,
com risco elevado ou desproporcional ao beneficio esperado, bem como aquelas
com faltas de garantias ou que impliquem endividamento excessivo para a
sociedade devem ser atribuidas ao proprio empresario, e ndo as partes que com ele
contratam.

Com isso, tendo em vista as consideraces esposadas no presente trabalho,
€ inadmissivel a alegacdo da lesdo nos tratos mercantis, seja por escusa ou por
ignorancia, ndo devendo ser privilegiada a inexperiéncia no trato comercial. Nao
pode, a lesdo contratual, ser empregada para aviltar o comércio juridico. Deve-se,
ao contrario, dar prioridade as vantagens competitivas e desejaveis no mercado,
respeitar a alea normal do contrato e as condi¢des, muitas vezes de risco, nas quais
se encontram 0s empresarios.

Por tudo quanto exposto, preocupa o tratamento a ser na interpretagao/
aplicacdo da lesdo aos contratos interempresariais. Entretanto, como também ja
dito, as consequéncias dos erros nas avaliagbes subjetivas de cada empresério
devem ser por ele exclusivamente suportados, ndo devendo a revisdo de contratos
ou de clausulas contratuais, ou anulagéo integral do negdcio juridico, servir para
corrigir maus negocios empresariais.

Conclui-se, entdo, que o instituto da lesdo néo integra os contratos

celebrados entre empresarios quando do exercicio da empresa.
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