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v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

PROFESSOR

Joao Pedro Barroso do Nascimento

EMENTA
Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Contratos em Geral vs. Contra-

tos Empresariais. Contratos Empresariais em Espécie. O Direito e os Negoé-
cios. Andlise Prética e Aplicacao de Conceitos em Situagoes Concretas.

OBJETIVOS

Em abordagem interdisciplinar, esta eletiva visa a: (i) proporcionar aos alu-
nos aprendizado de diversos institutos relacionais aos contratos empresariais,
com especial enfoque a aplicagio prdtica destes institutos; (ii) provocar o inte-
resse dos alunos para questdes juridicas atinentes ao ambiente empresarial e a
dinimica econdmica; e (iii) desenvolver as habilidades dos alunos para iden-

tificar e compreender a dindmica evolutiva dos contratos empresariais, com
atengio as modalidades recentes de contratagdes praticadas pelo mercado.

METODOLOGIA
Suporte tedrico, por meio do estudo de material diddtico (principalmente
artigos, pareceres e comentirios a legislacao). Suporte prdtico, por meio do

estudo de casos concretos. Incentivo ao envolvimento e participagio dos alu-
nos, em método socrdtico.

PROGRAMA
1. Contratos em Geral
2. Teoria Geral dos Contratos Empresariais
3. Vetores de Funcionamento dos Contratos Empresariais
4. Contratos de Colaboragao vs. Contratos de IntercAmbio

5. Interpretagio dos Contratos Empresariais
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6. Contratos Empresariais em Relacoes Internacionais
6.1.Influéncias de Experiéncias Internacionais no Direito Brasileiro
6.2. Legislagao Aplicdvel
6.3.Solugao de Divergéncias: Arbitragem e Foro
6.4.Pactos em Moeda Estrangeira
6.5.1dioma dos Contratos

7. Contratos em Espécie

7.1.Compra e Venda Mercantil

7.2.Contratos de Colaboragao em Espécie
7.2.1. Representagio Comercial
7.2.2. Distribui¢ao
7.2.3. Concessao Comercial
7.2.4. Comissao

7.3.Contratos de Franquia (Franchising)

8. Contratos Financeiros
8.1.Empréstimo vs. Financiamento
8.2.Arrendamento Mercantil (Leasing)
8.3.Factoring (Factoring)
8.4.Cartao de Crédito
8.5.Mutuo Financeiro
8.6.Operagoes de Financiamento Industrial, Imobilidrio e Agrico-
la. Contratos Empresariais e Securitiza¢io

9. Derivativos
9.1.Contratos Futuros
9.2.Contratos de opgao
9.3.Contratos de Swap
9.4.Contratos a Termo
9.5.Contratos de Underwriting
9.6.Short Selling ou Venda a Descoberto
9.7.Long Selling

10. Seguros

METODOS DE AVALIACAO

Serio realizadas 02 (duas) provas, em sala de aula, compreendendo toda a
matéria ministrada até a data de cada prova. Os alunos poderio consultar os
textos de leis sem comentdrios ou anotacoes. Poderao, também, ser feitas ava-
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liagoes baseadas em atividades complementares ou em trabalhos sobre temas
especificos a serem indicados pelo professor.

A média aritmética referente a disciplina serd obtida com base em tais
avaliagoes. O aluno que obtiver média aritmética inferior a 7 (sete) deverd
realizar uma terceira prova, a qual compreendera toda a matéria do semestre.

ATIVIDADES COMPLEMENTARES

Poderao ser propostas atividades adicionais que valerao pontos para a média
aritmética (obtida com base nas duas primeiras provas) referente a disciplina.

WORKSHOPS

Haverd, ao menos, um workshop em que os alunos lidarao em sala de aula
com situacdo concreta de negociagio de Contrato Empresarial.

BIBLIOGRAFIA BASICA
BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. Sao Paulo: Atlas, 2001.

FORGIONI, Paula. Zeoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010.

MARTINS, Fran. Contratos e Obrigagoes Comerciais. Revisada e Aumentada.
Rio de Janeiro: Forense, 2002.

BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTAR

Serd recomendada oportunamente (conforme evolugio das aulas).
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I. CONTRATOS EM GERAL

A) BIBLIOGRAFIA SUGERIDA
Bdsica

GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 252 Edicio.
Pags. 22 a 101.

Complementar

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico — Existéncia, Validade
¢ Eficdcia. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2006.

SZTAJN, Raquel. Fungdo Social: Visoes do Direito e Economia. In. Revista
de Direito Empresarial. Vol. 7. Jan-Fev/2015. Pégs. 423-428., Sao Paulo:
Thompson Reuters Revista dos Tribunais, 2015.

B) ROTEIRO DE AULA

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Os contratos sdo, usualmente, conceituados como os mecanismos juridi-
cos por meio dos quais sdo estabelecidos vinculos juridicos entre dois ou mais
sujeitos de direito (i.e., negdcio juridico," que serd bilateral ou plurilateral?),
que corresponde ao acordo de vontades, capaz de criar, modificar e/ou extin-
guir direitos e/ou obrigacoes entre as partes contratantes.

2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS CONTRATOS: REQUISITOS DE
VALIDADE

Os contratos possuem alguns elementos constitutivos obrigatérios, que
sao usualmente referidos como os requisitos de validade. Estes se enquadram
em 2 (duas) espécies, quais sejam os requisitos de:

' Ato Juridico ¢ uma manifestacdo da
vontade humana que produz efeitos
juridicos, causando o nascimento, a
modificagdo ou a extingdo de relagdes
juridicas (e de seus direitos e obriga-
¢0es). Os Negdcios Juridicos (ao contra-
rio dos atos juridicos em sentido estrito)
condicionam os seus efeitos juridicos,
principalmente, a livre manifestaco de
vontade dos agentes.

2.0 negécio juridico é unilateral quan-
do este se completa com apenas uma
declaracdo de vontade (exemplo: tes-
tamento). 0 negdcio juridico bilateral,
por sua vez, é aquele que precisa de
duas declaragdes de vontades (exem-
plo: contrato de compra e venda). Ha
ocasides em que o negdcio juridico
envolve iniimeras pessoas, mas ainda
assim apenas dois pdlos contratantes,
ndo perdendo a esséncia de negdcio
bilateral (exemplo: contrato de compra
e venda com mais do que um vendedor
e/ou mais do que um comprador). Por
fim, diz-se que o negdcio juridico é
plurilateral quando envolve a compo-
sicdo de mais de duas vontades para-
lelamente manifestadas por diferentes
partes, com um interesse convergente
(exemplo: contrato de sociedade).

FGV DIREITO RIO 6
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(i) ordem geral, que sdo aqueles comuns a todos os atos e negdcios
juridicos, conforme previstos no artigo 104 do Cédigo Civil; e

(ii) ordem especial, que sdo aqueles especificos dos contratos.

Sendo assim, exigem-se como requisitos para a validade dos contratos: (a)
capacidade das partes, conforme prevé o artigo 104, inciso I, do Cédigo Ci-
vil; (b) objeto licito, possivel e determinado ou determindvel, conforme prevé o
artigo 104, inciso II, do Cédigo Civil; () forma prescrita ou néio defesa em lei,
conforme prevé o artigo 104, inciso III, do Cédigo Civil — sendo os trés de
forma geral; e (d) necessidade de consentimento reciproco elou acordo de vontade
das partes contratantes — este Gltimo de ordem especial.

2.1. Capacidade (art. 104, inciso |, CC/02)

A capacidade dos contratantes ¢, pois, o primeiro requisito (condi¢io sub-
jetiva) de ordem geral para a validade dos contratos. Sendo assim, os contra-
tos serao nulos (artigo 166, inciso I, do Cédigo Civil) ou anuldveis (artigo
171, inciso I, do Cédigo Civil), se a incapacidade, absoluta ou relativa, nao
for suprimida pela representa¢io ou pela assisténcia.

2.2. Objeto (art. 104, inciso Il, CC/02)

O objeto do contrato hd de ser licito, isto ¢, nao atentar contra a lei, a
moral ou os bons costumes (condigao objetiva). Além disto, o objeto do
contrato deve ser também possivel, determinado ou determindvel. Com efei-
to, o artigo 166, inciso II, do Cédigo Civil, declara nulo o negécio juridico
quando for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto.

2.3. Forma (Art. 104, inciso lll, CC/02)

O terceiro requisito do negdcio juridico é a forma, que deve ser prescrita ou
nao defesa em lei. Em regra, a forma é livre. As partes podem celebrar contrato
por escrito, publico ou particular, ou verbalmente, a nao ser nos casos em que
a lei, para dar maior seguranga juridica e solenidade ao negdcio juridico, exige
a forma escritura, pablica ou particular (Artigo 107 do Cédigo Civil). Em al-
guns casos, a lei determina, inclusive, o atendimento a publicidade, mediante
o sistema de Registros Publicos (Artigo 221 do Cédigo Civil).

FGV DIREITO RIO
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2.4. Consentimento Reciproco ou Acordo de Vontades

O requisito de ordem especial, préprio dos contratos, é o consentimento
reciproco ou acordo de vontades.

Deve ser livre e espontaneo, sob pena de ter a validade afetada pelos vicios
ou defeitos do negécio juridico, quais sejam: erro, dolo, coagdo, estado de
perigo, lesio e fraude.

A manifesta¢io da vontade nos contratos pode ser tcita, quando a lei nio
exigir que seja expressa (Artigo 111 do Cédigo Civil).

A manifestacio expressa pode ser exteriorizada verbalmente, por escrito,
gesto ou mimica, de forma inequivoca. Algumas vezes a lei exige o consenti-
mento escrito como requisito de validade.

3. ELEMENTOS DO CONTRATO
3.1. Essenciais

S4o os elementos que, obrigatoriamente, devem constar de todos os con-
tratos, sob pena de nulidade: a capacidade das partes, a licitude do objeto e a
forma prescrita ou nao defesa em lei.

Além dos elementos essenciais gerais, que s2o comuns a todos os negdcios
juridicos, hd também os elementos essenciais especiais, que devem existir
somente em alguns contratos (exemplo: no caso dos contratos de compra e
venda, também s3o necessdrios a coisa, o prego e o consentimento).

3.2. Acidentais

Os elementos acidentais sio aqueles que podem figurar ou nao no negé-
cio, mas que sdo dispensdveis a formagao do negécio juridico.

Em regra, os elementos acidentais sao adotados nos casos em que as partes
contratantes pretendam modificar a eficicia do negécio juridico, adaptando-
-a a determinadas circunstincias futuras.

Séo eles:

(i) condigao (resolutiva ou suspensiva);
(ii) termo;e
(iii) encargo (ou modo).

FGV DIREITO RIO 8
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4. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO CONTRATUAL

Tradicionalmente, o Direito reconhecia os seguintes principios como sen-
do os mais importantes em relagio ao direito dos contratos:

4.1. Principio da Autonomia da Vontade

Os contratos decorrem da manifestagio da vontade das partes. O princi-
pio da autonomia da vontade se manifesta na (i) ampla liberdade das partes
para contratar e (ii) na liberdade de estabelecer entre si os termos e condicoes
do vinculo contratual.

O Cédigo Civil de 2002 traz, contudo, limita¢oes ao principio da auto-
nomia da vontade, dispondo em seu artigo 421 que a “liberdade de contratar
serd exercida em razdo e nos limites da funcio social do contrato”.

4.2. Principio da Obrigatoriedade dos Contratos (ou Principio da For¢a Obrigatdria
dos Contratos)

O contrato faz lei entre as partes contratantes (pacta sunt servanda). De
tal principio se extrai que os contratos devem ser cumpridos. Embora tivesse
muita for¢a no passado em decorréncia da concepgio individualista do Di-
reito Civil, atualmente este principio deve ser compatibilizado com os prin-
cipios da boa-fé e fungio social do contrato.

4.3. Principio da Relatividade dos Contratos

O contrato produz efeito apenas entre as partes contratantes, que assu-
mem, modificam e/ou extinguem direitos e/ou obrigagoes, nao prejudicando
e/ou aproveitando a terceiros (res inter alios acta, aliis neque nocet neque potest).

De forma cldssica, tais principios eram também complementados pelos
principios abaixo:

4.4. Principio da Supremacia da Ordem Publica

A autonomia da vontade ¢ relativa, sujeitando-se a lei, aos principios da
moral e da ordem publica, bem como a fungao social do contrato.

FGV DIREITO RIO
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4.5. Principio do Consensualismo

O simples consenso entre as partes contratantes tem forga suficiente para
fazer surgir o contrato, nio se exigindo forma especial para a formagio do
contrato. A legislacio brasileira observa ressalvas apenas a alguns tipos espe-
cificos de contrato, em que hd formalidades e solenidades a serem atendidas.

5. NOVOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

A Constitui¢ao da Republica de 1988 introduziu novos principios ao sis-
tema juridico brasileiro.

Tais principios implicaram na modificagao do sentido e do valor atribuido
a alguns dos principios cldssicos do direito dos contratos.

Sendo assim, somaram-se aos 3 (trés) principios cardinais do direito dos
contratos (Principio da Autonomia da Vontade; Principio da Obrigatoriedade
dos Contratos; e Principio da Relatividade dos Contratos) e houve a consagragao
definitiva do Principio da Boa-Fé Objetiva, do Principio do Equilibrio Econd-
mico; e do Principio da Fungio Social dos Contratos.

5.1. Principio da Boa-Fé Objetiva

O Principio da Boa-Fé Objetiva é cldusula aberta consagrada no Cédigo
Civil, que estd prevista nos artigos 113 e 422 do Cédigo Civil®, atuando
preponderantemente como contraponto ao Principio cldssico da Autonomia
Privada.

Funciona como um elo entre o direito contratual e os principios constitu-
cionais, desempenha 3 (trés) fungoes principais:

(i) Funcio Interpretativa dos Contratos:

* Garante que os contratos e as suas cldusulas sejam interpreta-
dos em harmonia com os objetivos comuns buscados pelas partes
contratantes no momento da celebragio do contrato, conforme

art. 113 do Cédigo Civil.

(ii) Funcao Restritiva do Exercicio Abusivo de Direitos:

3 No ordenamento juridico brasileiro, o
artigo 131, inciso I, do Cédigo Comer-
que tal exercicio se dé de forma regular, ndo se manifestando, @ de 180 touwe a primeia refe-

réncia a boa-fé como elemento para a

portanto, de maneira abusiva ou contraditéria & boa-fé, aos bons  interpretagio dos contratos fimados
sob a sua égide.

* Cria limites para o exercicio dos direitos das partes, assegurando

FGV DIREITO RIO 10
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costumes ou ao seu fim econdmico ou social, conforme art. 187

do Cédigo Civil.

(iii) Funcao criadora de deveres anexos a prestacdo principal (nas fases

pré-negocial, negocial e pés-negocial):

* Visa a incentivar a cooperagao mutua das partes contratantes em
todos os momentos contratuais, impondo-lhes alguns deveres,
como, por exemplo: o dever de esclarecimento e informagao, o de-
ver de lealdade e de cooperagio, o dever de protegao e de cuidado.

5.2. Principio do Equilibrio Econémico

De forma a limitar o Principio da Obrigatoriedade dos Contratos, o Prin-
cipio do Equilibrio Econémico se aplica quando determinada obrigagao se
torna demasiadamente onerosa para uma das partes.

A sua luz, surgem institutos tais como o da lesao (art. 157, CC/02), da
revisao contratual (art. 317, CC/02) e da resolugio por onerosidade excessiva

(art. 478 € 479, CC/02).

5.3. Principio da Funcdo Social dos Contratos

Tal principio se manifesta como limitador do Principio da Relatividade.

Em prol da sociedade como um todo, torna as obrigacoes contratuais opo-
niveis ndo apenas as partes contratantes, mas também a terceiros, uma vez
que as relagdes juridicas se manifestam dentro de um contexto social.

Cria também a obrigacio aos contratantes de agirem de forma a respeitar
os interesses socialmente relevantes que possam ser afetados pelo contrato,
afastando, com isso, concepgio individualista.

Encontra respaldo no art. 421 do Cédigo Civil:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdio e nos limites
da fungdo social do contrato.”

FGV DIREITO RIO n
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7. CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

7.1. Forma

Quanto a forma, os contratos podem ser classificados de acordo com
as subdivisoes abaixo:

Principais vs. Acessorios

Principais Aqueles cuja existéncia independe de qualquer outro.

Acessoérios Aqueles que existem em fun¢do do contrato principal.

Preliminares vs. Definitivos

Nao contemplam todos os elementos essenciais do negdécio
juridico (e/ou, embora contemplem todos os elementos
essenciais do negdcio juridico, também tenham um elemento
acidental aposto ao negdcio juridico). Consequentemente,
nao estabelecem direitos e obrigacbes, de forma definitiva,
entre os contratantes.

Preliminares

Contemplam todos os elementos essenciais do negdcio
Definitivos juridico. Estabelecem direitos e obrigacdes, de forma
definitiva, entre os contratantes.

Consensuais vs. Reais

Aperfeicoam-se pelo mero consentimento (e ndo necessitam
Consensuais de nenhuma solenidade adicional e ndo pressupdem a
entrega da coisa => tradicdo).

Aperfeicoam-se apenas com a entrega da coisa (independen-
temente da formalizacdo do consentimento).

Reais

FGV DIREITO RIO 12
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Solenes vs. Nao Solenes

Solenes

Exigem solenidade especifica quanto a forma (que esta
prescrita em lei) e, em alguns casos, também demandam
registros adicionais perante 6rgédos publicos.

Nao Solenes

Nao ha forma prescrita em lei.

Nao exige solenidade especifica.

7.2. Natureza

Quanto a sua natureza, os contratos podem ser classificados de acordo

com as subdivisoes abaixo:

Unilaterais vs. Bilaterais

Unilaterais Sao aqueles que se aperfeicoam por uma sé obrigagao.

Bilaterais Sao os que se aperfeicoam por reciprocidade de obrigac¢des.
Onerosos vs. Gratuitos
Sédo aqueles onde ha sacrificio patrimonial
Onerosos
para ambas as partes.

. Sao aqueles onde ha um sacrificio patrimonial, apenas, para

Gratuitos q P +ap P

uma das partes.

Comutativos vs. Aleatérios

Comutativos (Si-
nalagmaticos)

Sao os contratos nos quais as prestacdes se cumprem
simultaneamente. Adjetivacao daquilo que é bilateral,
reciproco, que importa em igualdade de direitos e deveres
para as partes contratantes. Contrato em que as partes
assumem obrigagdes reciprocas. Também denominado
bilateral.

Aleatorios

Sédo os contratos onde as prestacdes sdo deferidas para o
futuro, nos quais ha risco incorrido por uma das partes, que,
se concretizado, ndo a exime de suas obrigacdes.

FGV DIREITO RIO
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Paritarios vs. Por Adesao

e As partes estipulam cldusulas em pé de igualdade. A balanca
Paritarios . .
estd equilibrada.
Umas das partes apenas adere a proposta da outra, ndo po-
Por Adesao dendo discutir as clausulas contratuais. A balanca esta dese-
quilibrada.
7.3. Tempo

Quanto ao tempo, os contratos podem ser classificados de acordo com
as subdivisoes abaixo:

Instantineos vs. Trato Sucessivo

Agqueles em que as prestagdes se executam no momento da

Instantaneos <
celebracdo do contrato.

Sao aqueles em que nao é possivel sua satisfacao

Trato Sucessivo X
em um s6 momento.

7.4. Pessoa

Quanto a pessoa, os contratos podem ser classificados de acordo com
as subdivisdes abaixo:

Pessoais vs. Impessoais

Séo realizados em razdo da pessoa, com base na confianca
Pessoais reciproca entre as partes e sé podem ser executados pelo
préprio devedor.

Quando a pessoa do outro contratante nao é elemento deter-

Impessoais . ~
minante para a conclusdo do contrato.

8. CONCLUSAO

A fim de que possamos analisar os contratos empresariais, ¢ importante,
em um primeiro momento, analisarmos as caracteristicas dos contratos em
geral. Como vimos, seus requisitos de validade podem ser divididos em gerais
e especiais. Seus elementos constitutivos podem ser essenciais ou acidentais.

FGV DIREITO RIO
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Estudamos entio os principios cldssicos e novos do direito contratual, e de
que forma eles se complementam e contrapéem. Por fim, elencamos as clas-
sificacoes dos contratos em razdo da sua forma, natureza, tempo e pessoa.

LEITURA COMPLEMENTAR

ArLICABILIDADE DOS Novos PRINCIPIOS CONTRATUAIS
A0S CONTRATOS EMPRESARIAIS:
UMA ANALISE CRITICA FRENTE AS PARTICULARIDADES
DAS RELACOES COMERCIAIS?

Introducio

Com o advento do novo Cédigo Civil, a teoria contratual cldssica adqui-
riu novos contornos, impulsionada, principalmente, pelo contexto axioldgi-
co em que se insere 0 Cédigo Civil de 2002, construido a partir das diretrizes
tragadas na Carta Magna de 1988.

O sentido tradicionalmente atribuido a autonomia privada e a teoria
contratual passou, deste modo, a sofrer radical mutagio, uma vez que o
contrato, tido anteriormente como instrumento de pacto de vontades entre
as partes da relacio contratual, originando obrigacoes apenas de cunho in-
terno entre estas, passou a ser visto como um instrumento que, nao obstante
firmado entre as partes da relagdo, surte efeitos e obrigacdes também de
cardter externo, assim entendido como o meio social no qual se inserem as
partes contratantes.

Com efeito, as novas diretrizes tracadas na Constitui¢io de 1988 modifi-
caram, de forma significativa, o entendimento acerca dos principios contra-
tuais cldssicos da disciplina civilista de 1916, quais sejam, (i) autonomia da
vontade (liberdade de contratar e livre escolha do teor das cldusulas contra-
tuais), (ii) a forca obrigatdria dos contratos (o contrato faz lei entre as partes)
e (iii) a relatividade obrigacional (o contrato surte efeitos e, da fungio social
dos contratos e do equilibrio econdmico-financeiro. obrigagdes apenas entre
as partes contratantes). Tais principios adquiriram novos contornos, com ad-
vento dos principios da boa-fé objetiva, do equilibrio econémico-financeiro
e da funcio social dos contratos.

O presente trabalho académico tem por objetivo a andlise da aplicabilida-
de dos novos principios contratuais as relagoes contratuais empresarias, pro-
prias das relagoes negociais privadas entre agentes econémicos que almejam
o lucro, aqui entendido em sentido lato, como qualquer espécie de vantagem

* Texto de autoria de Pedro Siquara
Carvalho apresentado como trabalho
de conclusdo da disciplina de Contratos
Empresariais em 2014.2.

econdmica ou financeira a curto ou longo prazo.
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Os Novos Principios Contratuais

A boa-fé objetiva: A boa-fé objetiva, insculpida no NCC em seu artigo

422 e 113, pode ser entendida, conforme assevera o doutrinador Gustavo
Tepedino, como “O elo entre o direito contratual e os principios consti-
tucionais™. O artigo 422 do NCC estabelece que: “Os contratantes sio
obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua exe-
cugio, os principios da probidade e boa-fé”. O artigo 113, por sua vez,
estabelece que: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”. A partir da leitura dos
referidos dispositivos legais, constata-se que o legislador erigiu o institu-
to da boa-fé contratual como verdadeira diretriz de (i) interpretagao dos
contratos e (ii) atuaciao dos contratantes. Esta tltima diretriz, de cunho
comportamental, pode ainda ser desdobrada em duas vertentes: a funcio
restritiva do exercicio abusivo de direito nas relagdes contratuais e a fun¢ao
criadora de deveres anexos a prestagao principal, nas fases pré-negocial,
negocial e pés-negocial.

O instituto da boa-fé objetiva, portanto, ao servir de diretriz de inter-
pretaciao dos contratos, exige que a interpretagao das cldusulas contratuais
seja sempre consentinea com os objetivos visados pelas partes, estabelecendo
também, deste modo, limites para o exercicio dos direitos, constituindo-se
como critério diferenciador entre o exercicio regular de diretos e o exercicio
abusivo de direitos.

Por fim, quanto a criagdo de deveres anexos a prestagdo principal, a boa-fé
objetiva origina, para os contratantes, os deveres de informagio, lealdade e
transparéncia, agregando-se ao regulamento dos interesses das partes.

O instituto da boa-fé objetiva age, deste modo, sobre a autonomia pri-
vada, tida como o principio-motriz da teoria contratual cldssica. Ao impor
deveres anexos A prestagdo principal as partes contratantes, o instituto da
boa-fé objetiva age no sentido de, quando nao restringir, a0 menos remodelar
a liberdade das partes no momento da contratagio e até mesmo apés consu-
mado o pacto contratual (fase pés-negocial).

O equilibrio econdémico-financeiro dos contratos: O principio aqui em

tela tem sua origem na massificagao das relagoes negociais, tipicas do universo
de presta¢ao de servicos do liberalismo econémico, em que hd, normalmente,
um nitido desequilibrio de forcas entre as partes contratantes (mais a frente,
passar-se-d a andlise critica de tal caracteristica nos contratos empresariais),
em que uma parte economicamente mais forte da relagdo impde um contrato
a outra, que se vé desprovida de forca para negociar o contetido das cldusulas
contratuais, podendo apenas aderir s mesmas. Trata-se, como o arguto leitor
provavelmente j percebeu, dos famosos “contratos de adesao”. Tais contratos
de massa, tipicos da relagao consumerista, impuseram a necessidade de um

5 Tepedino, Gustavo. Novos Principios
Contratuais e Teoria da Confianca: a
exegese da clausula to the best know-

ledge of the sellers, p. 13.
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dirigismo estatal na relacio contratual, para restabelecer o equilibrio de forgas
entre as partes contratantes.

Tal principio, no 4mbito do direito privado, permeia a aplicagio do insti-
tuto da onerosidade excessiva e da teoria da imprevisao, insculpidos no NCC
em seus artigos 317 e 478, que estabelecem, respectivamente: “[qJuando,
por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao manifesta entre o valor da
prestagao devida e o do momento de sua execucio, poderd o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da pres-
tacao” e “[n]os contratos de execugao continuada ou diferida, se a prestagao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis,
poderd o devedor pedir a resolu¢io do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citagio”.

O equilibrio econdmico-financeiro da relagao contratual altera, de forma
substantiva, a for¢a obrigatéria dos contratos, uma vez que, diante, do que
foi aqui exposto, pode-se concluir que com o advento do novel regime civi-
lista, s6 haverd obrigatoriedade contratual naquilo que for economicamente
equilibrado.

A funcio social dos contratos: Erigida no artigo 421 do NCC (“A liber-

dade de contratar serd exercida em razao e nos limites da func¢io social do

contrato’), o novo principio contratual em tela é, em muitos casos, incom-
preendido ou mal compreendido por uma razio muito simples: o legislador
nao especificou e conceitou claramente o que seria a fungao social dos con-
tratos. No entanto, pode-se dizer que os contratantes, com o advento deste
principio, ao contratarem, devem sopesar seus proprios interesses com os dos
titulares de interesses socialmente relevantes, que potencialmente, sao alcan-
cados pela érbita dos contratos. A esfera de impacto dos efeitos originados
pelo contrato ¢, destarte, substancialmente ampliada. Se antes era restrita a
zona interna entre as partes contratantes, é, agora, ampliada para uma esfera
propriamente social, que deve servir de limite para a atuagio dos agentes
contratantes.

Tem-se, portanto, que o principio da fun¢io social dos contratos atua,
por sua vez, sobre o principio da relatividade dos contratos, uma vez que o
respeito a disciplina contratual se torna oponivel a terceiros e que os contra-
tantes devem respeitar os interesses de terceiros potencialmente impactados
pelos efeitos dos contratos, em perfeita sintonia com a ideia de justica social,
trazida pela carta magna de 1988.

Passemos, agora, a verificar a aplicabilidade dos principios supra-expostos
no especifico 4mbito das relagoes de cunho empresarial:
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Estudo de Decisao Judicial

Tendo como objeto a aplicagio do principio da boa-fé objetiva nas rela-
¢oes negociais, o Superior Tribunal de Justica analisou o Recurso Especial
1.158.815/R]J®, adotando decisdo coesa sobre o tema. Em sucinta exposi¢io,
o STJ cuidou de um contrato de prestagio de servigos de gerenciamento e
expansdo de um Shopping Center, de acordo com o qual o gerenciamento
do Shopping se daria, pelo prestador de servigos, no 4mbito da supervisao e
direcao das dreas técnica e comercial, enquanto que a expansao se daria por
meio da locagdo e venda dos seus espagos comerciais. Tal contrato previa que
o pagamento ao prestador dos servicos se daria por meio de um prémio de
produtividade, pago de acordo com o aluguel recebido pelo contratante pela
locagdo dos novos espagos comerciais do Shopping.

Ocorre que o valor dos alugueis teria sido superestimado, originando um
alto nivel de inadimplemento dos lojistas quanto ao pagamento dos aluguéis
dos espagos comerciais. Desta forma, o contratado se viu prejudicado, rece-
bendo menos do que deveria, a titulo de prémio, pelos servigos prestados.

O contratado ajuizou, destarte, a¢o de cobranga em face do contratante,
pelos valores devidos a titulo de prémio por produtividade, conforme estabe-
lecido no contrato de prestagao de servicos pactuados entre as partes.

Em primeira instincia, a agao foi julgada improcedente, entendendo o
magistrado de primeiro grau que haveria excessiva valoragao dos valores do
prémio de produtividade no contrato firmado entre as partes, uma vez que
os valores dos alugueis haviam sido firmados acima do valor de mercado. Em
segunda instancia, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reformou a decisao
do magistrado para julgar procedente o pedido da petigao inicial, alegando
que, com fundamento no principio da forga obrigatéria dos contratos (Pacta
Sunt Servanda), o recorrido nao poderia se ver livre de adimplir com sua obri-
gacdo contratual pelas razdes levantadas pelo magistrado de primeiro grau,
uma vez que somente se justificaria uma atenuagao do principio do Pacta Sunt
Servanda em casos de ocorréncia extraordindria e imprevisivel, que alterariam
as circunstincias nas quais havia sido firmado o negécio juridico, com fulcro
na teoria da imprevisio e do instituto da onerosidade excessiva dos contratos.

O egrégio TJR] firmou ainda o entendimento de que, por nio haver dese-
quilibrio econémico entre as partes contratantes, ambas sociedades empresi-
rias, ndo haveria que se falar em incidéncia das normas previstas para as relagoes
consumeristas, em que hd a necessidade de intervencio estatal nos contratos
para o restabelecimento do necessirio equilibrio contratual entre as partes con-
tratantes. No entanto, em sede de embargos de declaragio, houve a reforma
deste entendimento, em favor da manutencio da sentenc¢a de primeiro grau,
com fulcro nos novos principios contratuais da boa-fé objetiva, do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos e da funcio social dos contratos.

¢ Recurso Especial no 1.158.815 —
RJ/2009. Relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino.

Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO
EMPRESARIAL. CONTRATO DE PRES-
TACAO DE SERVICOS. EXPANSAO DE
SHOPPING CENTER. REVISAO DO CON-
TRATO. QUANTIFICACAO DOS PREMIOS
DE PRODUTIVIDADE CONSIDERANDO A
SITUACAO DOS FATORES DE CALCULO
EM EPOCA DIVERSA DA PACTUADA.
INADMISSIBILIDADE. CONCRECAO DO
PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA.
NECESSIDADE DE RESPEITO AOS PRIN-
CiPI0S DA OBRIGATORIEDADE (“PACTA
SUNT SERVANDA") E DA RELATIVIDADE
DOS CONTRATOS (“INTER ALIOS ACTA").
MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CON-
TRATUAIS LIVREMENTE PACTUADAS.
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Finalmente, em sede de Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justica,
analisando a questdo, firmou entendimento de que, no Ambito do Direito
Empresarial, o principio da autonomia privada é mais saliente do que em
outros setores do Direito Privado, uma vez que a liberdade de iniciativa, neste
ramo do Direito Privado, constitui-se como pedra angular do regime juridi-
co aplicdvel aos agentes empresariais. A intervenc¢ao judicial nos contratos
firmados entre agentes economicos empresarios somente deveria se justiﬁcar,
conforme o entendimento da corte, quando hd nitido desequilibrio entre as
partes contratantes. O que, no entendimento do Tribunal, ndo se aplicava
a0 caso, sendo absolutamente devidos os valores objeto da agao de cobranga.

Em conclusao, o STJ decidiu que, no 4mbito dos contratos empresariais,
firmados entre agentes econémicos com paridade de forgas, nao havendo que se
falar em desequilibrio contratual entre as partes e sem que haja incidéncia, na hi-
potese, da Teoria da Imprevisdo e do instituto da Onerosidade excessiva, hd que
se ressaltar o principio do Pacta Sunt Servanda, com vistas ao respeito ao prin-
cipio da autonomia privada, verdadeira pedra angular do Direito Empresarial.

Anilise de Parecer Juridico

Em parecer intitulado “Novos principios contratuais e Teoria da Con-
flanga: a exegese da cldusula 70 the Best Knowledge of the Sellers”, o jurista
Gustavo Tepedino, solicitado por escritério de advocacia, cuidou de proble-
madtica relativa a um contrato de compra e venda de quotas e agoes, repre-
sentativas do capital social de trés sociedades, firmado entre duas sociedades
empresdrias.

A problemdtica abordada no parecer do jurista é relativa as (devidas) inde-
nizagoes previstas no contrato de compra e venda de quotas e agoes, em caso
de falsidade ou omissao nas declaragdes e garantias prestadas pela vendedora
a compradora.

No caso em exame, como havia pressa por ambas as partes contratantes
em consumar o negdcio juridico de compra e venda das agées e quotas das
outras trés sociedades empresdrias, estas haviam acordado, desde a fase de ne-
gociagoes preliminares a celebragio do contrato, que nio haveria tempo hébil
a realizagao de diligéncias por parte da compradora quanto aos documentos e
condigoes gerais da compra (Due diligence), adquirindo, desta feita, especial
relevancia para o sucesso da operacio as cldusulas de declaragoes e garantias,
uma vez que a sociedade vendedora se comprometera a prestar todas as in-
formagoes de utilidade e interesse da compradora, como maneira de suprir a
auséncia de tempo hdbil para a realizacoes das diligéncias devidas.

No entanto, a empresa compradora verificou que a vendedora nio havia
prestado algumas informacoes absolutamente essenciais quanto ao objeto do
contrato, relativas as sociedades de cujo capital social as agoes e quotas eram

7 Tepedino, Gustavo. In: Novos princi-
pios contratuais e Teoria da Confianca:
aexegese da cldusula To the Best Know-

ledge of the Sellers.
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representativas. Haviam sido deixadas de lado informagoes como a inexis-
téncia de licenga ambiental para explora¢io de uma drea que estava sendo
utilizada por uma das trés sociedades, configurando exploracio clandestina.

A sociedade compradora das fragoes representativas do capital social das
trés sociedades alvo da aquisi¢ao intentou, portanto, obter a indenizacio pre-
vista no contrato, para os casos de omissao ou inexatidao das informagdes
prestadas pela vendedora nas cldusulas de declaragoes e garantias.

A sociedade vendedora, por seu turno, alegou que, em razio da previsio
da expressao “[a]té onde saiba a vendedora” incluida nas cldusulas do con-
trato (que, em tese, ensejaria o entendimento de que todas as informagoes
e garantias prestadas se deram no limite do conhecimento da declarante)
nio haveria o dever de indenizar, pois essas informagées nio seriam de seu
conhecimento.

Se debrugando sobre o assunto, o jurista Gustavo Tepedino, ao analisar
a pertinéncia da indenizagdo requerida pela compradora, adotou o entendi-
mento de que a expressio “[a]té onde saiba a vendedora” nao poderia isenta-
-la da obrigacdo de prestar as informagoes omitidas, uma vez que (i) nio hd
possibilidade de tal expressao adquirir extensdo tal ampla capaz de atingir
mesmo as cldusulas onde ela nao estaria literalmente presente e (ii) em ra-
z30 de terem as partes pactuado o entendimento de que nio haveria tempo
habil para a realizagio das diligéncias devidas por parte da compradora, as
declaragoes e garantias adquiririam importincia especial ao contrato, pois,
como contrapartida a celeridade com que a vendedora transferiu suas acoes
e quotas a compradora, deveria ela estar necessariamente obrigada a fornecer
informagoes relevantes quanto ao objeto da venda de forma especialmente
detalhada e precisa.

O jurista adotou entendimento favordvel ao dever de indenizagio, em
virtude da omissao de informagodes essenciais & compradora, expondo que
a razdo justificadora para o seu entendimento repousa no instituto da apli-
cabilidade da boa-fé objetiva no contrato empresarial analisado, em virtude
dos deveres anexos impostos as partes pelo novo principio contratual, quais
sejam, os deveres de informacio, lealdade e transparéncia impostos a vende-
dora das acoes e quotas representativas do capital social das sociedades alvo.

Em sintese, a expressio “Até onde saiba a vendedora” consistiria, no
entendimento do jurista, em uma presuncio relativa de boa-fé subjetiva,
sendo passivel de sofrer prova em contrério. J4 a obrigacdo de cumprir com
os deveres anexos a prestacio principal, impostos pelo principio da boa-fé
objetiva seria absolutamente oponivel a vendedora, nao admitindo prova
em contrario.

Entendeu o jurista, portanto, pela prevaléncia, no ambito do contrato
empresarial em estudo, da boa-fé objetiva, em detrimento da presungio de
boa-fé subjetiva, incidindo, destarte, o dever de indenizar.
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Verifica-se, portanto, que, diferentemente do entendimento anteriormen-
te exposto do STJ, o jurista, em seu aludido parecer, posicionou-se favoravel-
mente a aplicabilidade de um novo principio contratual (boa-fé objetiva) no
Ambito da relac¢io comercial firmada entre os contratantes, o que demonstra
a controvérsia atinente a temdtica, que demanda exame casuistico e criterioso
para sua solucio.

Critica Juridico-Econémica quanto a Aplicabilidade

dos Novos Principios Contratuais aos Contratos Empresariais

A partir dos conceitos acima expostos e da exposi¢do da jurisprudéncia
e parecer trazidos para ilustrar o objeto do trabalho, passar-se-, agora, de
forma ainda que sucinta, a critica, propriamente dita, quanto a aplicabili-
dade dos novos principios contratuais a seara empresarial em dois aspectos:
Primeiramente econdmico e, posteriormente, juridico.

Critica econdmica: Tomando por base a Escola Austriaca de Economia,
que tem como expoente Friedrich Hayec, constata-se que os novos principios
contratuais, quando aplicados ao ambiente empresarial, configuram interfe-
réncia estatal na liberdade individual dos agentes econdmicos empresrios.
Ao mitigar o principio da autonomia privada dos contratantes em favor de
deveres de conduta impostos pelo Estado, o novel regime constitucional-
~civilista acaba por perfazer verdadeiro dirigismo estatal nos contratos. Por-
tanto, hd que se verificarem os beneficios ou maleficios trazidos através de tal
ingeréncia estatal no 4mbito privado.

Para tanto, deve-se entender que (cf., Hayec) “Quanto mais o Estado pla-
neja, mais dificil se torna o planejamento para o individuo®”. Ou seja, ao
mitigar, p.ex., o principio do Pacta Sunt Servanda, ou da forga obrigatéria
dos contratos, em favor do principio do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos, o Estado retira do agente econdmico a plena capacidade de se pla-
nejar, prevendo que o cumprimento do pactuado se dard por parte do outro
lado da relagdo contratual, uma vez que a forca obrigatéria dos contratos pode
ceder espaco a aplicagdo do citado principio, reduzindo a seguranca juridica
que um agente econdmico necessita ter para agir no ambiente negocial, pois
este, por si s, ja tem como caracteristicas a incerteza e o risco econémicos.

Ao firmar um contrato, um agente econdmico procura justamente a mi-
tigacio desse ambiente de incerteza. No entanto, a ingeréncia estatal nos
contratos pode, justamente, vir a retirar do agente essa conflanga no cumpri-
mento do pactuado.

Segundo o entendimento dos estudiosos da Escola Austriaca de Econo-
mia, o conhecimento dos agentes econdmicos sobre as circunstincias e in-

formagoes do mercado é amplamente distribuido, de forma desequilibrada o, rederich. 0 camiho d s
vidao.
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e desorganizada, entre os players do mercado. Portanto, um dos principais
dilemas de cunho social e econémico é descobrir qual o melhor sistema capaz
de gerir essas informagoes, dispersas entre os individuos, para que sejam mais
bem utilizadas e transferidas entre eles.

Tal sistema, segundo os estudiosos da Escola Austriaca, consiste na pro-
priedade privada dos meios de produgao, que demanda, necessariamente,
uma economia de livre-mercado, onde os individuos, com mdxima liberdade
de a¢do, poderio exercer o uso de suas parcelas de informagdes sobre o mer-
cado de maneira eficiente.

De forma oposta, ao centralizar a gestao dessas informagées, nio deixan-
do os individuos livres para utilizd-las e trocd-las entre si, o Estado acaba
por gerar mais desconexao entre os agentes, que nao conseguem estabelecer
um arranjo interno que atenda, pelo menos de forma minima, aos interesses
de cada um deles. O resultado ¢ a ineficiéncia do sistema, que origina mais
interferéncia e mais ineficiéncia, ocasionando um ciclo vicioso que nao con-
tribui para bons resultados econémicos, levando os individuos a terem pouca
liberdade de agir na esfera econdmica.

Urge, portanto, verificar de que maneira os novos principios contratuais
devem ser, agora sob a ética juridica, aplicados aos contratos empresariais,
para que nio originem uma interferéncia estatal prejudicial a liberdade de
agao dos empresdrios. Passemos, destarte, a critica propriamente juridica da
aplicabilidade dos novos principios contratuais a esfera negocial dos agentes
econdmicos.

Critica juridica:

Com vistas a tornar os novos principios contratuais aptos a serem apli-
cados ao ambiente empresarial, se torna absolutamente imperativo realizar
uma leitura deles sob uma dtica prépria, tipica do ambiente negocial no qual
atuam os agentes empresarios.

Iniciemos pela andlise do principio da boa-fé objetiva. Ao impor deveres
anexos a prestagio principal as partes contratantes, o citado principio atua de
maneira a impor as partes contratantes deveres de cooperagio e solidariedade.
Ocorre que o ambiente empresarial possui standards préprios de conduta,
que ensejam uma interpretacio diferenciada do que seja “cooperacio” e “so-
lidariedade”.

Dai se tira que os deveres de cooperacio e solidariedade niao podem ser
aplicados a um contrato de aquisi¢ao do controle de uma dada sociedade da
mesma maneira como sao aplicados aos contratos de consumo e de trabalho.

No exemplo da aquisi¢ao de controle, tem-se que o préprio adquirente é
o responsével pela avaliacio dos ativos e passivos da sociedade alvo da aqui-
sicao (due diligence), atenuando a obrigacio do alienante em prestar todas
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as informagodes necessdrias ao negdcio juridico, que seria, em uma primeira
andlise, decorréncia légica do dever de cooperacio e solidariedade imposto
pelo principio da boa-fé objetiva. Neste exato sentido, vale a pena citar o
entendimento da doutrinadora Paula Forgioni, em Teoria Geral dos Contratos
Empresariais, para quem “para o direito comercial, agir de acordo com a boa-
-fé significa adotar o comportamento juridica e normalmente esperado dos
comerciantes cordatos, dos agentes econdmicos ativos e probos em determi-
nado mercado (ou em certo ambiente institucional), sempre de acordo com
o direito” ?.

Em rela¢do ao principio do equilibrio econémico-financeiro dos contra-
tos, a discussdo gira em torno da relagao de paridade de forgas que normal-
mente jd existe no ambiente empresarial, o que nio ocorre com frequéncia
no ambiente consumerista ou trabalhista. Nao ¢é razodvel pensar em desequi-
librio contratual entre duas multinacionais que atuem no setor de petréleo,
devidamente orientadas por seus departamentos juridicos em todas as fases
da relacio contratual. Nao ¢ razodvel, igualmente, pensar em desequilibrio
de forgas entre duas empresas, mesmo que de menor porte, que atuem em
ramos distintos, mas que possuem forga suficiente para negociar o contrato e
que tenham, por livre exercicio da autonomia da vontade, atingido um acor-
do quanto ao contetido das cldusulas contratuais.

A aplicabilidade deste principio aos contratos empresariais enseja, portan-
to, uma andlise casuistica sobre a relagdo contratual empresarial, com vistas a
verificar cuidadosamente se entre os contratantes existe, de fato, desequilibrio
de forcas a ensejar a intervengao estatal nos contratos firmados, de maneira
tal que nao haja a mitigagdo do principio da forga obrigatéria dos contratos
pelo principio do equilibrio econémico-financeiro dos contratos nos casos
em que nio hd que se falar em desequilibrio contratual.

Deste modo, nestes casos, nio se torna razodvel que baste a constata¢io,
pelo magistrado, de uma cldusula que repute desequilibrada, para que haja a
anulagao do pacto contratual firmado entre duas sociedades empresdrias que,
autonomamente e de forma orientada, haviam acordado quanto ao contetido
de tal cldusula nas tratativas que antecedem a consumagio do pacto contratu-
al. Para tanto, deve haver a criteriosa verificacio da existéncia da (incomum)
disparidade de forcas entre as sociedades empresdrias contratantes.

J4 em relagao ao principio da fungio social dos contratos, cabe aqui uma
ponderacio de ordem valorativa. No 4mbito dos contratos empresariais, nao
seria de interesse social que os agentes estivessem livres para realizar seus ne-
gbcios juridicos, sem sofrer a ingeréncia do Estado sobre os contratos firma-
dos? Estamos, portanto, diante de uma indagacio: Nao teriam os contratos
empresariais uma fungao social prépria, a que se poderia denominar fungao
social especifica dos contratos empresariais?

° FORGIONI. Paula A. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sao Paulo. Ed.:

Revista dos Tribunais, 2009. p. 99.
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Neste sentido, a interpreta¢io do principio da fungio social dos contra-
tos empresariais deveria se dar no sentido de que ao exercerem a autonomia
privada, pactuando um contrato com vistas a obten¢io de lucro, os agentes
econdmicos estariam também servindo a uma especifica fungao social, de
cardter notadamente mais econdmico, mas que guarda um particular escopo
social, pois a0 movimentar o aparato econémico, o contrato tem o condao de
gerar beneficios sociais, tais como renda e empregos.

Com efeito, defende-se aqui que os novos principios contratuais nao de-
vem ser aplicados aos contratos empresariais da mesma maneira como o sio
nas demais espécies contratuais (notadamente nas relacdes consumeristas e
do trabalho), em virtude de os novos principios contratuais demandarem cri-
térios proprios de aplicabilidade e interpretagiao no ambiente mercadoldgico.
Neste sentido, ndo devem ser aplicados em prejuizo da seguranga juridica, da
previsibilidade e da confianga entre os agentes econdmicos.

Por fim, hd que se repensar o papel do Estado como interventor nos con-
tratos empresariais, pois a legislagao, nestes casos, deve atuar como instru-
mento de previsibilidade e de seguranca, de maneira a servir de incentivo
a atuagao dos players no mercado e nio como instrumento de arbitriria e
descriteriosa interferéncia estatal nas relagées comerciais, provocando justa-
mente o efeito perverso de gerar imprevisibilidade e inseguranca juridica aos
agentes empresariais, em prejuizo da salubridade do ambiente mercadolégico
brasileiro.

X X X

FGV DIREITO RIO

24



A N4

NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

Il. TEORIA GERAL DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

A) BIBLIOGRAFIA SUGERIDA
Bdsica

FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, pdgs. 23-54.

Complementar

JENSEN, Michael C., Theory of the Firm: Governance, Residual Claims and
Organizational Forms (Prefécio e Introdugio). Harvard University Press, De-
cember 2000. Disponivel em SSRN: <http://ssrn.com/abstract=1791761>
Acessado em 01/07/2014.

B) ROTEIRO DE AULA

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Conforme examinamos anteriormente, os contratos estabelecem vinculos
juridicos entre as partes contratantes, criando, modificando e/ou extinguin-
do direitos e/ou obrigagoes, que serdo convertidos em prestagoes exigiveis, de
acordo com os termos e condi¢des do respectivo contrato.

Na dinAmica empresarial, hd intensa necessidade de estabelecimento de
relagdes juridicas com terceiros (i.e., empresa 6 outros agentes). Tais relagoes
juridicas sdo estabelecidas por meio de contratos diversos.

Em intimeros casos, hd o estabelecimento de teia contratual® de modo a
viabilizar a consecugao de determinada atividade empresarial.

Sob a légica dos estudos de Law & Economics, hd também quem sustente a
teoria de que as grandes companbhias sdo estabelecidas e organizadas por meio
de nexus of contracts', na medida em que os seus negdcios e atividades sao
viabilizados por contratos entre diferentes partes contratantes.

No ambito do Direito Empresarial, o estudo dos contratos d4 atengao
especial aos Contratos Empresariais'® (também referidos como Contratos
Interempresariais), que sio aqueles celebrados entre empresas (i.e., em que
somente empresas fazem parte da relacdo juridica). Ou seja, ndo hd pessoas
fisicas e/ou sujeitos de direito organizados sem os elementos de empresa.

10 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010,
pag. 28.29.

™ A acepgao nexus of contracts € parte
de estudo mais amplo, no dmbito da
Theory of the Firm usualmente atribu-
ida ao doutrinador Michael C Jensen,
sequndo a qual: “[tihe public corpo-
ration is the nexus for a complex set of
voluntary contracts among customers,
workers, managers, and the suppliers
of materials, capital, and risk bearing.
This means the parties contract not
between themselves bilaterally, but
unilaterally with the legal fiction called
the corporation, thus greatly simplifying
the contracting process. The rights of the
interacting parties are determined by
law, the corporation’s charter, and the
implicit and explicit contracts with each
individual.” JENSEN, Michael C., Theory
of the Firm: Governance, Residual Claims
and Organizational Forms (Preface and
Introduction) (May 16, 1999). Dis-
ponivel em SSRN: <http://ssm.com/
abstract=1791761> Acessado em
08/07/2014.

2 A nomenclatura tradicionalmente
aplicada a tais contratos podera variar
nas acepcdes de “Contratos Empresa-
riais”, “Contratos Comerciais” ou “Con-
tratos Mercantis”. Para fins didaticos,
adotaremos como padrao de referéncia
nesta apostila somente a nomenclatura
“Contratos Empresariais’, que — sob o
nosso ponto de vista — é aquela tec-
nicamente mais adequada aos tempos
modernos.
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A este respeito, Paula Forgioni'® ensina que:

A atengio do comercialista recai necessariamente sobre os contratos
interempresariais, ou seja, aqueles celebrados entre empresas, i.e., em que
somente empresas fazem parte da relagdo. Ao assim proceder, identificamos
0s contratos empresariais com aqueles em que ambos (ou todos) os polos da
relagio tém a sua atividade movida pela busca do lucro. E preciso reconhe-
cer: esse fato imprime viés totalmente peculiar aos negocios juridicos entre
empresdrios.

Entretanto, adotar esse método de andlise da realidade do mercado des-
cortina visdao jurz’dz'm pouco usual entre nés, porquanto:

(i) Considera como objeto do direito comercial apenas os contratos cele-
brados entre empresas (contratos interempresariais, i.e., aqueles em
que os participes tém sua atuagio plasmada pela procura do lucro); e

(i) Coloca em relevo a necessidade do esbogo da teoria geral que leve
em consideragio as peculiaridades dos contratos interempresariais
no contexto do mercado (i.e., que considere a empresa na teia con-
tratual em que se insere e que ajuda a construir).”

Sendo assim, o escopo central deste estudo sio os contratos celebrados no
universo empresarial apenas entre partes contratantes dotadas de elementos
de empresa'.

2. CONTRATOS EMPRESARIAIS

Os contratos empresariais s3o aqueles em que ambos (ou, conforme o
caso, todos) os polos da relacio juridico-contratual tém sua atividade movida
por razoes empresariais.

O elemento da empresarialidade é reconhecido na medida em que a orga-
nizagao econdmica dos fatores de producio ¢ desenvolvida para a produgao
ou circula¢io de bens ou servicos por meio de estabelecimento empresarial
que vise ao lucro e & maximiza¢io do valor dos investimentos realizados.

O aspecto empresarial atribui caracteristicas préprias e viés peculiar aos
contratos empresariais (e negécios juridicos entre empresdrios), que — na-
turalmente — os distinguem dos contratos em outros segmentos do Direito.

De forma geral, no 4mbito de tais contratos, hd equivaléncia de poderes e
forgas entre as partes contratantes, nao havendo relagio de hipossuficiéncia e/
ou desequilibrio no que tange as questdes contratuais. Por conta destas carac-

3 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010,
pag. 29.

™ De acordo com o caput do artigo 966
do Cédigo Civil, “Considera-se empre-
sdrio quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a
produgdo ou a circulacdo de bens ou de
servicos”. 0 paragrafo Unico do mesmo
dispositivo complementa que: “Nao
se considera empresrio quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cien-
tifica, literdria ou artistica, ainda com
o concurso de auxiliares ou colabora-
dores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa.”
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teristicas, existe uma preocupagio usual de esculpir o contexto em que estio
sendo realizadas tais contrata¢oes, de modo a evidenciar a situagao em que
a formacdo e cumprimento do contrato foram e/ou estao sendo realizadas.

Neste sentido, a depender da natureza do contrato a ser celebrado, sao
usuais cldusulas e regras contratuais tendentes a explicitar a condigao e/ou si-
tuacio especificas das partes contratantes, especialmente quando se pretende
caracterizar o equilibrio de forcas e demais caracteristicas de contextualizagio
no caso concreto. S0 comuns regras de que as partes contratantes:

(i) possuem conhecimento e experiéncia em questoes econdmico— fi-
nanceiras e de negdcios em geral, sendo capazes de avaliar o negécio
juridico pretendido e, deste modo, identificar vantagens, desvanta-
gens, riscos e potenciais de retorno em relacio a tal negécio juridico
pretendido;

(ii) estao devidamente assessoradas por executivos e profissionais compe-
tentes (advogados, contadores e assessores em geral), que sao familia-
rizados com operagoes semelhantes ao negécio juridico pretendido; e

(iii) conduziram investigagdes independentes acerca do negécio juridi-
co pretendido (7.e., conforme o caso, realizaram due diligence; au-
ditorias técnicas e operacionais; sondagens; pesquisas de campos;
planejamentos de negécio em relagio ao projeto e ezc).

3. CONTRATOS EMPRESARIAIS VS. CONTRATOS CIVEIS EM GERAL
(ESPECIALMENTE CONTRATOS DE CONSUMO):

Se o vinculo estabelece-se em torno ou em decorréncia da atividade empre-
sarial de ambas as partes, premidas pela busca do lucro (e, conforme o caso,
valoriza¢io do investimento realizado), nao se deve subsumir este tipo de con-
trato a logica juridica das relagoes consumerista (i.e., Direito do Consumidor).

Os contratos empresariais devem ser tratados como categoria autbnoma
em relagio aos contratos em geral?

Fibio Konder Comparato'® ensina que:

“Nio hd, propriamente, contraposicio de dois sistemas juridicos distintos
em matéria de obrigagoes: o do Codigo Civil e o do Cédigo Comercial. O que
hd é um s6 sistema, no qual os dispositivos do Cédigo de Comércio aparecem
como modificagoes especificas das regras gerais da legislacio civil, relativa-
mente as obrigagoes e contratos mercantis. A duplicidade legislativa aparece,
tdo-s6, no que tange a essas regras de excegio, dentro do sistema global”

5 COMPARATO, Fabio Konder. Novos
Ensaios e Pareceres de Direito Empre-

sarial, p. 251
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Por sua vez, Waldemar Ferreira'® sustenta que:

“Nao difere, com efeito, essencialmente a obrigacio comercial da civil.
Nao se distingue a relagio juridico-comercial de qualquer outra. A esséncia
é sempre a mesma.”

A unificagao do regime juridico dos contratos, conforme empreendida
pelo Cédigo Civil de 2002, trouxe certo descaso a teoria geral dos contra-
tos mercantis, uma vez que a pretensa “‘coincidéncia’ entre os regimes das
obrigacoes civis e comerciais induz ao néo estudo separado dos dois grupos
de contratos, buscando singularidades no funcionamento e na disciplina de
cada um deles.

Entretanto, tradicionalmente, a distin¢ao da teoria geral dos contratos
mercantis centrava-se na identifica¢io das diferencas entre os Contratos Civis
e os Contratos Mercantis, mas — nos tempos atuais —assumiu nova fei¢ao.

O “Direito do Consumidor” aflorou a existéncia de ramo independente
sujeito as especificidades (ou principios peculiares) que lhe dao forma e con-
tetido, tais como a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
e o “direito de nao ser explorado”.

A consolidagao do direito do consumidor tem levado os contratos empre-
sariais a sua “redescoberta” como categoria autbnoma, merecedora de trata-
mento peculiar e distinto das regras do direito civil e do direito consumerista.

Por razdes diversas, diz-se que a triparti¢ao atual da matéria dos contratos
deve ser feita entre: (1) Contratos Civis; (2) Contratos com Consumidores; e
(3) Contratos Empresariais.

O trago diferenciador dos contratos empresariais ¢ o escopo de lucro bila-
teral, que condiciona o comportamento das partes. Hd uma dindmica pecu-
liar, que ndo pode ser negligenciada! A persecu¢io de vantagem econdémica é
o “motor” das partes contratantes.

Segundo o autor Antonio Junqueira de Azevedo, os contratos podem ser
divididos em “contratos empresariais” e “contratos existenciais”, que incluem
os contratos de consumo, os contratos celebrados para viabilizar a subsistén-
cia da pessoa humana, a compra da casa prépria, os contratos de trabalho e
as locacoes residenciais.

4. ANALISE DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DOS CONTRATOS A LUZ
DA DINAMICA EMPRESARIAL

Se os contratos empresariais sdo aqueles celebrados entre empresas e nos

quais ambos (ou, conforme o caso, todos) os polos da relagio juridico-con- 0 FERREIRA, Maldena, it e
ireito Comercial, v. 3, p. 12.

FGV DIREITO RIO 28



v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

tratual tém a sua atividade movida por razdes empresariais, faz-se necessirio
analisar a questdo dos elementos constitutivos nos contratos empresariais.

4.1 Capacidade

A fim de evidenciar o atendimento da “capacidade das partes”, sio usuais
cldusulas no sentido de:

Constituicdo. As partes contratantes estdo devidamente constituidas e
validamente existentes, encontrando-se em situagdo regular de acordo com
as legislacoes que lhes sdo aplicdveis.

Autorizacdo. As partes contratantes possuem plena capacidade e au-
toridade para intervir no presente Contrato, realizar todas as operagoes
previstas no contrato, exercer os direitos e, conforme o caso, cumprir todas
as obrigagoes assumidas, inexistindo qualquer impedimento legal ou con-
tratual em relagio & realizacio das operagoes previstas. O cumprimento de
suas obrigagoes nos termos do contrato foi, conforme aplicdvel, devidamente
autorizado pelos atos societdrios elou drgdos societdrios competentes (i.e.,
Assembleia Geral, Conselho de Administracio elou Diretoria).

Nio Violagdo. A celebragio do contrato e o cumprimento das obrigacoes
nele previstas: (i) ndo violam, infringem ou de qualquer forma contrariam
disposicoes de qualquer contrato, compromisso ou outra obrigagio relevan-
te as quais tal parte contratante esteja vinculada e que possa dar causa a
inadimplemento; (ii) ndo infringem qualquer disposicio de lei, decreto,
norma ou regulamento, ordem administrativa ou judicial a que tal par-
te contratante esteja sujeita; ou (iii) ndo exigem qualquer consentimento,
aprovagdo ou autorizagdo de qualquer pessoa fisica ou juridica com relagio
a tal parte contratante.

4.2 Objeto

Da mesma forma, no que tange & questdo do objeto licito, possivel e de-
terminado ou determindvel, sio usuais disposi¢oes contratuais no sentido de
detalhar e especificar qual ¢ o negdcio pretendido pelas partes contratantes e
o que estd sendo objetivado com a referida contratagio:

Objeto. A [EMPRESA XPTO], neste ato, cede e transfere & [EMPRE-
SA WTOJ, em cardter total, definitivo, irrevogdvel e irretratdvel, na for-
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ma, extensio e aplicacio em que o detém, por for¢a das leis, contratos e
tratados em vigor ou que no futuro vierem a vigorar, por todo o prazo de
duragio da Concessio (cf- definigdo), os direitos de passagem longitudinal
sobre toda a Area Geogrdfica (cf: definicio) em geral, que sejam necessdrios
elou convenientes para a instalacido e manutengio da Infraestrutura (cf-
defini¢io) elou para o desenvolvimento do Negdcio (cf. definigdo), podendo
a [EMPRESA XPTO] construir, operar, comercializar elou praticar todas
as atividades que se fizerem necessdrias ao Negdcio (cf. definigdo).

Prerrogativas Adicionais. A [EMPRESA XPTO)], também poderd valer-
~se de direito de passagem para realizar cruzamentos de vias na Area Geogrd-

[fica em geral sempre que necessdrio a instalacio e a manutengio da Infraes-
trutura elow ao estabelecimento de ligagoes em geral em relagdo ao Negdcio.

Vedacoes Especificas. A [EMPRESA XPTO] ndio poderd realizar ne-
nhuma atividade que contrarie os poderes originalmente detidos pela [EM-
PRESA WTO] em relagio & Concessio da Area Geogrifica.

4.3 Forma

No que se refere & forma prescrita ou nio defesa em lei, nos casos de contra-
tos solenes sdo usuais regras semelhantes a abaixo:

Os [GARANTIDORES], neste ato e na melhor forma de direito, em-
penham em favor do [CREDORY], nos termos do artigo 1.419 e seguintes
do Cédigo Civil, em cardter irrevogdvel ¢ irretratdvel, a totalidade das
[ACOES] de sua propriedade de emissio da [COMPANHIA XPTO]
(“Acoes Empenbadas”).

Este Instrumento de Penhor serd registrado perante o Cartdrio de Regis-
tro de Titulos e Documentos competente, devendo, ainda, a garantia ora

constituida ser averbada no Livro de Registro de Agoes Nominativas da
[COMPANHIA XPTO)], nos termos do art. 39 da Lei n° 6.404/76.

Os [GARANTIDORES] e a [COMPANHIA XPTO] comprometem-se
a manter a anotagdo do penhor no Livro de Registro de A¢oes Nominativas

da [COMPANHIA XPTO] até o momento de sua total liberacio.
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4.4 Consentimento Reciproco ou Acordo de Vontades

No que tange a questao necessidade de consentimento reciproco elou acordo
de vontade das partes contratantes, sio usuais disposi¢des contratuais no sen-
tido de evidenciar que as partes manifestaram a vontade de forma adequada,
sem nenhum elemento que pudesse contamind-la. Como exemplo:

As partes contratantes, neste ato e na melhor forma de direito, no exerci-
cio de sua manifestacio de vontade de forma livre e manifesta, sem qualquer
induzimento ou coagdo, em cardter irrevogdvel e irretratdvel, dio entre si
reciproca, plena, rasa, geral e irrevogdvel quitacio, por todos e quaisquer
valores a que tenham feito ou facam jus em decorréncia de atos elou fatos
direta ou indiretamente relacionados ao Contrato, para nada mais recla-
marem, pretenderem haver ou exigirem uns dos outros, a qualquer tempo e
a qualquer titulo, em juizo ou fora dele.

4. CONCLUSAO"

Por razdes diversas, os contratos empresariais possuem caracteristicas pro-
prias e que devem ser devidamente conhecidas, identificadas e aplicadas pelos
operadores de Direito.

" Qutros exemplos de cldusulas e regras
contratuais sobre o tema: “Cada uma
das Partes declara e garante as demais
Partes que: (i) possui plena capacidade e
autoridade para celebrar este Acordo, re-
alizar todas as operagoes aqui previstas
e cumprir todas as obrigagdes aqui assu-
midas, inexistindo qualquer impedimen-
to legal ou contratual para a realizagdo
das operagbes aqui previstas; (ii) a ce-
lebragdo deste Acordo e o cumprimento
das obrigagdes nele previstas: (ii.a) ndo
violam, infringem ou de qualquer forma
contrariam disposicdes de qualquer con-
trato, compromisso ou outra obrigagdo
relevante da qual qualquer das Partes
seja parte ou a que esteja vinculado e
que possa dar causa a inadimplemento;
(ii.b) ndo infringem qualquer disposi¢do
de lei, decreto, norma ou requlamento,
ordem administrativa ou judicial a que
qualquer das Partes esteja sujeita; e
(ii.c) ndo exige qualquer consentimento,
aprovagdo ou autorizagio de qualquer
cénjuge e/ou companheiro a qualquer
titulo. (iii) os negdcios juridicos previs-
tos neste Acordo sdo existentes, vlidos
e eficazes, tendo sido celebrados pelas
Partes, de forma refletida e informadas,
livre de qualquer induzimento e/ou coa-
¢do, sem a presenga de nenhum vicio e/
ou qualquer outro elemento capaz de
contaminar a manifestagdo de vontade
das Partes.”

FGV DIREITO RIO 31



v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

III.VETORES DEFUNCIONAMENTO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

A) BIBLIOGRAFIA SUGERIDA

FORGIONI, Paula. Zeoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, pdgs. 55-151.

B) ROTEIRO DE AULA

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES:

Conforme examinado anteriormente, nos contratos empresariais, ambos
(ou todos) os polos das relagoes juridicas estabelecidas sao movidos pela bus-
ca do lucro, tém sua atividade — toda ela — voltada para a persecugao de
vantagem econdmica, sendo o contrato um instrumento para atingir este
fim. Sendo assim, analisaremos a seguir algumas das caracteristicas inerentes
aos contratos empresariais.

2. CUSTOS DE TRANSAGCAO

“A empresa contrata porque entende que o negécio lhe trard mais vanta-
gens do que desvantagens. As contratagoes sio também resultado dos custos
de suas escolhas; o agente econdmico para obter a satisfacio de sua neces-
sidade, opta por aquela que entende ser a melhor alternativa disponivel,

ponderando os custos que deverd incorrer para a contratagdo de terceiros.”"®

Em resumo, para que se reduzam os custos de transagao, é necessrio pon-
derar os custos de obter um bem ou servigo por meio de contratagio com
os custos de se obter o mesmo bem ou servigo de outras formas (ex: produ-
¢do proépria). Assim, quanto mais empresas ofertarem um mesmo bem ou
servico no mercado, um empresdrio, individualmente, terd menos poderes
de influenciar o preco da coisa, de modo que, diante de tantas alternativas
possiveis, os custos de transagao serao diminutos.

'8 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
(ontratos Empresariais. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 60.

FGV DIREITO RIO 32



A N4

NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

3. FUNGCAO ECONOMICA DO CONTRATO:

Os contratos empresariais assumem como fung¢io precipua a de promover
a circula¢io de mercadorias e servicos no mercado, bem como a circula¢io
de valores, que é intrinseca aos contratos celebrados em Ambito comercial.

“As partes nio contratam pelo mero prazer de trocar declaragoes de von-
tade. Ao se vincularem, as empresas tém em vista determinado escopo, que
se mescla com a fungdo que esperam o negdcio desempenhe.”"’

Perspectiva da Contratacao => Dinamica vs. Estatica; Objetiva vs. Subjetiva

4. PRATICA E CONTRATOS EMPRESARIAIS:

“As partes, quando negociam e contratam, nio tomam confortavelmen-
te assento diante de um cddigo e escolhem, entre formulas pré-existentes
[i.e., tipificadas], aquela que mais lhes apraz. Os contratos empresariais
nascem da pritica dos comerciantes e raramente de tipos normativos pre-
concebidos por autoridades exdgenas ao mercado.”*

5. OPORTUNISMO E VINCULAGAO:

“A parte, ao celebrar um contrato, gostaria de vincular o parceiro co-

mercial, mas também de permanecer livre para deixar aquela relacio e

abragar outra que eventualmente se apresente como mais interessante.””'

6. INCOMPLETUDE CONTRATUAL:

“Muitos contratos nio contém — e ndo podem mesmo conter — a pre-

visdo sobre todas as vicissitudes que serdo enfrentadas pelas partes.” **

7. AMBIENTE INSTITUCIONAL:

“O negdcio juridico somente pode ser entendido na complexidade de seu

contexto, cuja andlise requer visdo interdisciplinar.”*

' FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
(ontratos Empresariais. So Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 58.

2 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. So Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 65.

' FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 65.

2 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 71.

2 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
(ontratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 73.
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8. TUTELA DO CREDITO:

Se as partes em um contrato nio acordarem sobre os créditos provenientes
da rela¢io contratual, o cumprimento da fungio econdmica dos contratos
empresariais restard severamente prejudicado pelos inadimplementos dos
contratantes.

“A disciplina dos contratos empresariais prestigia a tutela do crédito.”**

9. CONFIANCA E CUSTOS DE TRANSACAO:

“A disciplina dos contratos empresariais deve privilegiar a confianga,
tutelar a legitima expectativa; quanto maior o grau de confianca existente
no mercado, menores os custos de transagio e mais azeitado o fluxo de re-

lagoes econdmicas.”

10. USOS E COSTUMES:

“Os usos e costumes geram legitimas expectativas de atuacdo, probabili-
dades de comportamento; presume-se que as partes comportar-se-io de acor-
do com o modelo usual, de maneira que cada agente é capaz de planejar
sua jogada (i.e., estratégia de atuagio no mercado) com maior margem de
seguranga.”*® Os costumes sdo ainda fonte de direito, sendo aplicdveis
pelo juiz quando a lei for omissa, nos termos do artigo 4° da LINDB.

11. FORMA E CUSTOS DE TRANSACAO:

Com vistas a garantir que os contratos empresariais cuampram com a fun-
¢do econdmica de fazer circular bens, servicos e valores no mercado, os con-
tratos, na conduta mais diligente, assumem cardter instrumental, de modo a
garantir maior seguranc¢a em relacio ao adimplemento das obrigagoes estabe-
lecidas para as partes dos contratos.

12. CONTRATO COMO INSTRUMENTO DE ALOCACAO DE RISCOS:

O contrato celebrado entre as partes, ao atribuir responsabilidades e obri-
gagoes, aloca riscos do negécio desenvolvido por elas.

% FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 89.

= FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 95.

% FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
(ontratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 117.
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13. CONTRATO E INFORMACOES:

“A imposicdo de padrio juridico quanto as informagées que devem ser
prestadas quando da celebragio dos negocios permite o incremento do fluxo
de relagoes econdmicas.”* O dever de informar decorre do principio da
boa-fé, de modo que, as partes, cabe prover informagao suficiente para
a adequada formacio do contrato, evitando desequilibrios.

14. AUMENTO DA DEPENDENCIA ECONOMICA PELO CONTRATO:

Realizado o devido esfor¢o para alocar os riscos do negdcio entre as partes
no contrato, pode ser que haja um aumento da dependéncia econdmica entre
as partes (ex: cldusula de exclusividade).

15. CONCLUSAO

Como podemos ver, os contratos empresariais possuem algumas caracte-
risticas préprias, que nem sempre se aplicam aos demais contratos. Tais carac-
teristicas representam vetores da forma de funcionamento de tais contratos.

77 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
(ontratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p. 139.
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IV. CONTRATOS DE INTERCAMBIQVS. CONTRATO DE SOCIEDADE
VS. CONTRATOS DE COLABORACAO

A) BIBLIOGRAFIA SUGERIDA

FORGIONI, Paula. 7eoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, pdgs. 152-214.

B) ROTEIRO DE AULA

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

De forma geral, pode-se dizer que os contratos concretizam e possibilitam
a atuacio das empresas no mercado, formando seu substrato. Podem ser clas-
sificados em duas categorias:

e Contratos de IntercAmbio; e
* Contratos de Sociedade (i.e., em que hd “solidariedade de interesses”)

Ha4 ainda os chamados Contratos de Colaboragao, que sao negdcios mer-
cantis que se encontram em situagao intermedidria as duas classificagoes refe-
ridas acima (sio “Contratos Hibridos”).

2. CONTRATOS DE INTERCAMBIO:

Nos Contratos de IntercAmbio, o incremento da vantagem econdémica de
uma parte tende a representar a diminuigao do proveito econdmico da outra.

H4 contraposicio entre os interesses das partes contratantes, que se repre-
senta pela coparticipacio de sujeitos de direito com interesses econdmicos
CONtrapostos.

A contraposicao ¢é essencial para caracterizagio do Contrato de IntercAm-
bio, que ¢ — em ultima andlise — uma composi¢io de interesses.
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3. CONTRATOS DE SOCIEDADE:

Agentes econdmicos utilizam este instrumento visando a associagao ou
cooperagio com vistas ao desenvolvimento de atividade mercantil comum.
Um de seus elementos caracteristicos é a “reuniao de esfor¢os”, somado a
“4dlea” do empreendimento (i.e., imprevisibilidade concreta).

Duas institui¢oes foram criadas de forma a tentar harmonizar os interes-
ses das demais partes dos contratos de sociedade e incentivar a colaboragao

mutua, sendo elas:
(i) limitagao de responsabilidade (com a mobilizagio de capitais); e

(ii) proporcionalidade entre o capital investido e o poder interna corpo-
ris dele decorrente, com a consolida¢io do principio majoritario.

4. CONTRATOS DE COLABORACAO:

Os Contratos de Colabora¢ao podem ser definidos como tendo forma
hibrida. Significa dizer que se situam entre os Contratos de IntercAmbio e de
Sociedade, uma vez que hd, a0 mesmo tempo, plurititularidade e cooperagio.
Representam uma nova forma de associagio capaz de acomodar interesses
comuns de diferentes empresas.

Cada vez mais, diversas empresas tém optado por colaborarem entre si
buscando um melhor desempenho das suas atividades.

Exemplo:

Fabricante estrangeiro de artefatos de couro de grande valor agregado,
que almeja vender produtos no Brasil. Constitui¢ao de subsididria e/ou filial
local nio é eficiente (altos custos envolvidos e desconhecimento do mercado
local). Esse agente econémico opta, entdo, pela celebragao de contrato de
distribui¢do com empresa brasileira.

* Em tal exemplo, as finalidades das empresas contratantes sio interde-
pendentes, na medida em que: quanto maiores as vendas ao consumi-
dor final, maiores os proveitos para ambas as empresas contratantes.

¢ Os Contratos de Colaboracio surgem da necessidade de evitar os in-
convenientes que adviriam da celebragdo de extensa série de contratos
de intercAmbio desconectados (custos de transagao) e da fuga da ri-
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gidez tipica dos esquemas societdrios (ou hierdrquicos), por meio de
Contratos de Sociedade.

4.1 Caracteristicas dos Contratos de Colaboracdo:

* Sdo de trato continuado. De forma geral, tendem a se estender no
tempo (Diferentemente dos Contratos de Intercimbio, onde hd esgo-
tamento imediato).

* Auséncia de comportamento oportunista. Hd “dependéncia” recipro-
ca entre as empresas contratantes.

* Necessidade de visao interdisciplinar, nao limitada somente ao Direito.
Exemplo: O agente analisa se, em determinada situagdo, é mais vanta-
joso para ele comprar determinado bem que ele necessita ou organizar
os fatores de produgio de forma com que ele mesmo o produza.

e Alocagdo dos poderes de decisdao nos contratos => Principio do pacta
sunt servanda.

Contratos de Colaboracao:

Nos Contratos de Sociedade, a solugio de problemas (discordancias) roti-
neiros entre sdcios tende a ser resolvida mais facilmente do que entre empre-
sas contratantes em regimes de contrato de colaboragio (relagio societdria >
relagao contratual).

No ambiente societdrio, hd sempre o principio majoritdrio. No ambiente

contratual, hd necessidade de consenso para a tomada de decisoes.

Nos contratos de intercAmbio, a questao se resolve de outra forma. Nao hd
necessidade de alocacio de poderes de decisio, pois as partes sao totalmente
independentes e possuem interesses contrapostos.

Os contratos de colaboragio nio podem ser tratados como os de inter-
cambio e/ou receber o tratamento reservado as sociedades.
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LEITURA COMPLEMENTAR

ANALISE DOS FATORES DETERMINANTES NA EscoLHA
DA ESTRUTURACAO JURIDICA UTILIZADA PARA VIABILIZAGAO DE NEGOCIOS*

Introdugio

As contratagdes mercantis refletem a dinimica comercial global, posto que
viabilizam a circulacio de bens, servicos e direitos como fonte geradora de
riquezas. Nesse contexto, as variadas formas e estruturas juridicas disponiveis
constituem instrumento de formacio de negdcios e implementacio de ativi-
dades comerciais.

Podemos diferenciar as formas de contratagao sob a dtica empresarial em
trés segoes, nas quais estdo alocados os contratos de intercAmbio, os contratos
de colaboragio e os contratos de sociedade, respectivamente.

A primeira segao é composta pelos contratos que visam o intercimbio de
bens e servigos por uma contraprestagio, de modo que a caracteristica mar-
cante dos contratos de intercAmbio é composi¢ao de interesses contrapostos
entre as partes, posto que, em geral, ambas buscam obter a maior vantagem
possivel na contratagao, de modo a maximizar seus lucros ou reduzir custos.
Os contratos de intercAmbio encontram seu maior exemplo nos contratos de
compra e venda mercantil.

Em geral, os contratos de intercimbio observam a seguinte estrutura:

RS, SERVICEXS F INEETNCES

K.

)
.

Ly ot

CONTRATO DE
INTERCAMEBID

COMPOSICAD DL IMTORCSSCS COMTRAPOSTOS

A segunda se¢do dos contratos empresariais, por sua vez, ¢ ocupada pelos
contratos de colabora¢io, que possuem a convergéncia de interesses entre as
partes como elemento comum. Essa forma de contratacio viabiliza a imple-
mentagdo de atividades em conjunto e, em geral, possuem trato continuado,
de forma que distribuem deveres e responsabilidades entre as partes no de-
senvolvimento da atividade, bem como seus ganhos.

% Texto de autoria de Arnaldo Vieira
Ferreira apresentado como trabalho
de conclusdo da disciplina de Contratos
Empresariais em 2014.2.
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Os contratos de colaboracio se subdividem em contratos de colabora-
¢ao por intermediagao e por aproximagao. A primeira subdivisao é composta
pelos contratos de franquia e concessao comercial, modalidades nas quais ¢
comum que haja grande investimento por parte do franquiado ou conces-
siondrio para a implementagao do negdcio; a segunda subdivisao, aproxima-
a0, portanto, é composta pelos contratos de comissao e de representagao
comercial, posto que comissionista e representante funcionam como pontes
de aproximagio entre interessados em obter bens, servigos e direitos e seu
fornecedor.

Os contratos de colaboragio por intermediacio apresentam-se da seguinte
forma:

BENZ, SERVICDS E DIREMTOS >

k.
'-.,_“ 5 » BENS
oy, o SFRVICOS
Ve - DIRCITOS
by S
. -t
Sy st
CONTRATO DE COLABORACED

COMPOSICALD DE N ERESSES UONVERGEN | S

Os contratos de colaboragio por aproximagio, por sua vez, apresentam-se
sob a seguinte estrutura:

BERMS
SCAVICOS
DIREITOS

W1AHA LA A ]
DE NEGOCIOS

EEEEEAEEEEEERTEE

CONTRATO DE COLABORACAD
POR APROXIMACAD

COMPOSICAD DF INTERFSSFS CONVERGFNTES
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Além de franquia, concessiao comercial, comissio e representagio comer-
cial, os contratos de colaboraciao ainda contam com o contrato de distribui-
a0, que pode assumir cardter de contrato de colaboragao por intermediagio,
quando o distribuidor adquire os bens, servicos e direitos do fornecedor para
revenda; ou aproximagio, quando o distribuidor viabiliza a celebragio de
negécios entre os interessados e o fornecedor, de modo que se assemelha aos
contratos de agéncia, razdo pela qual aplicam-se as normas do Cédigo Civil
Brasileiro referentes a agéncia.

Por fim, na terceira se¢io dos contratos empresariais estao os contratos de
sociedade, marcados pela existéncia do interesse comum entre as partes de
desenvolver determinada atividade, sem, necessariamente, possuirem os mes-
mos objetivos com o desenvolvimento da referida atividade. Os contratos de
sociedade sao denominados contratos plurilaterais, posto que nio atribuem
obrigacoes de entre uma parte e outra, mas de todas as partes entre si e com
a sociedade, diferentemente dos contratos de intercAmbio e colaboragao que,
em geral, s3o bilaterais.

Os contratos de sociedade apresentam-se da seguinte forma:

COMPOSICAD DE
MTFRFEEFE e Ll l 3
COMLINE SOLIEDALDE
BEMS
5% SRV
CREII0%

Como podemos observar, os contratos de colaboragio e os contratos de
sociedade possuem vocagao para a implementagao de empreendimentos de
maior duragio do que as operagoes celebradas no ambito dos contratos de
intercAmbio. Além disso, os contratos de colaboragio e de sociedade possuem
como caracteristica a unido de esfor¢os entre partes para o desenvolvimento
de determinada atividade em conjunto, de modo que este artigo se presta
a comparar as formas de estruturar determinado empreendimento sob me-
diante o compartilhamento de capacidades financeiras e técnicas, ou seja,
contratagao por colabora¢io e contratos de sociedade.

A comparagio entre essas duas formas — com muitos pontos de inter-
se¢do — de viabilizar atividades comerciais se restringird aos motivos que
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levariam os agentes de mercado a optarem por uma forma ou por outra, com
observincia de suas vantagens e desvantagens.

1. Por que viabilizar uma atividade por meio da celebracdo de contratos entre par-
tes independentes?

Em geral, os contratos de colaboragao sio celebrados para que determi-
nado agente de mercado desenvolva suas atividades principais, sem a ne-
cessidade de dominar todos os fatores de produgio, o que, por ébvio, seria
muito custoso a esse agente de mercado, pois seria necessirio que se criassem
estruturas de monitoramento e de geragao de incentivos muito complexas e,
portanto, igualmente custosas. Com a ramificagao de suas atividades meio
em diversos contratos, o agente de mercado consegue empenhar maior dedi-
cagdo as suas atividades principais e, assim, ser mais eficiente.

A celebracio de contratos para ramificar e diversificar as atividades de
uma sociedade reduz a estrutura hierdrquica criada pelos grupos societrios,
pois substitui a figura do controlador, ao qual se estaria subordinado em uma
cadeia societdria, pela relaco contratual, na qual as partes conseguem alocar
direitos, obrigagoes e responsabilidades.

Nas relagoes contratuais as partes estao vinculadas aos direitos e obrigacoes
previstos nos contratos, de modo que o inadimplemento implica em sanc¢oes
para a parte inadimplente. Nessas situagdes, as partes de um contrato pos-
suem mais incentivos para adimplir com suas obrigagées e, assim, cumprir
o contrato com sucesso, do que em relagoes de subordinagao administrativa
das vinculagoes societdrias, nas quais estdo presentes os riscos de agéncia pela
delegagao de poder decisério pelos sécios aos administradores.

De certo que em muitos casos, a depender da dimensao de uma socieda-
de, os sécios sao capazes de tomar as decises administrativas do negdcio, de
modo que os custos de monitoramento das atividades e contratagoes da so-
ciedade ainda seriam reduzidos. No entanto, a maioria dos principais agentes
de mercado estd organizada sob a estrutura de grupos societdrios, nas quais
os administradores tomam a maioria das decisoes estratégicas e realizam as
contratagdes com elevada independéncia, ressalvados os casos em que estatu-
tos ou contratos sociais prevejam a necessidade de aprovacio dos sécios para
determinadas contratagoes.

Ainda que as segregagoes de atividades controladas pelos administradores
das sociedades, no exercicio de suas prerrogativas de representar a socieda-
de perante terceiros, no necessitem a deliberagao dos sécios, implicam em
maiores custos de monitoramento para os sécios do que as decisdes tomadas
por estes, em razdo das barreiras a circulagio de informagées sobre os con-
tratos celebrados no Ambito do grupo societdrio, decorrentes da autonomia
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conferida aos administradores, o que se traduz em aumento dos custos de
monitoramento.*’

Apesar do dilema existente acerca dos custos de agéncia e monitoramento,
a celebracio de contratos para a viabilizagao de negécios, proporciona uma
série de beneficios econdmicos para as partes, de acordo com a independén-
cia e confianga que houver entre eles. As vantagens percebidas pelas relacoes
contratuais, a depender de cldusulas especificas em casos concretos, em geral,
apresentam-se em:

(i) flexibilidade para a formagao da forca de trabalho designada para
um empreendimento especifico, posto que é contratada em con-
tratos tempordrios ou de prestagio de servicos, de modo que as
partes podem alocar as responsabilidades pela mao-de-obra entre
elas e, assim, reduzirem os custos fixos do negdcio, a exemplo do
representante comercial, que, em geral, possui autonomia para criar
estratégias de venda e contratar pessoal proprio;

(ii) capacidade de remunera¢io de acordo com a performance das par-
tes, gerando incentivos para que o objeto do contrato seja executa-
do com maior eficiéncia; e

(iii) reducdo de barreiras legais e econdmicas para a estruturagio de ne-
gbcios e atividades, quando a contratacio é feita de forma eficiente,
tendo em vista os custos financeiros e burocrdticos de constituicao
e manutenciao de uma sociedade.*

Visto isso, observa-se que uma das principais razoes para que interessados
em viabilizar negdcios e estruturar determinadas atividades celebrem contra-
tos bilaterais entre partes independentes estd relacionada a necessidade ou
nao de absor¢io do negdcio ou atividade pela escala de produgao de uma
das partes e os custos envolvidos nisso, de modo que, em muitas situagdes, a
contratagdo entre partes independentes pode representar uma economia de
escala para uma das partes ou para ambas, como nos casos das terceirizacoes
de servigos auxiliares, por exemplo.”!

1.1. O caso das franquias como exemplo de atividade implementada por relacéo
contratual.

A outorga de direitos para o exercicio de uma atividade por uma socieda-
de franqueadora aos franquiados tem como efeito imediato a diminui¢io da
hierarquia interna da estrutura da sociedade franqueadora, criando estruturas
mini hierdrquicas entre franqueador e franquiados.

2 JINDAL, Rupinder. Reducing the Size
of Internal Hierarchy: The Case of Multi-
-Unit Franchising. 2011. p. 3.

30 EISENACH, Jeffrey A. The Role of
Independent Contractors in the U.S.
Economy. 2010.p. 1.

3T EISENACH, Jeffrey A. The Role of
Independent Contractors in the U.S.
Economy. 2010. p. 37.
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Dos custos de monitoramento: ao diversificar sua estrutura por meio de
franquiados, a sociedade reduz os custos de agéncia e de monitoramento que
teria se fosse proprietdria de cada estabelecimento que porventura ostente
sua marca e exerca sua atividade, hipdtese em que seriam administrados por
gerentes empregados, de modo que haveria um grande incentivo de que a
geréncia fosse negligente, tendo em vista a estrutura hierdrquica de um grupo
societdrio e a distAncia que existiria entre a administracio central de um gru-
po societdrio e a administra¢io de cada unidade comercial.*

Quando o agente de mercado institui os denominados franqueadores
mdsters ou regionais, estes se tornam os principais agentes de interlocugao
com os franquiados na estrutura mini hierdrquica criada. Dessa forma, os
custos de monitoramento da sociedade estariam restritos a0 monitoramento
do franqueador ou, quando muito, aos franquiados, que, em geral, possuem
mais incentivos para empenhar esfor¢os em prol do negécio que os adminis-
tradores porventura contratados, reduzindo os custos de agencia e dividindo
os custos de monitoramento com os préprios franquiados.*

Assim, se a sociedade fosse proprietdria de todos os canais de distribuicio
de seus bens e servicos, a estrutura de monitoramento seria essa:

CETRUTURA OC
MOMTORMACNTC:

ATILIADAS, TILAIS. SUCURSAS

Por outro lado, quando a sociedade franqueadora regionaliza o poder de
franquear a um franqueador master ou regional, a estrutura de monitora-
mento se apresenta da seguinte forma:

3 JINDAL, Rupinder. Reducing the Size
of Internal Hierarchy: The Case of Multi-
-Unit Franchising. 2011. p. 5.

% JINDAL, Rupinder. Reducing the Size
of Internal Hierarchy: The Case of Multi-
-Unit Franchising. 2011. p. 4.
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SOCIEDADE —

ESTRUTURA DE
MONITORAMENTO
1
AFILIADAS - o
FILIAIS Ll —_—
eV DELEGANTE
ESTRUTURA DE

— MONITORAMENTO

coo’

DELEGATARIOS CONTRATADOS

Da distribuicao de incentivos: quando a sociedade divide o potencial de

ganho com seus franquiados hd a distribui¢ao de incentivos para que eles
empenhem seus maiores esforgos para que o negdcio alcance o sucesso, afas-
tando a tentagdo imoral de negligenciarem no exercicio de suas atividades,
de limitarem-se a0 minimo necessdrio ou ao estritamente e literalmente con-
tratado, posto que seus ganhos estao atrelados ao desempenho da atividade.
Da reducio dos passivos trabalhistas: a contratacio de empreendedores
para o exercicio conjunto da atividade em diversas relagdes contratuais reduz
o potencial de aquisi¢io de passivos trabalhistas por parte da sociedade deten-
tora de direitos sobre aquela marca, bens ou servicos oferecidos ao mercado.
As desvantagens de delegar atividades aos contratados:

(i) O grau de controle da sociedade outorgante de direitos de explo-
ragdo de sua marca, bens e servicos, sobre a atividade desenvolvida
pelo outorgado ¢ reduzido em relagio as atividades desenvolvidas
pela prépria sociedade, tendo em vista a autonomia e independén-
cia existente entre as partes nos contratos de colaboragao.

(ii) Perda gradual do poder de barganha entre a sociedade e os contra-
tados para o desenvolvimento das atividades delegadas, tendo em
vista o crescimento e dominio desenvolvido pelos contratados sobre
a atividade desenvolvida.*

Visto isso, as contratagdes apresentam-se como forma eficaz de gerar eco-
nomias de escala no desenvolvimento de atividades comerciais altamente
ramificadas ou estratificadas, reduzindo os custos de agéncia e de monitora-
mento entre as partes contratantes. Além disso, as eventuais diversificagoes
de atividades alocadas em relacoes contratuais sucedem de forma mais célere

3¢ JINDAL, Rupinder. Reducing the Size
of Internal Hierarchy: The Case of Multi-

-Unit Franchising. 2011. p. 6.
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e produzem efeitos mais imediatos que a constituigao de sociedades ou ope-
racoes de M&A, pois, em geral, dependem apenas da representagio da socie-
dade, por sua administracdo, para que contratos sejam celebrados.”

Por que constituir uma sociedade para desenvolver determinada atividade?

Os contratos de sociedades necessitam de uma causa, a qual poderiamos
chamar de affectio societatis, que une as pessoas contratantes com o interesse
comum de coordenar determinada atividade.*

Para que essa causa de contratar seja efetivamente atendida e alcance seu
objeto, a sociedade deverd se preocupar em ter:

(i) um processo de tomadas de decisées bem definido e uma adminis-
tragio encarregada de representar a sociedade perante terceiros e
celebrar contratos em nome da sociedade.

(i) uma gama de ativos que possam ser oferecidos em garantia aos con-
tratos celebrados e, assim, assegurar aos seus contratantes que a so-
ciedade ird adimplir os contratos celebrados por ela.?”

Os possiveis argumentos utilizados para defender a vinculagio societdria
para o desenvolvimento de empreendimentos estariam pautados em:
(i) segregagao patrimonial entre a sociedade e seus sdcios, juntamente
com a limitagao de responsabilidade até o montante integralizado;
(ii) separagdo das atividades de um grupo empresarial em outras socie-
dades gera eficiéncia administrativa para o grupo; e
(iii) geralmente, a organizacio de grandes empreendimentos sem a
constitui¢io de sociedades designadas para tal se mostra simples-
mente invidvel.?®

Com isso, a segregacio de patriménio na sociedade, que, por sua vez, po-
derd oferece-los em garantia de determinadas operagdes, facilita a celebragao
de contratos pela sociedade para a realizagao de seu objeto, sem a necessidade
de estabelecer canais de aproximacio e reduz os custos de monitoramento
entre as partes na execu¢ao de contratos, reduzindo, propriamente, os custos
de contratagio, posto que a sociedade é capaz de oferecer mais garantias aos
seus contratantes do que representantes comerciais, comissionistas ou distri-
buidores dos bens e servicos de uma sociedade.”

Além disso, a separagdo entre o patriménio dos s6cios e o da sociedade faz
com que a sociedade nio precise monitorar a conduta particular de cada um
de seus sécios, pois seus credores particulares ndo alcangaram a sociedade.”’

Quando as sociedades sio partes de contratos, os custos de transagao e as
chances de inadimplemento sao mitigados pelas garantias que elas sao capazes de
oferecer em uma contratagao, se comparadas aos mecanismos contratuais colabo-
rativos, nos quais o principal agente de mercado subcontrata ou terceiriza parte
da sua cadeia de produgio ou de atividades sobre as quais detenha direitos.”

% HERMALIN, Benjamin E. KATZ, Mi-
chael L. Corporate Diversification and
Agency. University of California at
Berkeley, 2000. p. 20.

% HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-
tional Law. p. 1.

7 HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-
tional Law. p. 3.

38 HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-
tional Law. p. 4.

* HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-
tional Law. p. 11.

“ HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-
tional Law. p. 13.

‘I HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-
tional Law. p. 16.
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Em comparagio com as relagoes comerciais que nao se estabelecem entre
sociedades, as atividades comerciais implementadas por meio de sociedades
apresentam as seguintes vantagens:

(i) redugao dos custos de monitoramento, quando comparada com as
relagdes contratuais;

(ii) processo de tomada de decisoes flexivel, com regras especificas para
determinadas matérias, que, em geral, dispensam a unanimidade, ou
seja, o consenso geral, que é caracteristico das relagdes contratuais; e

(iii) reducdo dos custos de governanca, por meio da nomeagio de ad-
ministradores profissionais e que tenham incentivos para gerir os
negécios da sociedade com a finalidade de gerar resultados.

Além do acumulo de ativos e do potencial de oferecer bens em garantia
de operagoes, as sociedades dispoem de uma padronizagao de praticas e es-
truturas que garantem maior seguran¢a em relagao as situagoes de inadim-
plemento e obrigacoes impostas aos seus administradores e seus sécios, pois
estabelecem regras rigidas de funcionamento da sociedade para que o seu
objeto seja alcangado com sucesso, como por exemplo:

(i) estrutura de controle e distribui¢io de poderes decisérios entre os
socios;

(i) direito de retirada e forma de desfazimento do negécio (i.e., dis-
soluc¢do), inclusive com previsio do tratamento dado aos credores
nessas situagoes;

(iii) transferibilidade de participacio, que diz respeito a responsabilida-
de de cada sécio;

(iv) duragao da sociedade e, portanto, da atividade a que se propoe de-
senvolver e dos contratos que celebrar;

(v) deveres fiducidrios que os sdcios e administradores das sociedades
devem respeitar, independente de qualquer relac¢io contratual, pos-
to que provenientes da legislagao aplicdvel;

(vi) natureza de sécios, com direitos e preferéncias distintos entre si;

(vii)distribui¢ao ou nao-distribuicio de resultados em substituicio as re-
gras rigidas que os contratos, em geral, possuem sobre remuneragao;

Dessa forma, a simples existéncia desses padroes de conduta e de estrutu-
ra organizacional é capaz de reduzir, em muito, os custos de transa¢do para
a viabilizagio de negdcios por meio da constitui¢io de sociedades, quando
comparado com a celebracio de contratos bilaterais.*> No entanto, a cons-
tituicdo de sociedades demanda uma legislacio coesa para que essas regras
sejam aplicadas e cumpridas e ela consiga, entdo, adquirir qualidades que lhe
atribuam o potencial de reduzir custos de transacio.

“ HANSMANN, Henry. KRAAKMAN,
Reinier. The Essential Role of Organiza-

tional Law. pp. 37-40.
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Além dessas qualidades gerais atribuiveis as sociedades, no ambito de um
grupo societdrio que acumule muitas atividades de grande importincia, a
constitui¢io de uma sociedade para o desenvolvimento de grandes projetos ¢
capaz de diluir os riscos entre os colaboradores do empreendimento, que por-
ventura aportem capital para a sua implementacao, ao revés da livre alocacio
de riscos presente nas relagoes contratuais.

Assim, a diluigdo de riscos por meio da constituigao de diversas sociedades
para ramificar e individualizar as atividades desenvolvidas por determinado
grupo empresarial ocorre pela segregagio de patriménio, resultados e prejui-
zos em cada uma das sociedades criadas, de modo que o insucesso de uma das
sociedades nao comprometerd a distribui¢ao de lucros das outras sociedades
dentro do grupo.®

Em regra, a diversificacio das atividades distribuidas entre distintas socie-
dades busca reduzir os custos de agéncia existentes na relagao entre a adminis-
tracio do grupo societdrio e os seus investidores. Assim, se todas as atividades
fossem acumuladas pela mesma sociedade, os custos de agéncia tenderiam
a aumentar, pois 0s riscos de investimento seriam maiores, de modo que os
investidores tenderiam a ser mais conservadores ao investir e a sociedade per-
ceberia dificuldades de se capitalizar.

Visto isso, quando uma sociedade quiser diversificar suas atividades ou
ramificar as atividades que desenvolve para reduzir seus riscos e responsa-
bilidades, a constitui¢io de sociedades, portanto, vincula¢io societdria, se
apresentard como forma de distribuir responsabilidades, segregar riscos e pa-
triménio que, por fim, levard a uma reducio dos custos de agéncia de deter-
minado investimento, o que aumentard o potencial de captacio de recursos
pelo grupo societdrio.* O mesmo nio seria possivel afirmar se a sociedade
celebrasse contratos para delegar a execugao dessas atividades, posto que a
responsabilidades sobre as atividades ainda recairiam sobre a sociedade.

Ainda que a diversificagdo e ramifica¢io de atividades em diversas socieda-
des reduza os custos de agéncia, é preciso que sejam distribuidos incentivos
entre as administragoes de cada uma dessas sociedades para que o investimen-
to em cada uma delas se justifique e tenha maior potencial de gerar resulta-
dos, justificando a redugio dos custos de agéncia.

A falta de distribuigao de incentivos entre as sociedades de um grupo so-
cietdrio causaria um efeito perverso, pois a diversificacio em vdrias sociedades
criaria barreiras a circulagio de informagées dentro do grupo, o que levaria
a0 aumento dos custos de agéncia envolvidos nas ramificagdes e respectivos
investimentos®.

“ HERMALIN, Benjamin E. KATZ, Mi-
chael L. Corporate Diversification and
Agency. University of California at
Berkeley, 2000. p. 1.

“ HERMALIN, Benjamin E. KATZ, Mi-
chael L. Corporate Diversification and
Agency. University of California at
Berkeley, 2000. p.1.

“ HERMALIN, Benjamin E. KATZ, Mi-
chael L. Corporate Diversification and
Agency. University of California at
Berkeley, 2000. p.18.
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1.2. O caso das Joint Ventures como exemplo de vinculacgdo societdria para a imple-
mentacdo de empreendimentos comerciais.

Apesar de ser uma forma eficaz para gerenciar grandes empreendimentos,
a ramificagdo de um grupo societdrio em diversas sociedades pressupoe a
necessidade da mobilizagio dos quotistas ou acionistas (i.e., sécios) de de-
terminado grupo para que a constitui¢do, incorporagio, fusio ou cisio de
sociedades sejam aprovados, o que representa um entrave burocritico a im-
plementagio desses empreendimentos, razao pela qual as relagées contratuais
se estabelecem de forma mais célere.

Em geral, quando determinados projetos de atividades comerciais pressu-
poéem a comunicagio entre setores de mercado distintos, ultrapassam fron-
teiras nacionais, demandam acesso a ativos estratégicos, tecnologias, capital
em grandes proporgdes, alocagio de riscos e estruturas organizacionais nao
dominadas por uma ou mais partes interessadas na viabilidade do negécio,
formam-se sociedades para desenvolver a atividade que estiver em questio. E
comum que essas sociedades sejam estruturadas na forma de Joint Ventures,
com um propdsito e periodo de duragao especificos.*

Os agentes comerciais formam Joint Ventures, estruturadas em sociedades,
por diversas razdes, sendo as principais:

() acesso a mercados estratégicos, com o fim de quebrar barreiras a
entrada e obter poder de mercado ou complementariedade de ativi-
dades comerciais;

(ii) necessidade de capitalizacio para a implementagao de projetos;

(iii) necessidade de diluir os riscos inerentes as atividades as quais as par-
tes se propuserem a implementar, principalmente quando envolve-
rem grandes investimentos e alta complexidade administrativa ou
fatores de produgio singulares, como nos setores de alta tecnologia;

(iv) objetivo de alcancar economias de escala, dificilmente alcangadas
por cada uma das partes, individualmente; e

(v) necessidade de acessar capacidades especificas, ativos estratégicos e
gerar sinergias, como compartilhamento de técnicas de producio,
tecnologia, parques industriais etc.

A necessidade de capitalizagio comum a formagio de Joint Ventures revela
que as oportunidades de um determinado agente de mercado sao superiores
a sua capacidade de exploracio dos seus fatores de produgao, de modo que é
preciso reunir recursos, ativos e técnicas para suplantar a capacidade ociosa e
atender o potencial de crescimento de determinado setor do mercado.

Os motivos pelos quais as Joint Ventures sao formadas podem ser satisfa- :
JELINEK, Mark; PETTT, Justin. The

toriamente atendidos por meio de uma composi¢io orginica entre as partes,  Joint Venture (V) Handbook. IS Con-
sulting, 2012. p. 4.
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em contratos bilaterais; em operagdes de fusoes e aquisi¢oes; ou pela celebra-
¢do de aliangas e parcerias para o compartilhamento de técnicas e ativos. No
entanto, a prosperidade da atividade nio estd atrelada a forma utilizada para
o compartilhamento, aquisi¢ao ou formacao de ativos e capacidades especiais

para o desenvolvimento do negdcio, mas dependerd da implementagao desses
trés elementos sob uma mesma estratégia, geralmente viabilizada pela consti-
tuicao de uma Joint Venture.”’

CONCLUSAO.

Tendo em vista o exposto até o momento, tanto a vinculagio societdria
quanto a vinculagio contratual possuem um potencial redutor dos custos de
agéncia e monitoramento, no entanto, existem ocasioes nas quais uma ou
outra forma se mostrard mais adequada, a depender da magnitude e grau de
complexidade da atividade a ser implementada.

X Xk X

4 JELINEK, Mark; PETTIT, Justin. The
Joint Venture (JV) Handbook. IHS Con-

sulting, 2012.p. 11.
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V. INTERPRETACAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

A) BIBLIOGRAFIA SUGERIDA
Bdsica

FORGIONI, Paula. Zeoria Geral dos Contratos Empresariais. Sio Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, pdgs. 215-250.

Complementar

FORGIONI, Paula. A Interpretacio dos Negdcios Empresariais no Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Revista de Direito Mercantil n® 130. Sao Paulo: Editora Ma-
lheiros, abril-junho 2003, pigs. 7-38.

B) ROTEIRO DE AULA

Os negdcios mercantis merecem tratamento interpretativo diverso daque-
le reservado as relacoes entre fornecedores e consumidores.

Os principios aplicdveis as relagdes entre empresdrios sao diferentes! Deve
ser evitado o risco de “consumerismo” nas relagoes entre empresdrios.

Génese do Direito Empresarial => Dar condi¢des ao melhor fluxo das relagdes
econdmicas mediante a reducao de custos de transacao.

Paula Forgioni*

8, em referéncia s licoes do jurista Robert Joseph Pothier,
ensina que os métodos interpretativos dos contratos empresariais precisam ser

submetidos a algumas adequagées, adotando como pardmetros, por exemplo:

 Nas convengoes mais se deve indagar qual foi a intengao comum das
partes contratantes do que o sentido gramatical das palavras.

Qual foi o objetivo das partes ao contratarem?

* Qual a funcio econdmica a ser obtida com o acordo?

* Qual a racionalidade (juridica) que deve ser considerada como princi-
pal elemento interpretativo?

* O que, no mercado, normalmente se busca com tal pratica?

* Quando uma cldusula é suscetivel de dois sentidos, deve entender-se

naquele em que ela pode ter efeito e ndo naquele em que nao teria

nenhum efeito.

8 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos
Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, pdgs.
215-250.
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* Se as partes nio contratam meramente pelo prazer de contratar, o
contrato deve ser concebido de acordo com uma fun¢io (=> funcao
econdmica => causa) ¢ a interpretagio da avenca deve levar a sua con-
Secugao.

* Deve-se examinar a razdo de existéncia do contrato.

* Quando em um contrato os termos sao suscetiveis de dois sentidos, de-
vem entender-se no sentido que mais convém a natureza do contrato.

* A “natureza do contrato” estd ligada a sua tipificacio social, ou seja,
aos efeitos que dele normalmente decorrem. A “natureza do contrato”
liga-se a sua fungio econémica (i.e., exame dos efeitos socialmente e
mercadologicamente esperados).

* Aquilo que em um contrato é ambiguo, interpreta-se conforme os
usos e costumes do pais (i.e., “premissas implicitas” de Ascarelli).

* Os usos e costumes servem como pauta de interpretacio dos contratos.

* A objetiva¢io social dos efeitos tipicos torna-os previamente reconhe-
cidos e desejados pelas partes.

* Os usos e costumes s3o tdo importantes na interpretagio dos contra-
tos, que se subentendem presentes nos contratos as cldusulas decor-
rentes dos usos e costumes, mesmo quando as mesmas nio constam
do contrato.

* Os usos e costumes assumirdo fung¢io de integragdo contratual (preen-
chendo as lacunas que, eventualmente, forem encontradas nas decla-
ragdes das partes contratantes).

* Uma cldusula deve interpretar-se pelas outras do mesmo contrato.

* A “unicidade do contrato” deve presidir a interpretacio do mesmo.

e O contrato deve ser interpretado em sua integralidade e nao apenas
em relagio a algum aspecto especifico.

 Na dudvida, uma cldusula deve interpretar-se contra aquele que tem esti-
pulado uma coisa, em descargo daquele que tem contraido a obrigacao.

O credor ter imputado a si o fato de nao ter se explicado melhor. Em tese,
a pessoa em posigao de superioridade na relagao contratual deve ter a inter-
pretagao menos favordvel em caso de duvida.
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Artigo 131 do Cédigo Comercial => Revogado pelo Cédigo Civil de 2002, mas
mantidos alguns pontos centrais de tal dispositivo legal como parametro inter-
pretativo nos Contratos Empresariais:

+ Respeito a boa-fé objetiva (e ndo subjetiva);

 Forca normativa dos usos e costumes;

- Vontade objetiva e desprezo pela intencdo individual de cada um dos contra-
tantes (busca pelo “espirito do contrato” e/ou pela “natureza do contrato” e ndo
aintencdo de cada uma das partes individualmente considerada);

- Comportamento das partes como forma de chegar a vontade comum (ao “espi-
rito do contrato”);

« Interpretacao a favor do devedor; e

+ Respeito a autonomia privada.

Questdes Fundamentais
em relagao a Interpretagao dos Contratos Empresariais

Racionalidade Econémica
(i.e., busca do lucro e maximizacdo do
valor do investimento)

Padrao de comportamento
(i.e.,"homem ativo e probo”)

e Perfil do negdcio deriva da fung¢io econdmica que normalmente é
esperada pelos agentes que atuam naquele mercado.

* O pardmetro a ser considerado como de normalidade ¢ aquele dos
“comerciantes acostumados a praticar essa espécie de negécio” e nao o
do cidadio comum, distanciado daquele business.

Cddigo Civil de 2002

Art. 112. Nas declaracoes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas

consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
-fé e os usos do lugar de sua celebragio.

Art. 114. Os negdbcios juridicos benéficos e a rentincia interpretam-se es-

tritamente.
Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcio social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, COMo em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 423. Quando houver no contrato de adesao cldusulas ambiguas ou

contraditdrias, dever-se-d adotar a interpretacdo mais favordvel ao aderente.
Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de

cumprida a sua obriga¢io, pode exigir o implemento da do outro.
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Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das par-
tes contratantes diminuigao em seu patriménio capaz de comprometer ou
tornar duvidosa a prestagao pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestagdo que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que lhe compete ou dé
garantia bastante de satisfazé-la.

Art. 478. Nos contratos de execucio continuada ou diferida, se a prestacio

de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis,
poderd o devedor pedir a resolucao do contrato. Os efeitos da sentenga que a

decretar retroagirdo a data da citagao.

Art. 479. A resolucio podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
eqiiitativamente as condicoes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagoes couberem a apenas uma das partes,
poderd ela pleitear que a sua prestagio seja reduzida, ou alterado o modo de
executd-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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VI. CONTRATOS EMPRESARIAIS EM RELAGOES INTERNACIONAIS

VI.I INFLUENCIAS DE EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS NO DIREITO
BRASILEIRO

VI.II LEGISLAGAO APLICAVEL

A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro traz em seu artigo
90, caput, a regra do locus regit actum, de modo que a lei aplicdvel ao contrato
serd a do local onde este foi constituido. Quanto a competéncia, a LIN-
DB prevé a competéncia da autoridade judicidria brasileira para julgamento,
quando a obrigagao for cumprida no Brasil e quando o réu for domiciliado
aqui. Assim sendo, a LINDB nio parece contemplar o principio da autono-
mia da vontade, tdo importante no 4mbito do Direito Internacional Privado,
no que tange a escolha da lei aplicdvel aos contratos internacionais e o foro
para solucio de conflitos. O Cédigo de Processo Civil, por sua vez, prevé a
competéncia internacional nos seguintes termos:

Art. 88. E competente a autoridade judicidria brasileira quando:

I — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado
no Brasil;

II — no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacio;

IIT — a acdo se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no
Brasil.

Pardgrafo tinico. Para o fim do disposto no no I, reputa-se domiciliada
no Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou
sucursal.

Ha4, portanto, controvérsia acerca da possibilidade de eleger a lei aplicdvel
aos contratos ¢ o foro. Os dispositivos podem ser compreendidos pela ina-
fastabilidade das regras da mencionadas, bem como podem ser interpretados
a luz do principio da autonomia da vontade, de modo que tais regras seriam
aplicdveis quando as partes nao houvessem elegido foro ou lei aplicdvel. Cabe
ressaltar que o Cédigo Civil, em seu artigo 421, consagra a liberdade de con-
tratar, desde que exercida em razio e nos limites da fun¢io social do contrato.

O STF se alinhou a este segundo entendimento ao elaborar a simula 335,
dispondo que “é vdlida a cldusula de elei¢ao do foro para os processos oriun-
dos do contrato”. Quanto 2 eleigao de lei, Dolinger* afirma que:

“ Dolinger, Jacob. Direito Internacio-
nal Privado: contratos e obrigacdes no
direito internacional privado. Rio de

Janeiro: Renovar, 2007.
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“E verdade que os tribunais brasileiros nio enfrentaram a questio, mas
isto porque nunca tiveram que enfrenta-la, porque até hoje nio se conbece
um contrato firmado no Brasil, contendo clausula de aplicacio de lei es-
trangeira, que algum tribunal brasileiro tenha desrespeitado. E, por outro
ladlo, é sabido que nossos tribunais tém atuado com cuidadosa atengio para
as manifestagoes doutrindrias, principalmente no campo do direito inter-
nacional privado.”

VI.IIl SOLUGCAO DE DIVERGENCIAS: ARBITRAGEM E FORO

No procedimento arbitral, a manifestagio do principio da autonomia da
vontade é mais evidente. A Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) traz a pos-
sibilidade de as partes escolherem, livremente, as regras de direito a serem
aplicadas na arbitragem. E possivel também que as partes acordem que a
decisao serd por equidade ou por aplicagao dos usos e costumes do comércio
internacional (lex mercatoria). Caso as partes nido convencionem o direito
a ser aplicado, cabe aos drbitros decidir sobre as regras mais apropriadas ao
caso™. A escolha acerca do foro pode ocorrer antes ou ap6s o surgimento do
litigio. As partes podem convencionar o juizo arbitral ao qual serd submetida
a controvérsia no bojo da cldusula compromisséria ou ainda podem conven-
cionar a submissao da controvérsia a arbitragem sem definir o juizo, o qual
serd acordado entre as partes na hipétese de surgimento do conflito. Interes-
sante apontar que as partes podem nio apenas escolher a lei material a ser
aplicada como também podem escolher as regras procedimentais, podendo
adotar regramentos existentes de instituigoes de arbitragem.

A submissdo de uma controvérsia a um tribunal arbitral se d4 pela con-
vencao de arbitragem, a qual pode ser de duas naturezas: (i) cldusula compro-
misséria e (i) compromisso arbitral. No primeiro, as partes acordam em sub-
meter litigios futuros a arbitragem, enquanto, no compromisso arbitral, as
partes decidem submeter um conflito existente e concreto a solugio arbitral.

A classificagio da arbitragem como arbitragem internacional pode se dar
por diversos critérios. A legislagio brasileira adota o critério geogrifico de
modo que a sentenga arbitral serd considerada estrangeira quando for profe-
rida fora do territério brasileiro (art. 34, pardgrafo Gnico, Lei 9307).

Tem-se como efeito decorrente dessa classificagao o procedimento neces-
sdrio para executar a sentenca arbitral. Enquanto a sentenca de arbitragem
interna gera titulo executivo equipardvel ao judicial, a sentenca arbitral es-
trangeira deve ser homologada pelo STF para produzir efeitos em territério
brasileiro (arts. 31 e 35 da Lei de Arbitragem). Importante ressaltar que o
laudo arbitral nao precisa ser reconhecido no pais em que foi proferido para
que seja reconhecido em territério nacional, em decorréncia da Convengao

% Dolinger, Jacob. Direito Internacional
privado: arbitragem comercial interna-
cional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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da ONU sobre Reconhecimento e Execuc¢io de Laudos Arbitrais (Conven-

¢ao de Nova York).

VI.IV PACTOS EM MOEDA ESTRANGEIRA

A principio, a legislacio brasileira veda a fixacdo e indexagio do valor de
titulos e contratos em moeda estrangeira, uma vez que uma moeda forte é
pressuposto para uma economia estdvel e o pagamento em moeda estrangeira
ou em ouro representa uma ameaca a estabilidade da moeda nacional e um
agravo a soberania do Pais.

Uma vez que esta vedagao tem fundamento na protegio, valoriza¢io e de-
fesa @ moeda nacional, trata-se de uma questao de ordem publica, e, portanto,
nao pode ser desconsiderada convengoes particulares, sob pena de nulidade.

Por isso, assim como ¢ feito em quase todos os paises do mundo na sua
estratégia de planejamento econémico, no Brasil nao hd liberdade na escolha
da moeda cursada ou comercializada. Atualmente, o Real possui curso forca-
do por ser a moeda vigente no pais.

O Decreto-Lei 857/69 implantou o regime atual, proibindo, de forma ge-
nérica, o pagamento em moeda estrangeira, que s6 é permitido em obrigacoes
internacionais. O primeiro artigo do Decreto-Lei 857/69 traz a regra geral:

Art. 1°. Sio nulos de pleno direito os contratos, titulos e quaisquer
documentos, bem como as obrigacoes que, exeqiitveis no Brasil, estipulem
pagamento em ouro, em moeda estrangeira, ou, por alguma forma, restrin-
Jam ou recusem, nos seus efeitos, o curso legal do cruzeiro.”

O segundo artigo do Decreto lista, de forma taxativa, as excegoes, que
sao todas obriga¢des internacionais. Nestes casos, ¢ licito tanto a mencio de
pagamento em moeda estrangeira quanto o pagamento efetivo nesta moeda.

Art. 20. Néo se aplicam as disposigoes do artigo anterior:

[ — as obrigagées de importagdo e exportacio de mercadorias;

11 — aos contratos de financiamento ou de prestacio de garantias, rela-
tivos a exportagoes de bens de producio nacional, vendidos a crédito para
0 exterior;

III — aos contratos de compra e venda de cambio em geral;

1V — as obrigagoes em que wuma das partes é residente no exterior (ex-
ceto os contratos de locagdo de imdveis nacionais);

V — as modificagées dos contratos citados no item 1V.”
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O Decreto 24.038/34 ja determinava, em seu artigo 1°, que, no caso de
operacoes de importagio de mercadorias, seria exigivel o pagamento em
moeda estrangeira.

A Lei 7.801/89, por sua vez, ao tratar dos indices aplicdveis ao reajuste de
precos, determinou no pardgrafo 2° do artigo 4° que:

A clausula de que trata este artigo (cldusulas de reajuste de pregos) nio
poderd ser vinculada, direta ou indiretamente, a rendimentos produzidos
por outros titulos da divida piiblica, ao saldrio minimo ou & variacio cam-
bial, exceto, neste caso, quando se tratar de insumos importados que com-
ponham os indices previstos no pardgrafo anterior.”

A Lei 8.880/94, que dispoe sobre o “Programa de Estabilizagio Econd-
mica e o Sistema Monetdrio Nacional e institui a Unidade Real de Valor
(URV)?”, firmou o posicionamento:

Art. 6° E nula de pleno direito a contratagio de reajuste vinculado & va-
riagdo cambial, exceto quando expressamente autorizado por lei federal e nos
contratos de arrendamento mercantil celebrados entre pessoas residentes e do-
miciliadas no Pais, com base em captagio de recursos provenientes do exterior.”

Em complementagao, a Lei 9.069/95, que trata do “Plano Real” (“Lei do
Real”), disp6s que:

Art. 27. A corregio, em virtude de disposicio legal ou estipulagdo de
negocio juridico, da expressdo monetdria de obrigacio pecunidria contrai-
da a partir de 1° de julho de 1994, inclusive, somente poderd dar-se pela
variagio acumulada do Indice de Precos ao Consumidor, Série r — IPC-r.

1° O disposto neste artigo ndo se aplica:

I — as operagoes e contratos de que tratam o Decreto-lei n® 857, de 11
de setembro de 1969, ¢ 0 art. 6° da Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994;

II — aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a vender bens para
entrega futura, prestar ou fornecer servigos a serem produzidos, cujo prego
poderd ser reajustado em fungio do custo de produgio ou da variacio de
indice que reflita a variagio ponderada dos custos dos insumos utilizados;

III — as hipdteses tratadas em lei especial.

20 Considerar-se-d de nenhum efeito a estipulacio, a partir de 1° de
Julho de 1994, de correcio monetdria em desacordo com o estabelecido
neste artigo.”

Ademais, recentemente, a Lei n. 10.192/2001, que dispoe sobre medidas
complementares ao Plano Real, expressamente estabeleceu no pardgrafo tni-
co do artigo 1° que:
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“Séo vedadas, sob pena de nulidade, quaisquer estipulagoes de:

I — pagamento expressas em ou vinculadas a ouro ou moeda estran-
geira, ressalvado o disposto nos arts. 20 e 30 do Decreto Lei n. 857, de
11.09.69, e na parte final do art. 6o da Lei n. 8.880, de 27.05.94.”

Como se v&, as normas correlatas ao “Plano Real” eliminaram qualquer
davida em relagdo a interpretagio dos dispositivos legais ao vedar expressa-
mente, sob pena de nulidade, nao somente o pagamento em moeda estran-
geira, fora das hipdteses legais, como também a prépria vinculagao ou inde-
xagao de pagamento em outra moeda que nio a moeda corrente nacional.

E importante ressaltar que a indexagio de pagamento em moeda estran-
geira, salvo nas excegoes previstas na lei, constitui crime contra a ordem eco-
ndémica nacional.

Portanto, a contratagio de obriga¢des exequiveis no Brasil em moeda es-
trangeira somente ¢ permitida nas hipdteses excepcionais previstas em lei,
sendo nula qualquer estipulacio de pagamento em moeda estrangeira, salvo
nos seguintes casos:

1. Contratos e titulos referentes & importa¢ao ou exportagio de mer-
cadorias;

2. Contratos de financiamento ou de prestacio de garantias relativos
as operagoes de exportagao de bens de produgio nacional;

bt

Contratos de compra e venda de cAmbio;

4. Empréstimos e quaisquer outras obrigagoes cujo credor ou devedor
seja residente e domiciliado no exterior, com exce¢ao dos contratos
de loca¢io de imdveis situados no territério nacional;

5. Contratos que tenham por objeto a cessdo, transferéncia, assungao
ou modifica¢io das obrigacoes acima referidas; e

6. Arrendamento mercantil celebrado entre pessoas residentes e domi-

ciliadas no pais, com base em captagao de recursos provenientes do

exterior.

Ressalta-se, ainda, que para os estes casos é preciso observar apenas que o va-
lor a ser pago deve ser convertido para a moeda nacional na data do pagamento.

Apesar do entendimento pacificado anteriormente de acordo com a legis-
lagao e corroborando as vedagdes, as 32 e 42 Turmas do Superior Tribunal de
Justica (“STJ”) ja decidiram pela validade de contratos celebrados em délar
ou em outra moeda estrangeira, desde que o pagamento dos valores ajustados
se efetive em moeda nacional. Os Ministros do STJ afirmam ser legitimo o
pacto celebrado em moeda estrangeira, se houver a conversao para a moeda
nacional no momento do pagamento.
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A titulo exemplificativo, a Quarta Turma do STJ firmou esse entendimen-
to no julgamento do Recurso Especial n. 57.581/SC, publicado no Didrio da
Justica em 18.10.99:

“CEDULA DE CREDITO INDUSTRIAL. VALIDADE DE CON-
TRATO CELEBRADO EM MOEDA ESTRANGEIRA. PAGAMEN-
TO EM MOEDA NACIONAL MEDIANTE CONVERSAO. CORRE-
CAO CAMBIAL.

— Legitimo ¢é o pacto celebrado em moeda estrangeira, desde que o pa-
gamento se efetive pela conversdo em moeda nacional. Precedentes do ST].

— Obrigagio do devedor de restituir, em moeda nacional, o equivalente
em ddlares norte-americanos emprestados. Variacio cambial que ndo cons-
titui, a rigor, corre¢do monetdria, mas a expressao do principal devido.”

Esse posicionamento do STJ reflete certa relativizagao dos artigos men-
cionados, em um contexto de globalizacio e de consequente aumento da
influéncia internacional no Brasil.

Portanto, conclui-se que a jurisprudéncia moderna considera validas as
obrigac¢oes pactuadas em moeda estrangeira, desde que haja a conversao para
a moeda nacional na data do pagamento e este seja efetivamente feito em re-
ais, devendo-se ter especial aten¢io aos indices de atualizagio utilizados, pois,
muito embora seja juridicamente possivel a utilizacio de indices estrangeiros,
hd o risco de serem considerados abusivos.

VIV IDIOMA DOS CONTRATOS

A eficdcia dos documentos redigidos em lingua estrangeira no Brasil estd
condicionada a tradugdo para o portugués, por forca da previsao do artigo
224 do Cédigo Civil. Tal condi¢ao também se encontra prevista na Lei de

Registros Publicos (artigo 148 da Lei n° 6.015/73):

“Os titulos, documentos e papéis escritos em lingua estrangeira, uma vez
adotados os caracteres comuns, poderdo ser registrados no original, para o
efeito da sua conservacio ou perpetuidade. Para produzirem efeitos legais
no Pais e para valerem contra terceiros, deverio, entretanto, ser vertidos em
verndculo e registrada a tradugdo, o que, também, se observard em relagio
as procuragoes lavradas em lingua estrangeira.” (grifo nosso)

O artigo 129, 6°, da Lei de Registros Pablicos prevé a obrigatoriedade
de registro de documentos de procedéncia estrangeira para que os mesmos

FGV DIREITO RIO

60


57.581/SC

v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

tenham eficdcia perante terceiros, o que combinado com o artigo 148 resulta
na necessidade de realizar traducio.

Ainda no mesmo sentido, o Decreto n° 13.609/43 dispoe acerca da exi-
géncia da tradugio para a producio de efeitos no ambito das reparti¢oes pu-
blicas, das entidades relacionadas aos poderes publicos e de juizos e tribunais.
Adicionalmente, esta norma disciplina a atividade de tradugao exigida em
seu artigo 17, sendo comumente denominada tradugio juramentada.

Muito embora o contrato celebrado possa ser regido por lei estrangeira
— qual seja, a lei do lugar onde as obriga¢des foram constituidas —, a Lei
de Introdugio as normas do Direito Brasileiro disciplina que, quando a obri-
gacao for executada no Brasil e for dependente de forma essencial, esta serd
observada.

Ha4 jurisprudéncia do STJ, contudo, relativizando a necessidade da tra-
dugio para eficicia do contrato. A Quarta Turma, no julgamento do REsp
151.079, considerou dispensdvel a traducdo, dado o conhecimento da parte
contréria das cldusulas do contrato, justificando a auséncia de nulidade pela
inocorréncia de prejuizo. A Terceira Turma, no julgamento do RO n° 26,
entendeu ser prescindivel a tradu¢io de documentos, visto que redigidos no
idioma nacional do réu. Assim sendo, a exigéncia da tradugio do contra-
to parece estar associada mais fortemente a um meio de comprovagao das
avencas contratuais e de demandar seu cumprimento do que a condigao de
eficicia do mesmo.

LEITURA COMPLEMENTAR

ESTRANGEIRISMOS E NACIONALISMOS
EM RELACOES CONTRATUAIS NO DIREITO EMPRESARIAL BRASILEIRO’!

Introducao

A adogao de determinada estrutura juridica, seja ela o civil law ou o com-
mon law, traz enormes peculiaridades para um sistema legal. Enquanto a di-
ferenca mais evidente entre os referidos sistemas encontra-se na importincia
atribuida as diversas fontes do direito, seja o texto da lei ou a jurisprudéncia,
¢ importante reconhecer que isso também influi imensamente nas relacoes
contratuais existentes em cada uma das estruturas juridicas. Nesse sentido,
o presente trabalho tem por objeto avaliar, de forma comparativa, os pontos
comuns e discordantes entre as relacdes contratuais de Direito Empresarial
firmadas no sistema romano-germanico e no sistema de common law, utili-
zando como exemplos o Brasil e os Estados Unidos.

5T Texto de autoria de Luiza Cattley
apresentado como trabalho de conclu-

mais globalizada, o que repercute imensamente na seara contratual, uma vez s da i e Conttos Enpres
riaisem L.

A importincia da presente andlise estd relacionada 4 atualidade cada vez
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que, muitas vezes, as partes contratantes sao de nacionalidades distintas. Na
mesma dire¢ao posicionam-se Bradson Camelo e Marina Pires:

“...faz-se necessdrio demonstrar a relevincia da perspectiva do direi-
to comparado no cendrio atual da sociedade de mercado globalizada,
pois no bojo das transformagdes das instituigées contemporineas, que
vém ampliando suas bases de atuacio, os profissionais — inclusive da
drea juridica — devem estar aptos a prover solu¢des cada vez mais di-

versas diante das novas conjunturas geradas.”*

Cumpre salientar que, considerando a amplitude a que este trabalho pode-
ria se propor a analisar, optei por delimitar o seu escopo de maneira pontual,
através da comparacio da utilizagao das seguintes técnicas nos dois sistemas:
(i) o impacto dos deveres anexos; (ii) as cldusulas de declaracoes e garantias;
(iii) as defini¢oes contratuais; e (iv) as formas de pagamento.

Além disso, cabe ressaltar que os dois sistemas aqui explorados nio cons-
tituem mundos isolados, havendo diversas influéncias exercidas entre eles.
Exemplo disso é a crescente quantidade de leis promulgadas nos Estados
Unidos e o aumento da importincia das decisées dos magistrados no direito
brasileiro.>

O impacto dos deveres anexos

Primeiramente, o impacto dos denominados deveres anexos aos contratos
empresariais firmados no sistema juridico brasileiro merece destaque. Isto
porque, com o advento da Constituigao Federal em 1988, diversos principios
contratuais cldssicos foram modificados. Surgiu, como por exemplo, o prin-
cipio da boa-fé objetiva, em contraposto ao principio cldssico da autonomia
da vontade. O referido principio, expresso nos artigos 113 e 422 do Cédigo
Civil, exige que os contratos sejam interpretados em harmonia com os ob-
jetivos comuns buscados pelas partes contratantes ao celebrar um contrato.
Nesse sentido, hd a imposicao de certos limites aquilo que foi pactuado, visto
que impede o exercicio abusivo de qualquer uma das partes, além da afron-
ta aos bons costumes e do fim-econdmico social do contrato. Impée-se aos
contratantes, dentre outros, os deveres de cooperacio, lealdade e diligéncia ao
conduzir suas relacoes contratuais.

Neste mesmo sentido, surge o principio do equilibrio econémico con-
tratual, que se opoe ao da forca obrigatéria dos contratos, que ganha forga
quando determinada obrigagao se torna demasiadamente onerosa para uma
das partes. O exemplo mais comum ¢ o instituto da resolugio do contrato
por onerosidade excessiva, previsto no artigo 478 do Cédigo Civil.

De forma muito distinta, o sistema americano preza pelo cumprimento
daquilo que foi pactuado, nao devendo isso ser alterado em decorréncia de

52 CAMELO, Bradson; PIRES, Marina. Es-
tudo Comparativo e Anlise Econdmica
do Direito Contratual Estadunidense e
Brasileiro. EARL, V. 2, no. 2, p. 322.

53 CAMELO, Bradson; PIRES, Marina. Es-
tudo Comparativo e Andlise Econdmica
do Direito Contratual Estadunidense e
Brasileiro. EARL, V. 2, no. 2, p. 322.
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quaisquer deveres anexos. O principio da pacta sunt servanda (“os acordos
evem ser cumpridos”) é enfoque de decises das mais variadas:
d d q

“...our Nation is one in which the rule of law is cherished in action
as well as principle, and the maxim pacta sunt servanda has flourished”

(206 E 3d 56 — United States v. Nai Fook Li).

Tal posicionamento parece fazer mais sentido se visto sob a prisma dos
contratos empresariais, considerando que estes sao firmados entre entes dota-
dos de elemento de empresa, em equilibrio de forgas, que buscam pela maxi-
mizagao dos lucros. Dessa forma, considerando que as partes possuem plena
capacidade de assumir suas obrigagoes, realizar auditorias caso entendam ne-
cessdrio, além de contarem com total assessoria juridica, nao haveria motivo
para flexibilizar o principio da for¢a obrigatéria dos contratos. Os deveres
anexos contribuem, portanto, para criagdo de um ambiente de certa inse-
guranca juridica no Brasil, visto que ao firmar um contrato muito vantajoso
haverd o receio de este ser, por exemplo, resolvido por onerosidade excessiva.

Dito isso, a interpretagio de Gunther Teubner sobre a importagao do
principio da boa-fé para dentro do direito inglés, apesar de peculiar, passa a
fazer sentido. O jurista classificou tal importagao como um “infecting virus’>*
que contaminou os contratos de common law.

As Clédusulas de Declaragoes e Garantias

H4 evidéncias, no entanto, de certa importagao de estrangeirismos para
dentro do Direito Empresarial Brasileiro. Exemplo disso sdo as cldusulas de
declaragdes e garantias, de origem norte-americana, que se tornam cada vez
mais frequentes em contratos celebrados entre partes brasileiras.

Tais cldusulas objetivam alocar riscos entre compradores e vendedores de
uma determinada transacio, através de suas duas principais fungées: “decla-
rar” A outra parte contratante o status atual da empresa, e “garantir” a vera-
cidade da informacao declarada, além do direito a indenizagao em casos de
violagao®. Naturalmente, o vendedor terd o interesse em assinar um contrato
contendo nenhuma ou poucas garantias, sem se responsabilizar pelo surgi-
mento de contingéncias futuras, enquanto o comprador, para se resguardar,
tentard obter o maior niimero possivel de garantias.

A utilizagio desta técnica no direito contratual brasileiro, no entanto, pa-
rece fazer sentido. Independentemente das diferencas entre os sistemas de
civil e common law, o uso das declaragoes e garantias acrescentam seguranga
juridica aos contratos firmados. Estas s3o de extrema importincia para a deli-
mitagao dos riscos incorridos entre as partes contratantes, além de exercerem
um papel fundamental na precificagio da operacio pretendida. Isso porque
um contrato que assegura ao comprador intimeras garantias no caso do even-

5 TEUBNER, Gunther. Legal Irritants:
Good Faith in British Law or How
Unifying Law Ends Up in New Di-
vergencies. Modern Law Review, 61,
1998, p. 11.

% POTENZA, Guilherme; BRONSTEIN,
Sergio. Cldusulas de declaracdo e ga-
rantias, disponivel em: http://www.
capitalaberto.com.br/boletins/clau-
sulas-de-declaracoes-e-garantias/#.
VEQeXmddWSo
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tual surgimento de contingencias por determinado tempo tenderd a ser mais
custoso, visto que o vendedor ird avaliar a probabilidade dos problemas apa-
recerem e embutir isso no prego contratual.

Defini¢oes Contratuais

No mesmo sentido, ¢ possivel dizer que a técnica americana do uso de
defini¢oes contratuais também foi incorporada no Brasil. Ao definir deter-
minados termos de grande relevincia para o contrato, busca-se reduzir sub-
jetivismos e ambiguidades com a sua interpretagao. Ainda assim, a técnica,
que ganha expressividade no Brasil, nio ¢ to utilizada como nos contratos
do sistema de common law. Com relacao a estes, nio é incomum encontrar
definicoes, por exemplo, do que é um “periodo de chuva excessiva” ou o que
significa “Real brasileiro (BRL)”.

No entanto, trata-se da ado¢ao de uma técnica que nao é tipica ao sis-
tema romano-germanico. Isso porque, considerando a for¢a dos principios
anteriormente citados, como o da boa-fé objetiva, nao hd necessidade de se
definir contratualmente de forma tao minuciosa. O uso da técnica apenas
faz sentido no Brasil para a defini¢ao de termos técnicos ou com elevadas
margens de interpretagdo, de forma a reduzir subjetivismos. Dessa forma, en-
tendo que a delimita¢io contratual do que é a moeda brasileira, por exemplo,
nao faca sentido no sistema romano-germanico.

Formas de Pagamento

Os contratos firmados entre partes brasileiras tendem a estabelecer deter-
minada quantia a ser paga, seja de uma Gnica vez ou de maneira parcelada,
pelo comprador ao vendedor. Ainda assim, é muito incomum haver um con-
trato a ser pago de forma condicionada a conclusio de determinadas etapas
contratuais. Estes s2o os denominados milestone payments, muito utilizados
nos contratos estadunidenses:

“A milestone system whereby the contractor is offered an incentive
payment for each portion of the works that is completed on time (use-
ful if the works are to be completed in distinct stages). In this situation,
the incentive could be structured so that if one incentive milestone is
not achieved on time, the contractor can still “earn” that incentive pay-
ment by rolling the payment over into a later incentive payment linked
to achievement of a subsequent milestone payment.”*

Este sistema de pagamento serve de forma a incentivar o cumprimento das
etapas acordadas. Dessa forma, podem-se estabelecer determinados prazos
para a conclusdo de cada etapa do trabalho, e considerando o seu grau de
importincia para o objeto do contrato, fixar a quantia devida.

¢ CORMACK, Andrew; HABERKERN,
Nerida. Is there a better alternative to
liquidated damages on construction
projects? Corrs, Chambers & Wesgarth
Lawyers, 2014, disponivel em: http://
www.corrs.com.au/thinking/insights/
is-there-a-better-alternative-to-li-
quidated-damages-on-construction-
-projects/
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Além disso, é possivel alocar riscos através da determinacio das hipdteses
em que uma flexibilizagao do prazo serd permitida. Com relagao aos contra-
tos norte-americanos, a flexibilizacio dos pagamentos costuma ocorrer das
mais variadas formas. Hd posi¢oes mais rigidas, que nao permitem haver uma
extensdo de tempo em nenhuma circunstincia, ou apenas em casos de forca
maior, e posi¢des mais brandas, que permitem uma modificagido em casos
elencados no corpo do contrato (como mudangas climdticas e alteracoes sig-
nificativas na lei).

Conclusao

Ante o exposto, é possivel concluir pela importincia do estudo comparado
no mundo contemporaneo. Através dele, podemos refletir de maneira saudé-
vel sobre as limitagoes e possiveis evolugoes que podem ocorrer no nosso or-
denamento juridico. Neste aspecto, cabe pensarmos sobre quais importacoes
de técnicas contratuais norte-americanas fazem sentido no Brasil, e quais no
fazem.”” Dentre as técnicas estudadas neste trabalho, percebem-se diferengas
entre os sistemas brasileiro e norte-americano com relagio a forca dos deveres
anexos e das formas de pagamento utilizadas, e semelhancas na utiliza¢ao das
declaragoes e garantias e definicoes contratuais.

LR 3

57 Nesse sentido, destacam-se Bradson
Camelo e Marina Pires: “E certo que o
estudo comparado pode possibilitar
uma melhor e mais rica aplicagdo dos
institutos juridicos brasileiros e, até
mesmo provocar desejaveis evolugdes
dentro de nosso ordenamento juridico,
engrandecendo-o0 como um todo”.
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VII. CONTRATOS EM ESPECIE

VII.1. COMPRA E VENDA MERCANTIL

A) MATERIAL DE LEITURA
Leitura Bdsica

MARTINS, Fran. Contratos e obrigagoes comerciais, ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro, Forense, 2002. pp. 137 — 181.

Leitura Complementar

GILSON, Ronald ]J. and SCHWARTZ, Alan, Understanding MACs: Mo-
ral Hazard in Acquisitions (February 2004). Columbia Law and Economics
Working Paper No. 245; Stanford Law and Economics Olin Working Paper
No. 278; Yale Law & Economics Research Paper No. 292. Disponivel em
SSRN: <http://ssrn.com/abstract=515105> Acessado em 08/07/2014.

B) ROTEIRO DE AULA
1) Conceito

O Contrato de compra e venda é o contrato mais utilizado no cotidiano
comercial, destinado a promover a transferéncia e a aquisi¢ao da propriedade
de algum bem e/ou direito.

Orlando Gomes conceitua da seguinte forma:

“Compra e venda é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
transferir a propriedade de uma coisa & outra, recebendo em contrapresta-
¢do determinada soma em dinheiro ou valor fiducidrio equivalente”

Por sua vez, mas na mesma linha, Caio Mério da Silva Pereira diz que:
« . .
Denomina-se compra e venda o pelo qual uma pessoa se obriga a trans-

ferir o dominio de uma coisa a outra pessoa, a qual, por sua vez, se obriga,
como contraprestagdo, a pagar-lhe certo preco em dinbeiro”
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Por fim, o Cédigo Civil de 2002 define o contrato de compra e venda da
seguinte forma:

“Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se
obriga a transferir o dominio de certa coisa, ¢ o outro, a pagar-lhe certo
preco em dinbeiro.”

2) Caracteristicas e Natureza Juridica dos Contratos de Compra e Venda

Os contratos de compra e venda sio marcados por dois momentos,
quais sejam:

i) a celebragio do contrato, constitutiva de obrigagoes para o vende-
dor de transferir a coisa para a o comprador; e para o comprador de
pagar o preco acordado com o vendedor; e

ii) a efetiva transmissio da propriedade da coisa objeto do contrato
pela entrega da coisa pelo vendedor ao comprador.

Dessa forma, percebe-se que o efeito translaticio de propriedade prove-
niente do contrato de compra e venda somente se aperfeicoa com a entrega
da coisa pelo vendedor ao comprador®®. Nos contratos de compra e venda,
na tradigdo, além de haver a transferéncia de propriedade do vendedor ao
comprador, hd, também, a transmissio dos riscos e beneficios inerentes a
coisa, de modo que até a entrega da mesma o vendedor suportara o bonus e
onus de manté-la e, a partir de sua transferéncia, quem os suportard serd o
comprador®.

Sao caracteristicas do contrato de compra e venda:

e Sinalagmdtico (ou Bilateral): Envolve prestacoes reciprocas de ambas

as partes. O comprador deve pagar o prego acordado enquanto o ven-
dedor deve entregar a coisa;

* Oneroso: Tanto o comprador quanto o vendedor tém prestagoes a
cumprir, que envolvem transferéncia de dominio. A gratuidade da
compra e venda, expressa na despropor¢io manifesta entre o valor da
coisa transferida e o prego acordado, desfigura a compra e venda. O
correspondente gratuito da compra e venda ¢é a doagao;

 Consensual e (em regra) Nio Solene: Depende apenas da vilida e ade-
quada manifestagio de vontade das partes. Estando ambas de acordo
com o objeto e o prego, o contrato ¢ realizado;

e Translativo de propriedade: em verdade, o contrato de compra e ven-

da nio é um ato translativo de propriedade por si s6, mas gera obriga-

%8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Insti-
tuicdes de Direito Civil, Volume III. 162
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 146

59 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Insti-
tuicdes de Direito Civil, Volume III. 16
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 164.
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¢ao para o vendedor de transferir a propriedade ao comprador, o que
efetivamente ocorre com a entrega da coisa a0 comprador®.

3) Elementos Caracterizadores do Contrato de Compra e Venda

Consentimento: Comprador e vendedor tém que chegar a um acordo

quanto ao objeto e ao prego a ser pago para que o contrato de compra e venda
se torne perfeito. O consentimento deverd ser expresso, de modo que o silén-
cio de uma das partes, comprador ou vendedor, em uma oferta de compra ou
de venda nio importa anuéncia em comprar ou vender determinada coisa.

Para que o consentimento seja vélido serd necessdrio, ainda, que vendedor
e comprador sejam partes capazes, pois, caso contririo, o contrato serd nulo/
anuldvel conforme os casos de incapacidade da pessoa contratante®'.

Preco: Deve ser pago em dinheiro (vide artigo 481 do CC); nio pode ser
irrisério, ficticio ou simbdlico em relagao ao valor da coisa, sob pena de desna-
turacio do contrato de compra e venda e caracterizagio de outro tipo contra-
tual; deve ser certo, isto ¢, determinado ou determindvel (vide artigos do CC).

Coisa: “Todas as coisas que ndo estejam fora do comércio podem ser objetos do
contrato de compra e venda”. Isso nao quer dizer, entretanto, que sé podem
ser objetos de contratos de compra e venda os bens tangiveis, pois, os bens
imateriais ou intangiveis (ex.: fundo de comércio, marcas e direitos de PI em
geral) também podem ser alienados.

Com isso, para ser objeto de um contrato de compra e venda, basta que a
coisa exista; seja determinada ou determindvel; consista em bem disponivel e,
portanto, aliendvel; seja de propriedade do vendedor; e nio seja propriedade
do comprador.

Nao obstante, ainda ¢ possivel celebrar contratos de compra e venda sobre
coisa futura, que ainda nao existe, mas que passard a existir e momento futu-
ro (i.e., operagdo a termo; compra e venda futura; e etc.).

Os trés elementos caracterizadores do contrato de compra e venda sao
elencados no Art. 482 do Cédigo Civil de 2002, i verbis:

“Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-d obrigatdria e
perfeita, desde que as partes acordarem no objeto e no prego. (grifo nosso).”

4) Da Compra e Venda Mercantil.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Insti-
tuigdes de Direito Civil, Volume Ill. 162

Os contratos de Compra e Venda Mercantis, diferentemente dos contra- e fio deJanero: forense, 2012
p.

tos de compra e venda gerais, sdo caracterizados por conter pessoa jurfdica ... (ot ¢ abrig-

que pratique atividades comerciais na posi¢io de vendedor. coes comerciis, ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro, Forense, 2002. p. 120.
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Por outro lado, assim como nos contratos de compra e venda gerais, nos
contratos mercantis a perfei¢ao é alcangada com o acordo entre as partes so-
bre preco, forma de pagamento e objeto do contrato.

O objeto pode constituir grande quantidade de mercadoria, hipdtese em
que o contrato serd caracterizado como compra e venda em atacado ou pou-
cas unidades de uma mesma mercadoria, hiptese em que o contrato serd
considerado varejista. O prego, por sua vez, pode ser pago a vista ou a prazo
conforme seja combinado entre comprador e vendedor.

5) Venda com Reserva de Dominio.

As partes poderao, ainda, em contratos nos quais a forma de pagamento
for parcelada, convencionar o contrato de compra e venda com cldusula de
reserva de dominio, em razio da qual a posse do bem alienado ¢ transferida
para o comprador desde o inicio da vigéncia do contrato, mas o dominio,
e, portanto, a propriedade, somente ¢ transferida ao comprador mediante
o pagamento da ultima parcela. Dessa forma o efeito translaticio desse ato
obrigacional que é o contrato de compra e venda ocorrerd quando for paga
a ultima parcela acordada entre comprador e vendedor, conforme os artigos

521 e 524 do Cédigo Civil de 2002, in verbis:

“Art. 521. Na venda de coisa mével, pode o vendedor reservar para si a
propriedade, até que o preo esteja integralmente pago.

Art. 524. A transferéncia de propriedade ao comprador dd-se no mo-
mento em que o preco esteja integralmente pago. lodavia, pelos riscos da
coisa responde o comprador, a partir de quando lhe foi entregue.”

A venda com reserva de dominio restringe-se aos bens méveis e exige for-
ma escrita. Afinal, se nao hd previsao expressa da reserva de dominio, aplica-
-se a regra geral de que a propriedade do bem mével transfere-se com a tra-
diciao do bem.

Para que seja oponivel a terceiros, o contrato deve ser registrado no Regis-
tro de Titulos e Documentos, conforme disposto no Art. do Cédigo Civil de
2002, in verbis:

“Art. 522. A cldusula de reserva de dominio serd estipulada por escrito e
depencde de registro no domicilio do comprador para valer contra terceiros.”
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6) Compra e Venda sob Amostra.

A compra e venda sob amostra caracteriza-se pela manifestagio de vonta-
de positiva do comprador pelo conhecimento de uma amostra do produto.
Com isso, o contrato somente se aperfeicoa com a constatacio de que o pro-
duto entregue ao comprador possui as mesmas caracteristicas que a amostra
oferecida pelo vendedor, de modo que isso configura condicio suspensiva

para o aperfeicoamento do contrato.

7) Compra e Venda Pura Vs. Compra e Venda Condicional.

Compra e Venda Pura

Compra e Venda Condicional

Elementos do
contrato

1.Consentimento
2.Coisa
3.Preco

1.Consentimento
2.Coisa

3.Preco
4.Condicoes

Aperfeicoamento
do contrato

1.Entrega da coisa

1.Acontecimento de condicéo:
1.1. Suspensiva (aperfeicoa-
mento do contrato); ou
1.2. Resolutiva (extingue os
efeitos do contrato)

8) Venda a Contento e Sujeita a Prova do Comprador.

As vendas a contento estao submetidas a condi¢io suspensiva da aprova-

¢ao da coisa entregue ao comprador, pelo comprador.

Os contratos de compra e venda a contento podem estar submetidos as

condigdes suspensivas de:

1. Prova ou degustagio: sob esta condi¢io o contrato somente se aper-
feicoa com a aprovagio do produto pelo comprador apés prova ou
degustacio. Em caso de reprovagao, comprador e vendedor tornam

ao status quo ante a celebragao do contrato.

Isto se diferencia da venda sob amostra, pois no contrato de
compra e venda a contento sob condigio de prova as caracteristicas
que o produto entregue deveria ter foram anteriormente estabeleci-

das entre comprador e vendedor;

2. DPeso, medida e contagem: a perfeicio do contrato ¢ alcangada com
a constatagao de que os pesos, medidas e quantidade combinadas

foram entregues ao comprador;
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3. Experimenta¢io ou ensaio: a perfeicdo do contrato estd sujeita a
satisfacao do comprador com a experimentagao do produto entre-
gue, podendo ser estipulado prazo de experiéncia, ao fim do qual o
siléncio importard anuéncia;

4. Exame: a satisfacio do comprador se faz com o exame da coisa en-
tregue pelo vendedor®.

“Art. 509. A venda feita a contento do comprador entende-se realizada
s0b condicio suspensiva, ainda que a coisa lhe tenha sido entregue; e néo se
reputard perfeita, enquanto o adquirente nio manifestar seu agrado.

Art. 510. Também a venda sujeita a prova presume-se feita sob a condi-
¢do suspensiva de que a coisa tenha as qualidades assequradas pelo vendedor
e seja idonea para o fim a que se destina.

Art. 511. Em ambos os casos, as obrigagoes do comprador, que recebeu,
sob condicdo suspensiva, a coisa comprada, sio as de mero comodatdrio,
enquanto nio manifeste aceitd-la.”

9) Vendas a Termo

Na atividade comercial, quando os contratos de compra e venda realizados
envolvem grandes quantidades de produtos e/ou grandes quantias de dinhei-
ro é comum que comprador e vendedor estipulem tempo certo para que
determinados fatos ou atos decorrentes da execugao do contrato acontegam.
Por essa estrutura contratual comprador e vendedor podem acordar sobre
quantidade e preco pelo tempo que durar o contrato e, assim, tornarem-se,
em certa medida, independentes das variagoes de oferta e demanda por de-
terminado produto no mercado.

10) Principais Obrigagbes do Vendedor

Observado que o contrato de compra e venda é um ato gerador de obriga-
¢oes, seguem algumas obrigacoes do vendedor:

12 Obrigacdo: A principal obrigacio do vendedor inerente 4 compra e
venda consiste na entrega da coisa, com a transferéncia de propriedade do
vendedor ao comprador (evento translaticio de propriedade).

* O que acontece se o vendedor nio transferir a titularidade do bem
vendido?

e Sabendo que a compra e venda tem natureza juridica consensual, o
que poderia ser suscitado pelo comprador?

62 MARTINS, Fran. Contratos e obriga-
¢Oes comerciais, ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro, Forense, 2002. pp. 142 — 144.
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22 Obrigacio: Responsabilizar-se pela efetiva garantia do comprador sobre
a coisa. “Assegurar ao comprador a propriedade da coisa com as qualidades
prometidas” (i.e., evicgao; vicios redibitérios em relagio a coisa; posse util;
regras sobre posse mansa e pacifica etc).

* O que acontece se 0 bem vendido nao ¢ de propriedade e/ou posse do
vendedor?
* O que acontece se hd insuficiéncia ativa?

32 Obrigacio: Em regra, até o momento da tradi¢io, os riscos da coisa
correm por conta do vendedor. Nao obstante disposi¢ao diversa acordada em
contrato entre vendedor e comprador.

* O que acontece se um bezerro morre durante o transporte do vende-
dor para o comprador?
* O que acontece em relagao as superveniéncias passivas?

11) Principal Obrigag¢édo do Comprador.

A principal obriga¢io do comprador inerente a compra e venda consiste
no pagamento do preco no tempo, forma e lugar convencionados.

Na compra e venda a vista, em regra, o vendedor pode exigir que o comprador
realize o pagamento do prego antes de entregar a coisa (i.e., direito de retengao).

Na compra e venda a prazo, na qual a coisa ¢ entregue antes da data de
vencimento do pagamento do preco, o vendedor pode sobrestar a entrega da
coisa em caso de manifesta insolvéncia do comprador.

12) Preempcdo ou Preferéncia

Ao vender um bem, o vendedor pode vir a resguardar seu direito de pre-
empgdo ou direito de preferéncia. Assim, caso o comprador queira vender
esse bem a terceiros, ele estard obrigado a oferecer o bem ao vendedor, que se
pagar o mesmo valor oferecido pelo terceiro (e demais termos e condigoes),
terd preferéncia sobre ele.

O direito de preempgao ou direito de preferéncia requer os seguintes ele-
mentos para existir:

1. O comprador tem que querer vender o bem adquirido;

2. O vendedor tem que querer recomprar o bem, estando disposto a
pagar ao comprador o preco que ele tiver conseguido com terceiros; e

3. O vendedor tem que exercer o direito no prazo.
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O prazo mdximo legal para exercer o direito de preferéncia é de 180 dias
(se for bem mével) ou de 2 anos (se for bem imével). Na auséncia de esti-
pulacio, presumir-se-4 como sendo 3 dias (para bem mdvel) e 60 dias (para
bem imével).

13) Termos de Comércio Internacional (INCOTERMS) nos Contratos de Transporte

Com a globalizagio do comércio internacional e a intensa troca de mer-
cadorias e produtos entre paises e entre empresas de paises distintos, fez-se
necessrio buscar uma padronizagio de regras comerciais para viabilizar a
celebracio de mais contratos em menos tempo e com maior seguranga entre
as partes contratantes.

Assim, para atender a essa necessidade global de regras de comércio in-
ternacional uniformes, a Cimara Internacional de Comércio estipulou as
Regras de Comércio Internacional (/nternational Commercial Terms) INCO-
TERMS, langados em 1936 e reeditados diversas vezes, sendo a ultima edi-
¢ao a de 2010.

Os INCOTERMS sio regras que dizem respeito, sobretudo, a alocagdo de
responsabilidades, direitos e deveres no transporte dos produtos comerciali-
zados entre paises. Os INCOTERMS 2010 sao divididos em quatro grupos
de acordo com a letra inicial das siglas, em inglés, de cada regra estabelecida,
conforme segue:

Grupo E
(i) Nos “Contratos de Partida” (EXW — Ex Works local da retirada)

o comprador assume, com exclusividade, os custos e riscos relativos

ao recolhimento das mercadorias do estabelecimento do vendedor,
devendo pagar todas as despesas necessdrias a tradicio dos bens
transacionados, inclusive o carregamento no veiculo de transporte,
seguro ¢ o desembaraco alfandegirio.

Grupo F
(ii) Nos “Contratos de Transporte Principal Nio Pago” (FCA — Free
Carrier — local indicado) o vendedor assume a responsabilidade

pelo pagamento do desembaraco para a exportacio e a entrega das
mercadorias, no local designado, ao transportador contratado pelo
comprador, o qual assume, também, todas as demais despesas.

(iii) Nos “Contratos de Transporte Principal Nao Pago” (FAS — Free

Alongside Ship — porto de embarque indicado) o vendedor se
obriga a transportar o bem transacionado até um porto determi-
nado, cabendo ao comprador as despesas com o desembaraco para
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a exporta¢do, embarque das mercadorias, seguros e outras necessd-
rias.

(iv) Nos “Contratos de Transporte Principal Nao Pago” (FOB — Free
on Board — porto de embarque indicado) o vendedor se obriga

pelas despesas de transporte da mercadoria até um certo porto e
também assume os custos com o embarque da mercadoria no navio
e com o desembarago para a exportagio. Todos os demais encargos
sa0 do comprador.

Grupo C
(v) Nos “Contratos de Transporte Principal Pago” (CFR — Cost and
Freight — porto de destino indicado) o vendedor é responsdvel

pelas despesas relativas a entrega da mercadoria no porto de destino
convencionado, responsabilizando-se pelo transporte, embarque e
desembarago para a exportagio, mas transferindo ao comprador os
riscos de perda ou dano, em razio de ocorréncias havidas apds o
embarque da coisa vendida no navio atracado no porto de origem.
(vi) Nos “Contratos de Transporte Principal Pago” (CIF — Cost, In-
surance and Freight) o vendedor assume todas as despesas com o

transporte até um determinado porto, incluindo seguro maritimo e
desembaraco para a exportagio.

(vii)Nos “Contratos de Transporte Principal Nao Pago” (CPT — Car-
riage Paid to... — local de destino indicado) o vendedor fica res-

ponsavel pelas despesas com o transporte da mercadoria até uma
localidade designada, salvo as relativas & perda ou dano destas, que
sao transferidas ao comprador.

(viii) Nos “Contratos de Transporte Principal Nao Pago” (CIP —
Carriage and Insurance Paid to... — local de destino indicado) o

vendedor arca com as despesas de transporte das mercadorias até
uma determinada localidade, inclusive as relacionadas com a perda
ou dano durante o transporte.

Grupo D
(ix) Nos “Contratos de Chegada” (DAF — Delivered at Frontier —

local indicado) o vendedor entrega as mercadorias na fronteira de

dois paises, na localidade convencionada, pagando todas as despe-
sas decorrentes, inclusive o desembaraco para exportacio.

(x) Nos “Contratos de Chegada” (DES — Delivered Ex-Ship — porto
de destino indicado) compete ao vendedor todas as despesas até o
atracamento do navio no porto de destino acordado, inclusive o

seguro, cabendo ao comprador as despesas com o desembarago para
importacio, custos e riscos de desembarque.

FGV DIREITO RIO 74



v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

(xi) Nos “Contratos de Chegada” (DEQ — Delivered Ex-Quay — por-

to de destino indicado) o vendedor se obriga por todas as despesas

até o desembarque das mercadorias do porto de destino designado,
colocando-as disponiveis ao comprador no respectivo cais, arcando
0 nio com o desembaraco alfandegirio para importagao.

(xii)Nos “Contratos de Chegada” (DDU — Delivered Duty Paid —

local de destino indicado) o vendedor se obriga pelos encargos com

o transporte das mercadorias até uma determinada localidade no
pais de importagio, sendo que o pagamento dos impostos e taxas
relativos a esta cabe a0 comprador.

(xiii) Nos “Contratos de Chegada” (DDP — Delivered Duty Paid

— local de destino indicado) o vendedor coloca as mercadorias dis-

poniveis ao comprador no local designado, no pais de importagio,
respondendo, em decorréncia, pelas despesas de transporte, seguro
e desembaraco para a importagio.

LEITURA COMPLEMENTAR
1. International Commercial Terms®

Introdugao

Os International Commercial Terms (“Incoterms”) sao regras a respeito de
pontos cruciais dos contratos de compra e venda mercantil, em especial, no
cendrio internacional. A intensificagio das relagoes comerciais entre paises di-
ferentes tende a demandar padrées internacionais que superem as diferencas
culturais e negociais entre eles. O foco da Cimara Internacional de Comér-
cio, ao elaborar essas regras, s3o os pontos mais controvertidos no 4mbito do
comércio internacional.

Os Incoterms vieram, entio, para padronizar a préitica contratual, possibi-
litando que as partes celebrem um contrato de acordo com o entendimento
mais comum de comércio internacional a partir do uso de palavras reco-
nhecidas internacionalmente, evitando divergéncias de interpretacio. Ainda
assim, nem todos os problemas estao superados, pois além do comércio in-
ternacional ser extremamente voldtil, é possivel que os termos definidos nio
estejam sendo utilizados da maneira mais apropriada. Um exemplo possivel é
a utilizagao de uma expressio especifica do transporte maritimo, para situa-
¢oes em que os produtos serdo transportados por outro modal de transporte.

Como grande parte dos negdcios ¢ realizada entre paises distantes, as prin-
cipais dificuldades na negociacio se concentram na alocagao do risco e no
transporte dos produtos. O momento da entrega do produto, os custos al-

% Texto de autoria de Caio Moliterno
de Morais apresentado como trabalho
de conclusdo da disciplina de Contratos
Empresariais em 2014.2, com base em:
Ramberg, Jan. ICC Guide to Incoterms
2010. (disponivel em: http://halleyca-
bles.com/img/cms/Guide%20t0%20
INCOTERMS%202010.pdf — acessado
em 07/11/2014).
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fandegdrios, e o pagamento dos seguros s3o algumas das preocupagdes que se
inserem neste contexto.

Os Incoterms buscam estar sempre atualizados com as préticas internacio-
nais. Desde sua primeira edigao em 1936 até a ultima edi¢ao de 2010, sem-
pre houve alguma alteracio no cendrio internacional que motivou a edigao
de um novo regramento. Os fatores que, normalmente, influenciam a edigao
de um novo conjunto de regras sio: a preferéncia por modais de transporte
diferentes, os tipos de produto mais negociados, as novas apélices de seguro,
mudancas no regime alfandegirio etc. Nesse sentido, ¢ importante enfatizar
que os Incoterms sdo apenas regras aplicdveis a interpretacio das cldusulas
relativas ao transporte dos produtos e nao abrangem os demais termos que fa-
zem parte dos contratos de compra e venda mercantil. O ponto crucial, por-
tanto, sdo os fatores que influenciam diretamente a obrigagao do vendedor
de realizar a entrega da coisa. As consequéncias de eventual descumprimento
das obrigacoes assumidas nio sao objeto dos Incoterms.

Como escolher quais regras adotar?

A prdtica internacional relacionada ao comércio de cada tipo de produto e
transporte ¢ capaz de direciond-lo a determinado conjunto de cldusulas a par-
tir das seguintes caracteristicas: (i) o vendedor nio deseja adquirir obrigacoes
adicionais; (ii) o vendedor tem capacidade para ir além da simples entrega
dos produtos; (iii) o poder de barganha do comprador permite que se impute
mais obriga¢des ao vendedor; (iv) o vendedor tem capacidade para adquirir
obrigacoes adicionais e, com isso, poderd buscar aumentar o prego total do
negécio; (v) o comprador deseja revender os produtos antes que ele chegue
a0 local de destino acordado.

Situagdes em que uma parte tem mais poder de barganha que a outra,
ou que o comprador precise receber o produto com agilidade, ou ainda, que
uma parte jd possua meios de transporte adequado, sdo hipéteses que in-
fluenciam a distribuigao dos custos e riscos do negécio.

Cldusulas de Transporte

As principais preocupagoes com rela¢io ao transporte dos produtos dizem
respeito a divisao das responsabilidades entre vendedor e comprador. Os pra-
zos de entrega, bem como o momento em que o vendedor nio possui mais
responsabilidade sobre os produtos sdo alvo de intensas negociagoes.

E possivel, por exemplo, que se convencione que o vendedor serd respon-
savel pelos produtos apenas até o carregamento do navio, devendo o com-
prador arcar com os custos do transporte e de eventuais perdas ocorridas
no trajeto até o destino final. Por outro lado, existem situa¢oes em que fica
acordado que o vendedor s6 cumpre com suas obrigagdes ao entregar, dentro
do prazo, os produtos no porto de destino.
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E importante destacar que, por se tratar de grandes volumes de merca-
dorias, as responsabilidades pelo carregamento e descarregamento do navio
também sdo parte da negociagio nos contratos de compra e venda mercantil.
Geralmente, quando o comprador se responsabiliza por todo o transporte,
fica a cargo do vendedor fazer o carregamento do navio, enquanto que nas
hipéteses em que o vendedor deve fazer o transporte até o local de destino,
o comprador deve descarregar o navio. Em algumas hipéteses, é possivel que
fique acordado que o vendedor, além de realizar o transporte até o porto e o
descarregamento do navio, também deverd se responsabilizar pelo transporte
do porto de destino até o local final de entrega dos produtos.

Por fim, vale mencionar que o desembarago aduaneiro também faz parte
das negociacoes entre vendedores e compradores. Tanto no momento da sai-
da do pais de origem, quanto na chegada das mercadorias ao pais de destino
existem burocracias a serem superadas até que a entrega se concretize. Nesse
ponto, estdo incluidas as declarages exigidas pelas autoridades governamen-
tais, pagamentos de taxas e possiveis responsabilidades decorrentes do mau
cumprimento de alguma regulamentacio local. Caso alguma declaragao es-
teja incorreta e, por conta disso, os produtos fiquem retidos no porto por
tempo superior ao previsto, caberd a uma das partes incorrer em custos pelo
pagamento de eventuais multas, e pelo atraso na concretiza¢io do negdcio.

Cl4usulas de Seguro

A contratagao de seguro é outro tema controverso no comércio interna-
cional. Intuitivamente, seria 16gico concluir que a parte responsdvel pelo
transporte optard pela contratagao de seguro para mitigar os riscos e custos
de eventuais perdas ou danos no trajeto. Contudo, nem sempre os contratos
de compra e venda mercantil adotam esta légica. E possivel que o poder de
barganha de uma das partes permita que a obrigacio pela contratagio de
seguro seja alocada a outra parte, independentemente da responsabilidade
pelo transporte. Ademais, as partes podem acordar quais apélices deverao
ser contratadas, podendo o vendedor ficar responsdvel pelo pagamento de
uma apolice bésica, e o comprador poderd complementar o prego para que o
seguro abarque danos mais vultuosos, por exemplo.

Categorias de Incoterms

Para facilitar a compreensao de vendedores e compradores, os Incoterms
podem ser divididos em 4 (quatro) categorias, de acordo com as principais
caracteristicas dos contratos negociados. Dentro de cada categoria, existem
subdivisoes que adequam ainda mais as caracteristicas gerais as peculiaridades
de cada contrato.
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1. E (EXW: Ex works) — O vendedor se obriga apenas a deixar a
mercadoria a disposi¢ao do comprador na data acordada. Todos os
demais custos e riscos, a partir dai, serdo atribuidos ao comprador.

2. F (FAS, FOB: Free of risk and expense) — shipment contracts: ven-
dedor se responsabiliza pelos riscos e custos até a entrega da merca-
doria ao transportador, a partir do momento em que, o comprador
assume os demais riscos e custos. Essas cldusulas sao mais frequente-
mente utilizadas quando existe apenas um transportador que preste
o servigo no local de origem, ou quando nao hd grandes diferengas
na escolha do transportador. Pode ocorrer também, do vendedor
escolher o transportador mais adequado ¢ o comprador pagar o
valor do transporte.

3. C (CPT, CIP, CFER, CIF: Costs) — shipment contracts: o vendedor
se responsabiliza pelo pagamento do transporte e pelos riscos até o
carregamento do navio no local de origem, mesmo apds nao estar
mais em contato com a mercadoria. E imprescindivel que o local
de destino das mercadorias esteja bem estabelecido, pois o compra-
dor poderd ser responsabilizado caso o local de destino disposto no
contrato nio seja o mais adequado, ji que o vendedor se desobriga a
partir do carregamento do navio. Dentro dessa cldusula, as partes po-
derdo convencionar se o vendedor deverd ou nio contratar o seguro.

4. D (DAT, DAP, DDP: Destination) — arrival contracts: o vendedor
se obriga a entregar a mercadoria no local estabelecido, podendo ser
responsabilizado pelo descarregamento do navio e pelo desembara-
¢o aduaneiro.

Variagoes na aplicagao dos Incoterms

Como os Incoterms refletem as préticas mais utilizadas, nao raro as partes
decidem por se afastar do regramento estabelecido ou adicionar dispositivos
que melhor se adaptam as peculiaridades daquele contrato. Contudo, é im-
prescindivel que as partes tenham certeza do objetivo almejado e que ambas
interpretario os dispositivos adicionados ou alterados da mesma maneira.

Nio se deve esquecer que o objetivo principal dos Incoterms é reduzir
as discrepincias de interpretacio dos contratos internacionais, garantindo a
boa relagao entre compradores e vendedores, e a eficiéncia no cumprimento
das obriga¢oes assumidas. Consequentemente, caso novas obrigacoes sejam
imputadas as partes, por exemplo, é importante que a redagao da cldusula
abarque o maior niimero de eventos possiveis, com suas respectivas consequ-
éncias. O novo dispositivo pode demandar a redistribui¢ao na alocagio dos
riscos, ou a revisao das penalidades para os casos de inadimplemento.

Antes de alterar o contedo de uma cldusula estabelecida pela Camara In-
ternacional de Comércio vale observar se nenhuma outra op¢io j4 existente
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¢ capaz de satisfazer as necessidades dos compradores e vendedores. Dentre
as opgodes expostas acima, é possivel perceber que existem modelos que atri-
buem mais responsabilidades aos vendedores e modelos que oneram mais os
compradores, de forma que nem sempre serd necessdrio inovar na redagao de
uma cldusula do contrato de compra e venda mercantil, correndo o risco de

sofrer interpretagoes distintas por cada uma das partes.
X % X
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VII. CONTRATOS EM ESPECIE
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Bdsica

GOMES, Orlando, Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2002, 252 Edicio.
Pags. 365-379.

FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, pdgs. 152-214.

Complementar

RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006,
pags. 729-773.

ORLANDO, Gomes. Contratos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002,
pdags. 357-379.

ROTEIRO DE AULA

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES:

Os Contratos concretizam e possibilitam a atuagio das empresas no mer-
cado, formando seu substrato, podendo ser classificados em duas categorias:
(i) Contratos de IntercAmbio; e (ii) Contratos em que hd “solidariedade de
interesses” (i.e., contratos de sociedade).

Os Contratos de Colaboragao sao os negécios mercantis que se encontram
em situagao intermedidria as duas classificagoes referidas acima. Sao, portan-
to, contratos hibridos.

De um lado, a Compra e Venda Mercantil consolidou-se na prdtica co-
mercial como o grande emblema dos assim chamados “Contratos de In-

tercambio” (i.e., meio tradicional para relagdes de troca na exploracio da
atividade comercial).

De outro lado, outras relagoes contratuais tém sido desenvolvidas pelo co-
mércio com vistas ao fornecimento de bens, produtos e servigos ao mercado

consumidor. Sio elas a Comissao; a Representacdo Comercial; a Concessao
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Mercantil; a Franquia; e a Distribuicdo, que usualmente sio agrupados na
categoria dos “Contratos de Colaboracio”.

2. CONCEITO.

Os contratos de colaboragio empresarial tém como fei¢do caracteristica de
atribuir obrigacao a um dos contratantes (colaborador) a responsabilidade de
criar ou ampliar mercado em relacio aos bens e/ou servigos do outro contra-

tante (fornecedor).

Em termos concretos, o colaborador se obriga a fazer investimentos em

divulgagao, propaganda, manutencio de estoques, treinamento de pessoal
e outros destinados a despertar, em consumidores, o hibito de adquirir os
bens, produtos e/ou servicos do fornecedor.

Dependendo da espécie de colaboracio contratada, os investimentos na
cria¢ao ou consolidagio do mercado sao maiores ou menores; a obrigacao

de realizd-los, contudo, é inerente aos contratos de colaboragio empresarial.

Em nio se contratando a obrigagao de abrir, consolidar ou desenvolver
mercado para os bens, produtos e/ou servigos, o contrato mercantil nao se
classifica como Contrato de Colaboracio.

E este, por exemplo, o caso do Contrato de Fornecimento de Mercadorias
(que, ao final das contas, é uma série de Contratos de Compra e Venda Mer-
cantil, em que hd interesse de comercializa¢io da maior quantidade possivel
de bens, produtos e/ou servigos, mas nao hd a obrigagio e/ou preocupagio
por parte do fornecedor em criar mercado para a coisa comprada).

Os Contratos de Colaboragio, em razio da obrigacio essencial que os
caracteriza, possuem por marca comum uma subordinacio empresarial esta-
belecida entre as partes.

O contratado deve organizar-se empresarialmente da forma definida pelo
contratante, seguindo as orienta¢oes e determinagoes advindas deste (i.e.,
subordina¢io empresarial, mas nio subjetiva).

Através de um Contrato de Colaboracio, o colaborador contratado (co-

missdrio, representante, concessiondrio, franqueado ou distribuidor) se obri-

ga a colocar junto aos interessados as mercadorias comercializadas ou pro-

duzidas pelo fornecedor contratante (comitente, representado, concedente,

franquiador ou distribuido), observando as orientaces gerais ou especificas

fixadas por este.

* A colaboragao empresarial pode ser de duas espécies: (i) por apro-
ximagao; ou (ii) por intermediagao.
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Na colaboracio por aproximacio, o colaborador nio é intermedidrio, ou

seja, nao adquire os bens, produtos e/ou servicos para revendé-los. Apenas

identifica potenciais interessados.

* O comitente e o representante comercial sdo colaboradores por apro-
ximacao.

* S0 remunerados por percentual dos negdcios que ajudam a viabilizar.

Na colaboracio por intermediacio, o colaborador celebra com o fornece-

dor um contrato de compra e venda; adquire os bens, produtos e/ou servicos

para os revender.

* O concessiondrio e o franquiado sao colaboradores por intermediacio;

* Nio hd remuneragio por servigos;

* Colaborador ganha com o resultado positivo de sua atividade empre-
sarial;

O Contrato de Distribuigao pode classificar-se em outra categoria. Na dis-
tribuigio-aproximacio (as vezes denominada “agéncia”), o distribuidor nao
ocupa um elo préprio na cadeia de circulagio de mercadorias (isto é, nao
compra produto do distribuido para revendé-los, mas encontra terceiros com
interesse em fazer a compra), enquanto na distribui¢ao-intermedia¢io, ocupa.

3. AGENCIA OU REPRESENTACAO COMERCIAL:

O contrato de Agéncia ou Representagio Comercial é o instrumento pelo
qual uma das partes (representante comercial autbnomo) se obriga, em loca-
lidade delimitada, a obter pedidos de compra e venda de mercadorias fabri-
cadas ou comercializadas pela outra parte (representado ou preponente). Na
representagao comercial, nao hd, em regra, vinculo societdrio e/ou emprega-
ticio entre o representado e o representante comercial autbnomo, sendo esta
a principal caracteristica desse tipo de contrato.

Sob o ponto de vista econdmico, a representagao comercial poderia ser en-
tendida como espécie do género mandato, mas, juridicamente, este enfoque
estaria equivocado.

3.1 Principais elementos
* Obrigagao do representante de promover a conclusio por conta do

proponente;
* Recorréncia na prestagio do servico;

FGV DIREITO RIO

82



v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

* Autonomia para organizar suas atividades (i.e. carga hordria de traba-
lho, itinerdrios);

* Delimitagio territorial do local onde deve ser prestado o servigo;

* Direito do representante a retribuicio da zona do servigo prestado;

* Exclusividade e independéncia de agao.

Atividade desenvolvida pelo representante comercial possui disciplina ju-
ridica prépria. Trata-se de atividade autdnoma. Além disso, o representante
comercial nao tem poderes para concluir a negocia¢io em nome do repre-
sentado. Deste modo, cabe ao representado aprovar ou nio os pedidos de
compra obtidos pelo representante.

Diferentemente da representagio comercial, no mandato, o mandatirio
recebe poderes para negociar em nome do mandante.

3.2 Caracteristicas do Representante Comercial

 Autonomia com que age na intermediacio (i.e. o representante nao é
um empregado da empresa que serve);

* Habitualidade da prestagao de servigos realizada em prol do represen-
tado (i.e. cardter nio eventual);

 Nao é um mandatdrio (i.e. os negdcios agenciados sdo retransmitidos
a0 comitente e sao por este aceitos).

3.3 Contrato de Representagdo Comercial

A Lei no. 4.886/1965 (“LRC”), com as alteragoes introduzidas pela Lei
no. 8.420/1992, ¢ a legislacao aplicdvel & Representagio Comercial, sendo
que o contrato de representagido comercial deve ser celebrado por escrito e
observar os requisitos do artigo 27 da Lei no. 4.886/1965.

“Art. 27. Do contrato de representagio comercial, além dos elementos
comuns e outros a_juizo dos interessados, constardo obrigatoriamente:

a) condigoes e requisitos gerais da representagio;

b) indicacio genérica ou especifica dos produtos ou artigos objeto da
representagdo;

¢) prazo certo ou indeterminado da representacio

d) indicagio da zona ou zonas em que serd exercida a representagdo;

¢) garantia ou nio, parcial ou total, ou por certo prazo, da exclusividade
de zona ou setor de zona;
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) retribuicio e época do pagamento, pelo exercicio da representacio,
dependente da efetiva realizacio dos negdcios, e recebimento, ou ndo, pelo
representado, dos valores respectivos;

g) 0s casos em que se justifique a restri¢do de zona concedida com exclu-
sividade;

h) obrigagoes e responsabilidades das partes contratantes:

i) exercicio exclusivo ou ndo da representagdo a favor do representado;

J) indenizagdo devida ao representante pela rescisio do contrato fora dos
casos previstos no art. 35, cujo montante nio poderd ser inferior a 1/12
(um doze avos) do total da retribuicdo auferida durante o tempo em que
exerceu a representagdo.”

Sdo, usualmente, as principais obrigacoes do representante comercial au-
tonomo:

* Obter, com diligéncia, pedidos de compra e venda, em nome do re-
presentado, ajudando-o a expandir o seu negécio e promover os seus
produtos (art. 28 da LRC);

e Observar, se prevista, a cota de produtividade, ou seja, um nimero
minimo de pedidos a cada més;

e Seguir as instrug¢des fixadas pelo representado (art. 29 da LRC);

* Informar o representado sobre o andamento dos negécios, nas opor-
tunidades definidas em contrato ou quando solicitado (art. 28 da
LRC) e prestar-lhe contas;

* Observar as obrigagoes profissionais (art. 19 da LRC); e

* Respeitar a cldusula de exclusividade de representacio, se expressa-
mente pactuada (artigos 31, §d., e 41).

Sdo, usualmente, as principais obrigacoes do representado:

e Pagar a retribui¢ao devida ao representante, assim que o comprador
efetuar o seu pagamento ou, antes, se ndo manifestar recusa por escri-
to no prazo de 15, 30, 60 ou 120 dias, conforme a localizagio do seu
domicilio (mesma praga, mesmo Estado, Estado diverso ou exterior,
respectivamente — arts. 32 e 33);

* Respeitar a cldusula de exclusividade de zona, pela qual lhe é obsta-
do vender os seus produtos em uma determinada drea delimitada em
contrato, sendo através do representante contratado para atuar naquela
drea. Caso um negdcio se concretize sem a observincia dessa condicio,
o representante tem direito a comissao correspondente (art. 31).
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3.4 Da resciséo contratual e das indenizacoes

A lei estabelece as indenizagdes devidas pela rescisio do contrato de re-
presentagio comercial. Nos contratos com prazo indeterminado, firmados
hd mais de 6 meses, a parte que denunciar estd obrigada a conceder pré-aviso
de 30 dias ou, senio, pagar indenizacio correspondente a 1/3 das comissoes
referentes aos tltimos 3 meses. Trata-se de rescisio imotivada (art. 34).

O representado poderd promover a rescisao do contrato quando o represen-
tante incorre em determinadas praticas definidas em lei (desidia no cumpri-
mento das obrigagdes contratuais, atos que importem em descrédito comercial
do representado, condenagio definitiva por crime infamante, por exemplo) ou
havendo for¢a maior (art. 35). Neste caso, nenhuma indenizagao serd devida
ao representante e este ainda poderd ser responsabilizado com base no direito
civil (vide art. 475 CC2002) pelos danos que causou ao representado.

Por outro lado, o representante poderd rescindir o contrato quando o re-
presentado a isto der causa, incorrendo em certas prdticas elencadas em lei
(inobservancia da cldusula de exclusividade, mora no pagamento da comis-
sdo0, fixagio abusiva de precos na zona do representante, por exemplo) ou
quando se verificar a for¢a maior (art. 36).

Nesta hipédtese, o representante terd direito a indenizagao prevista em con-
trato por prazo indeterminado, nunca inferior a um doze avos do total das
retribui¢des auferidas, monetariamente atualizadas (art. 27, alinea j).

Se o contrato tinha sido firmado com prazo determinado, a indenizagio
serd equivalente & multiplicagio de metade do niimero de meses contratados
pela média mensal das retribui¢oes auferidas.

Também na hipétese de rescisao do contrato por prazo indeterminado
feita unilateralmente pelo representado, nos termos do art. 34, tem-se consi-
derado devida indeniza¢io em favor do representante.

4. DISTRIBUICAO

A criagao, consolidagao ou ampliagio de mercados, através da colaboragio
empresarial, podem resultar de atos do colaborador de aproximacio ou de
intermediacao.

* Aproximacio: O colaborador identifica pessoas interessadas em ad-
quirir (e, no caso da comissao, também vender) produtos do outro
empresario contratante.

* Intermediacio: O colaborador adquire os produtos (e, no caso da
franquia, também os servi¢os) do outro contratante e os oferece de
novo ao mercado.
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O contrato de distribuigao é modalidade de colabora¢io empresarial que
se pode enquadrar em qualquer uma dessas espécies.

4.1 Conceito

O Cédigo Civil de 2002 define o contrato de distribui¢io da seguinte
forma:

“Art. 710. Pelo contrato de agéncia, uma pessoa assume, em cardter nio
eventual e sem vinculos de dependéncia, a obrigacio de promover, a conta
de outra, mediante retribuicdo, a realizacdo de certos negdcios, em zona
determinada, caracterizando-se a distribuicio quando o agente tiver & sua
disposi¢do a coisa a ser negociada.

Pardgrafo dinico. O proponente pode conferir poderes ao agente para que
este o represente na conclusio dos contratos.”

Se faltar a distribuigao-aproximagao o tltimo requisito, isto ¢, se o distri-
buidor nao tiver em maos as mercadorias que promove, o contrato ¢ deno-
minado “agéncia’ (vide art. 710 do Cédigo Civil).

A distribuigao-aproximacio e a agéncia sio contratos tipicos (regidos pelo
Cédigo Civil e sujeitos s mesmas regras). E-lhes inerente a definigdo, no es-
copo do contrato, de uma base territorial para identificagio do mercado em
que as partes manterdo a colaboragao (“zona de atuacio”).

4.2 Principais Caracteristicas do Contrato de Distribuicdo
O contrato de distribuicao consiste em instrumento:
* Bilateral;

* Oneroso;
* De prestacoes sucessivas;

* Consensual;
e Formal; e
e Em geral, de adesao.

O contrato de distribuigao tem natureza de contrato tipico, posto que a
lei atribui direitos e deveres as partes, mas a doutrina também o caracteriza
como “misto”, com explicagdo de Rubens Requido em apud, in verbis:
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“pois conjuga em seu bojo um contrato de compra e venda dos produ-
tos distribuidos, um contrato de fornecimento de estoques e mercadorias
especificas, um contrato de prestagio de servico de assisténcia técnica, um
contrato de uso de marca e outros contratos todos a servigo de mais fdcil e

segura comercializagio do produto. %

4.3 Do contrato

O contrato de distribui¢io tem como objeto, nos termos de Arnaldo Ri-
zzardo,

“... a comercializagdo dos bens produzidos e fornecidos pelo fabricante, e
a prestagdo de servigos de assisténcia técnica e mecénica aos bens, sendo que,
quanto a esta, bem como quanto & venda de componentes, admite-se a con-
tratagio junto a empresa distinta daquela que comercializa a venda...” .

Este contrato tem como cldusulas implicitas a de exclusividade de distri-
buicdo (pela qual o distribuidor ou agente nio pode trabalhar para outros
proponentes na zona de atuagdo) e de exclusividade de zona (pela qual o

proponente deve abster-se de realizar negdcios na zona de atuagio, a nao ser
com os aproximados pelo distribuidor ou agente).

Em forma de garantia do cumprimento dessas obrigacoes, a lei assegura ao
distribuidor ou agente o direito 4 remuneragio pelos negdcios realizados pelo
proponente em desrespeito a cldusula de territorialidade, conforme art. 714

do Cédigo Civil de 2002, in verbis:
“Art. 714. Salvo ajuste, o agente ou distribuidor terd direito a remune-

ragdo correspondente aos negdcios concluidos dentro de sua zona, ainda que
sem a sua interferéncia.”

4.4 As Principais Obrigacdes das Partes

 Obrigacao principal do proponente: Pagar a comissao, podendo o

contrato condiciond-la ao efetivo pagamento do preco pelo terceiro
adquirente das mercadorias.
e Obrigacdo principal do distribuidor ou agente: Encontrar interessa-

dos em adquirir os produtos do proponente e, encontrando-os, rece-

bCI‘ deles pedldo de Compra, % RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. pp. 760. Apud:

Rubens Requido.

% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. pp. 758.
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O proponente nio estd obrigado a aceitar todos os pedidos de compra
encaminhados pelo distribuidor ou agente, mas também nao pode recusar
todos imotivadamente, cessando o ritmo da colaboragio. Se o fizer, o propo-
nente deve indenizar o distribuidor ou agente conforme o art. 715 do Cédi-
go Civil de 2002, in verbis:

“Art. 715. O agente ou distribuidor tem direito & indenizagio se o pro-
ponente, sem justa causa, cessar o atendimento das propostas ou reduzi-lo
tanto que se torna antiecondémica a continuagdo do contrato.”

4.5 Da Distribui¢Go-Intermediag¢do

Os contratos de distribuigao podem ser de distribui¢ao-aproximagao e
distribui¢o-intermediagdo. Na distribui¢ao-aproximacio, o distribuidor ou
agente sao remunerados por um percentual dos negécios que ajudam a realizar
(comissdo). Por outro lado, a distribuigao-intermedia¢io é contrato atipico
(nao disciplinado em lei). E o contrato celebrado entre distribuidores de com-
bustivel e os postos de abastecimento de suas bandeiras; fibricas de cerveja e
atacadistas em geral e etc.

A distribui¢io-intermediagao caracteriza-se, independentemente da deno-
minagido dada pelo instrumento contratual, pela obrigacdo que um empresi-
rio (distribuidor) assume perante o outro (distribuido) de criar, consolidar ou
ampliar o mercado dos produtos deste tltimo, comprando-os para revender.

Quando presente esta ultima caracteristica no contrato de colaboragio,
nao se aplicam as normas do Cédigo Civil sobre agéncia ou distribuicao-
-aproximagao, pois nem sempre estas sa0 compativeis com a estrutura e fun-
¢ao econdmica dos contratos atipicos que vierem a ser formalizados em regi-
me de distribui¢io-intermediagao.

Na distribuigao atipica (por intermediagdo), aplicam-se apenas os direi-
tos e obrigagoes que vierem a ser negociados e acordados entre distribuidor
e distribuido, de modo que nio hd balizamentos legais e/ou consequéncias
especificas previstas para violagoes de contrato.
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Distribuicao-aproximacao Distribuicao-intermediacao

1.Interdependéncia (convergéncia de interesses)
a. Ganhos
Elementos Comuns b. Perdas
¢. Realizacao de investimentos
2.Subordinacao empresarial

Nao adquire bens ou servicos Adquire bens ou servicos
Elementos Especificos | Comissao Concessao
Representacao Comercial Franquiado

5. CONCESSAO COMERCIAL:
5.1 Conceito

A concessdo comercial trata-se de contrato atipico em que determinado
empresdrio (concessiondrio) se obriga a comercializar, com ou sem exclusi-
vidade, com ou sem cldusula de territorialidade, os produtos fabricados por
outro empresdrio (concedente), nas condigdes estipuladas pelo dltimo.

Nesses contratos, a cldusula de exclusividade se reflete no dever assumido
pelo concessiondrio de nao comercializar com produtos diversos dos fabrica-
dos pelo concedente. Por outro lado, a cldusula de territorialidade se reflete
na proibigao de o concedente comercializar, direta ou indiretamente, na drea
de atuacao reservada ao concessiondrio.

Arnaldo Rizzardo justifica o uso dessa forma de contratagio da seguinte
forma:

“O concedente, para fazer chegar até o piblico os seus produtos,
ao invés de constituir ele mesmo uma série de sucursais, agéncias ou
filiais, contrata a concessao com o monopdlio de revenda, ou estabelece
uma rede de concessiondrios, submetendo as empresas revendedoras ou
distribuidoras ao seu controle, com o escopo de constituir um aparelho

comercial integrado aos seus interesses.”*

5.2 Da Concessdo Comercial da Venda de Automaveis

A concessao comercial da venda de automdveis, diferentemente dos con-
tratos de concessao comercial genéricos, trata-se de contrato tipico, discipli-
nado especificamente pela Lei n° 6.729/79, que engloba automéveis, énibus,
tratores, motocicletas e similares. Essa forma contratual consiste em instru-
mento pelo qual o fabricante de automéveis (concedente) permite que um

% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de

Janeiro: Forense, 2006. Pag. 755.
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empresdrio seja seu concessiondrio e, assim, venda os produtos do conceden-
te com exclusividade em determinada 4rea e sob as condicoes estipuladas pelo
fabricante de automéveis.

Da lei especifica que disciplina os contratos de concessio comercial sobre
a venda de automéveis, consta o objeto do instrumento no Art. 3°, in verbis:

“Art. 3° Constitui objeto de concessio:

I — a comercializacio de veiculos automotores, implementos e compo-
nentes fabricados ou fornecidos pelo produtor;

11— a prestagdo de assisténcia técnica a esses produtos, inclusive quanto
ao seu atendimento ou revisio;

III — o uso gratuito de marca do concedente, como identificagio.”

5.3 Caracteristicas da Concessdo Comercial da Venda de Automadveis

Aos contratos de concessio comercial da venda de automéveis sio ineren-
tes as seguintes caracteristicas:

e Consensual;
¢ Bilateral;
e Oneroso;

e Formal;

e De execucio continuada; e
e De adesio.

Essas caracteristicas se confirmam no artigos 20 e 21 da Lei 6.729/79, in
verbis:

“Art. 20. A concessdo comercial entre produtores e distribuidores
de veiculos automotores serd ajustada em contrato que obedecerd forma
escrita padronizada para cada marca e especificard produtos, drea de-

marcada, distincia minima e quota de veiculos automotores, bem como
as condigoes relativas a requisitos financeiros, organizagio administrativa
e contdbil, capacidade técnica, instalagoes, equipamentos e mdio-de-obra
especializada do concessiondrio.

Art. 21. A concessio comercial entre produtor e distribuidor de veiculos

automotores serd de prazo indeterminado e somente cessard nos termos
desta lei.
Pardgrafo dnico. O contrato poderd ser inicialmente ajustado por

prazo determinado, nio inferior a cinco anos, e se tornard automatica-

mente de prazo indeterminado se nenhuma das partes manifestar & outra a
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intengdo de ndo prorroga-lo, antes de cento e oitenta dias do seu termo final
e mediante notificagio por escrito devidamente comprovada.” (grifo nosso).

Assim como nos contratos de concessio comercial genéricos, na concessao
comercial sobre a venda de automéveis é comum a existéncia de cldusulas de
exclusividade e territorialidade, de modo que o Art. 5° da Lei 6.729/79 as

considera inerentes a esse tipo contratual:

“Art. 5° Sdo inerentes a concessio: (Redagdo dada pela Lei n° 8.132,
de 1990)

I — drea operacional de responsabilidade do concessiondrio para o
exercicio de suas atividades; (Redagdo dada pela Lei n° 8.132, de 1990)

Il — distdncias minimas entre estabelecimentos de concessiond-

rios da mesma rede, fixadas segundo critérios de potencial de mercado.
(Redagio dada pela Lei n° 8.132, de 1990)” (grifo nosso).

5.4 Das Obrigagées de Concedente e Concessiondrio

Usualmente, as principais obrigacoes assumidas pelo concedente sao:

e Permitir, gratuitamente, o uso de suas marcas pelo concessiondrio (Lei
6729/79, Art. 3°, inciso. III);

* Vender ao concessiondrio os veiculos de sua fabricagio, na quantidade
prevista em cota fixada de acordo com a estimativa de produgao do
mercado interno e a capacidade empresarial, desempenho e potencial
de vendas do concessiondrio (Lei 6729/79, Art. 7°);

* Observar, na definigio da drea operacional de cada concessiondria,
distAncias minimas segundo o critério de potencial de mercado (Lei
6729/79, Art. 5°, inc. II);

e Nao vender, diretamente, os veiculos de sua fabricagao na 4rea ope-
racional de uma concessiondria, salvo 2 Administracao Pdablica, di-
reta ou indireta, a0 Corpo Diplomdtico ou a clientes especiais (Lei

6729/79, Art. 15, inc. II).

Usualmente, as principais obrigacoes assumidas pelo concessiondrio sio:

* Respeitar a cldusula de exclusividade, se houver (i.e., nio comercia-
lizar nenhum outro veiculo senio o fabricado pelo concedente, caso
prevista esta vedagio em contrato);

* Observar o indice de fidelidade para a aquisi¢io de componentes que
vier a ser estabelecido, de comum acordo com os demais concessio-
nérios e concedente, na Convencio de Marca (Lei 6729/79, Art. 8,
pardgrafo tnico, inciso I);
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e Comprar do concedente os veiculos na quantidade prevista na conta
respectiva, sendo-lhe facultado limitar o seu estoque (Lei 6729/79,
Art. 10, pardgrafo 1°); e

* Organizar-se, empresarialmente, de forma a atender os padrées deter-
minados pelo concedente para a comercializagao dos veiculos e para a
assisténcia técnica aos consumidores (Lei 6729/79, Art. 20).

6. COMISSAO MERCANTIL (OU EMPRESARIAL)

Trata-se de vinculo contratual em que um empresdrio (comissdrio) se
obriga a realizar neg6cios mercantis por conta de outro (comitente), mas
em nome préprio, assumindo, portanto, responsabilidade pessoal pelos atos
praticados.

Nesta forma de contratagio, o comissdrio concretiza operagdes comerciais
do interesse do comitente, mas este ndo participa dos negécios, podendo até
permanecer incégnito.

A comissao mercantil consiste em contrato normalmente empregado em
operagdes nas quais o comprador ou vendedor de mercadorias, muitas vezes,
prefere ndo ser conhecido.

O contrato de comissio assemelha-se a0 mandato. Em ambos, uma pessoa
(comissdrio ou mandatdrio) se obriga a praticar atos em nome de outra pes-
soa (comitente ou mandante). A diferenca fundamental da comissao em rela-
¢40 ao mandato consiste na imputagio da responsabilidade perante terceiros.

* O mandatdrio (porque pratica atos e realiza negdcios em nome do
mandante) nio responde se agir nos limites dos poderes outorgados; e

* O comissdrio (porque pratica atos e realiza negécios em nome pré-
prio) serd parte no contrato e responderd nos termos pactuados.

Salvo no que contrariar esta diferenga, aplica-se & comissao a disciplina
normativa do mandato (artigo 709 e seguintes do Cédigo Civil).

A doutrina entende que, uma vez que o comitente nio é parte no contrato
celebrado entre o comissdrio e o comprador, nio existe qualquer relagio entre
ele e o comprador, de forma com que nenhum deles pode exigir do outro
obrigacio de qualquer espécie’. No entanto, uma vez que as negociagoes
levadas a efeito pelo comissdrio atendem, na verdade, aos interesses do comi-
tente, apesar de o comitente nao ser parte direta do contrato celebrado entre
o comissdrio e o comprador, a doutrina tem evoluido no sentido de admiti-lo
como sendo titular do crédito, apesar de ser, formalmente, o comissdrio®.

Perante o comitente, o comissirio tem a obrigagio de observar as instru-
¢oes expendidas (CC/2002, art. 695 a 704), bem como zelar pelos bens a ele

¢ RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 735.

68 GOMES, Orlando. Contratos. Editora
Forense. Rio de Janeiro: Editora Foren-

se, 2002, p. 362.
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confiados, agindo com diligéncia e lealdade (CC/2002, art. 695); e prestar
contas do movimento econémico do contrato (CC/2002, art. 668 e 709).

Perante o terceiro, o comissdrio tem todas as obrigagdes decorrentes do
contrato realizado, posto que inexiste qualquer relagio juridica entre aquele
€ o comitente.

Por outro lado, o comissdrio tem direito a comissao (i.e., remuneracio
pelos servigos). Esta varia de acordo com o valor e natureza do negécio a ser
praticado.

A presenga do comissdrio gera um afastamento entre o comitente e os
terceiros que negociam com o comissirio, em fungio do encargo contratual.
O comissdrio, salvaguardando o anonimato para o comitente, confere-lhe
maior seguranga, pois s6 o comissdrio realiza as relagées juridicas com os
clientes, evitando ao principal interessado nas operagoes suportar agoes da
parte dos clientes.

Representacio Imperfeita: O comissirio no age em nome do comiten-

te, ele apenas representa os interesses deste, de forma que nao é seu represen-
tante direto. Sendo assim, a comissio traz a ﬁgura da Representagao Indireta
ou Imperfeita.

Podemos dizer que a comissio produz efeitos equivalentes ao mandato,
no entanto sem representagao, pois na comissio o comissario age em nome
préprio, ao passo que no mandato o representante age em nome do represen-
tado. A diferenca entre estes instrumentos juridicos estd no modo de agir e
nao pelo modo de produgio de efeitos.

Da legalidade: Ao comissério é vedado que ultrapasse os limites estabele-
cidos no exercicio das suas atividades. No entanto, a lei permite e justifica o
excesso em dois casos. O primeiro caso quando o excesso gera exclusivamente
beneficios ao comitente e o segundo quando a finaliza¢do da operagao nao
cabe retardamento. Para ambos os casos a aprovagao do comitente sana o
excesso, podendo ser expressa ou tdcita.

Direitos e Obrigacdes do Comissdrio: A principal obrigacio do Comis-

sario ¢ concluir o negdcio e apesar de agir em nome préprio nao tem plena
liberdade e deve agir sempre considerando os limites estabelecidos pelo co-
mitente.

Para todas as despesas suportadas pelo comissirio com objetivo de con-
clusdo do contrato, atendendo aos interesses do comitente, o comissdrio terd
direito ao reembolso, exceto se estipulado em contrato de forma contriria.
Por todos os servigos prestados o comissdrio terd direito a remuneragao, a ser
paga pelo comitente na conclusao do negécio. Em caso de sucesso parcial,
sua remuneracdo serd proporcional ao éxito dos trabalhos realizados.
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6.1 Responsabilidades do comissdrio

e Pelo prejuizo a que der causa;

* Pela ndo presta¢io de contas;

* Pela nao conservacio dos bens confiados;

* Pelos excessos cometidos no exercicio da representagao.

6.2 Direitos e Obrigacbes do Comitente

Ao Comitente caberd o cumprimento e execugao do contrato. Por exem-
plo: se 0 negécio era a venda de produtos, deverd o Comitente disponibilizi-
-los a0 Comissdrio no tempo previsto para sua entrega.

Para os casos em que os produtos forem disponibilizados antes do prazo da
entrega a0 Comissdrio, este se torna consignatdrio dos produtos, e esta opera-
a0 ¢é caracterizada por consignagdo. Desta forma, os produtos do comitente
sa0 postos a disposi¢ao do comissdrio, por meio de uma consignac¢io, que o
credencia a vendé-los aos consumidores em nome do préprio. Perante estes,
o vendedor ¢ o comissdrio e nio o comitente.
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VII. CONTRATOS EM ESPECIE

MATERIAL DE LEITURA
Leitura Bdsica

MARTINS, Fran. Contratos e obrigagies comerciais, ed. rev. e aum. Rio de Ja-
neiro, Forense, 2002. pp. 485 — 495.

COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de direito comercial, Volume 1. 164 ed. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2012. PP 186 — 194; 371.

Leitura Complementar

SAAVEDRA, Thomaz. Vulnerabilidade do Franqueado no Franchising. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. pp. 1-49; 139-154.

ROTEIRO DE AULA

1) CONCEITO

Regido pela Lei 8.955/1994, o contrato de franquia consiste no instru-
mento pelo qual um comerciante (franqueador — franchisor) licencia o uso
de seu nome, sua marca e/ou produtos a outro (franqueado — franchisee) e
presta-lhe servigos de organizagio empresarial, com ou sem venda de pro-
dutos. A franquia consiste, pois, na conjugagao de dois contratos: (1) o de
Licenciamento de Uso de Marca; e (2) o de Organizagao Empresarial.

A Lei 8.955/1994, que disciplina a celebragao de contratos de franquia, os
define conforme o constante do seu Art. 2°, in verbis:

“Art. 2° Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador
cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao di-
reito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servigos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantacio e
administracio de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneragio direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.”
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Pelo contrato de franquia, com a colaboragio do franqueador, o franque-
ado, com algum capital, pode estabelecer-se sem precisar proceder ao estudo
e equacionamento de muitos dos aspectos do empreendimento, basicamente
os relacionados com a estruturacao administrativa, treinamento de funcio-
ndrios e técnicas de marketing. Isto porque os aspectos encontram-se ja sufi-
ciente e devidamente equacionados pelo titular de uma marca de comércio,
produto ou servico e fornece ao franqueado os subsidios indispensdveis a
estruturagio do negécio.

2) NATUREZA JURIDICA ECARACTERISTICAS DO CONTRATO DE FRANQUIA

O contrato de franquia no é um contrato tipico, pois, nem a lei que o
disciplina nem o Cédigo Civil de 2002 definem os direitos e obrigagoes de
franqueador e franqueado, de modo que o contrato oferece amplo espago
para a alocacio de responsabilidades. Sendo contrato atipico, o contrato de
franquia acumula caracteristicas de outros tipos de contratos, como os de
concessio exclusiva, os de fornecimento e distribuicao®.

Nio obstante, o contrato de franquia trata-se de instrumento:

Consensual: depende da manifestagio de vontade positiva de franqueador
e franqueado em celebrar o contrato;

Bilateral: instrumento atipico que gera obrigacoes para franqueador e
franqueado;

Oneroso: gera vantagens e desvantagens para franqueador e franqueado;

Solene: conforme disposigao do Art. 6° da Lei 8.955/1994, in verbis:

“Art. 6° O contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado na
presenca de 2 (duas) testemunhas e terd validade independentemente de ser

levado a registro perante cartdrio ou drgdo piiblico.”

Prestagdo Sucessiva: trata-se de contrato de execugao em prestagdes suces-

sivas até a data do termo do contrato, posto que deve ter duragio por tempo
determinado.

Os polos do contrato de franquia sio ocupados pelo franqueado e pelo
franqueador. De um lado, normalmente, o franqueado dispoe de recursos e
deseja constituir uma empresa comercial ou de prestagao de servigos. Contu-
do, na maioria das vezes, nao tem os conhecimentos geralmente necessarios
20 sucesso do empreendimento nem os pretende ter. Do outro lado, hd o
franqueador (titular de marca ji conhecida dos consumidores, que deseja
ampliar a oferta do seu produto ou servigo, mas sem as despesas e riscos ine-
rentes a implantacio de filiais).

% MARTINS, Fran. Contratos e obriga-
¢Oes comerciais, ed. rev. e aum. Rio de

Janeiro, Forense, 2002. p. 490.
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Pelo contrato de franquia, o franqueado adquire do franqueador os ser-
vicos de organizacio empresarial e mantém com os seus recursos, mas com
estrita observincia das diretrizes estabelecidas por este tltimo, um estabe-
lecimento que comercializa os produtos ou presta os servicos da marca do
franqueador.

H4 vantagens para ambos os lados: (a) franqueador (amplia a oferta da
mercadoria e servigo sem aporte de capital); (b) franqueado (desenvolve ne-
gbcio consolidado perante o publico e sem encargos de marketing e criagao
de produto).

Os servigos de organizacio empresarial que o franqueador presta ao fran-
queado sdo, geralmente, os decorrentes de 3 (trés) contratos:

Engineering: Franqueador define, projeta ou executa o layout do estabe-
lecimento do franquiado.

Management: Relativo ao treinamento dos funciondrios do franqueador
e 4 estruturagao da administragao do negécio.

Marketing: Pertinente as técnicas de colocagio dos produtos ou servigos
junto aos seus consumidores, envolvendo estudos de mercado, publicidade,
vendas promocionais, lancamento de novos produtos ou servigos e etc.

A franquia é um contrato atipico. Entretanto, no contrato, se costuma
atribuir os seguintes encargos tipicos aos franqueados:

 Pagamento de taxa de adesdo de um percentual do seu faturamento;

 Pagamento pelos servicos de organizagao empresarial fornecidos pelo
franqueador;

 Obrigagao de oferecer aos consumidores apenas os produtos ou ser-
vicos da marca do franqueador, por ele fabricados, aprovados ou sim-
plesmente indicados;

* Observar, estritamente, as instrugdes, preco de venda ao consumidor,
caracteristica do produto e outros cuidados institucionais, estabeleci-
dos pelo franqueador;

* Por outro lado, o franqueador tem, normalmente, as seguintes obriga-
¢oes:

o Permitir ao franqueado o uso de sua marca; e
o Prestar os servigos de organizagio empresarial.

* A Lei n° 8.955/1994, embora discipline determinados aspectos da
franquia, ndo a tornou modalidade de contrato tipico;

* Ao contrdrio, as relagdes entre franqueador e franqueado continuam
regendo-se exclusivamente pelas clusulas contratualmente pactuadas;

e Tal legislagao visa a assegurar transparéncia nas negociacdes que ante-
cedem a negocia¢io da adesdo do franqueado a franquia.
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3) DA CIRCULAR DE OFERTA DE FRANQUIA.

Nos

termos do Art. 3° da Lei 8.955/1994 o contrato de franquia precede

de circular de oferta de franquia, que deverd conter:

Histérico resumido, forma societdria e nome completo ou razio social
do franqueador e de todas as empresas a que esteja diretamente ligado,
bem como os respectivos nomes de estabelecimento e enderegos;
Balangos e demonstragoes financeiras da empresa franqueadora relati-
vos aos dois ultimos exercicios;
Indicagao precisa de todas as pendéncias judiciais em que estejam en-
volvidos o franqueador, as empresas controladoras e titulares de mar-
cas, patentes e direitos autorais relativos a operagio, e seus subfranque-
adores, questionando especificamente o sistema da franquia ou que
possam diretamente vir a impossibilitar o funcionamento da franquia;
Descrigao detalhada da franquia, descrigao geral do negécio e das ati-
vidades que serao desempenhadas pelo franqueado;
Perfil do franqueado ideal no que se refere a experiéncia anterior, nivel
de escolaridade e outras caracteristicas que deve ter, obrigatéria ou
preferencialmente;
Requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operagao
e na administra¢o do negédcio;
Especificagbes quanto ao:

total estimado do investimento inicial necessirio a aquisi¢ao, im-

plantagio e entrada em operagao da franquia;

b) wvalor da taxa inicial de filia¢ao ou taxa de franquia e de caugio; e

valor estimado das instalagdes, equipamentos e do estoque inicial e
suas condi¢oes de pagamento;

Informacoes claras quanto a taxas periédicas e outros valores a serem
pagos pelo franqueado ao franqueador ou a terceiros por este indi-
cados, detalhando as respectivas bases de célculo e o que as mesmas
remuneram ou o fim a que se destinam, indicando, especificamente,
o seguinte:
remuneragao periddica pelo uso do sistema, da marca ou em troca
dos servigos efetivamente prestados pelo franqueador ao franquea-
do (royalties);

b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial;

taxa de publicidade ou semelhante;

d) seguro minimo; e

e)

outros valores devidos ao franqueador ou a terceiros que a ele sejam

ligados;
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* Relagio completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfran-

queadores da rede, bem como dos que se desligaram nos tltimos doze

meses, com nome, endereco e telefone;

* Em relagao ao territério, deve ser especificado o seguinte:

a)

b)

se ¢ garantida ao franqueado exclusividade ou preferéncia sobre de-
terminado territério de atuago e, caso positivo, em que condicoes
o faz; e

possibilidade de o franqueado realizar vendas ou prestar servigos
fora de seu territério ou realizar exportagdes;

e Informagcoes claras e detalhadas quanto a obrigacio do franqueado de

adquirir quaisquer bens, servicos ou insumos necessdrios a implanta-

a0, operagao ou administragao de sua franquia, apenas de fornecedo-

res indicados e aprovados pelo franqueador, oferecendo ao franqueado

relagio completa desses fornecedores;

* Indicagio do que é efetivamente oferecido ao franqueado pelo fran-

queador, no que se refere a:

supervisao de rede;

servigos de orientagdo e outros prestados ao franqueado;
treinamento do franqueado, especificando duragio, conteudo e
custos;

treinamento dos funciondrios do franqueado;

manuais de franquia;

auxilio na andlise e escolha do ponto onde serd instalada a franquia; e
layoutr e padroes arquitetdnicos nas instalagoes do franqueado;

e Situagdo perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial —

(INPI) das marcas ou patentes cujo uso estard sendo autorizado pelo

franqueador;

e Situagio do franqueado, ap6s a expiragio do contrato de franquia, em

relagao a:

a)

b)

know how ou segredo de inddstria a que venha a ter acesso em fun-
¢ao da franquia; e
implantacio de atividade concorrente da atividade do franqueador;

* Modelo do contrato-padrio e, se for o caso, também do pré-contrato-

-padrio de franquia adotado pelo franqueador, com texto completo,

inclusive dos respectivos anexos e prazo de validade.”

7 Artigo 3° da Lei 8.955, de 15 de de-

zembro de 1994.
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VIll. CONTRATOS FINANCEIROS

BIBLIOGRAFIA SUGERIDA
Bdsica

PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil, Volume III.
162 edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2012. pp. 311 — 328; 201 — 206; 586
— 587;503 — 522.

ROTEIRO DE AULA
1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Usualmente, referem-se como Contratos Financeiros aqueles destinados a
estabelecer vinculos juridicos no 4mbito do Mercado Financeiro.

O Mercado Financeiro, por sua vez, corresponde ao conjunto de institui-
¢oes e instrumentos destinados a oferecer alternativas de aplicagio e captagiao
de recursos financeiros. De forma resumida, diz-se que o Mercado Financeiro
¢ aquele destinado ao fluxo de recursos financeiros entre poupadores’” e to-
madores’?.

De forma geral, sustenta-se que, dentre outras fungdes, o Mercado Fi-
nanceiro exerce as importantes fun¢des de: (1) aprimorar a utiliza¢do dos
recursos financeiros; e (2) criar condi¢oes de liquidez, fluxo de recursos e
administragao de riscos econdmico-financeiros.

Sendo assim, pode-se dizer que os Contratos Financeiros servem como al-
guns dos principais mercantismos por meio dos quais 0 Mercado Financeiro
desempenha estas funcoes.

Analisaremos algumas das principais espécies de Contratos Financeiros
neste tépico do nosso curso.

2. EMPRESTIMOS VS. FINANCIAMENTOS

Inicialmente, antes de iniciarmos a abordagem técnico-juridica dos Con-
tratos Financeiros, ¢ importante analisar uma contraposi¢ao de significados,
cuja percepgio ¢ de sutileza inimeras vezes escapdvel aos aplicadores do Di-
reito de forma geral.

"' Poupadores (Unidades Econdmi-
cas Superavitarias) => Aqueles que
apresentam desejo de investir inferior
a capacidade de poupanga, ou seja,
dispdem de recursos financeiros exce-
dentes.

72 Tomadores (Unidades Econdmicas
Deficitdrias) => Aqueles que apre-
sentam desejo de investir superior a
capacidade de poupanca, ou seja, de-
mandam recursos financeiros além do
que possuem.
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O que é um empréstimo?

-

E o negécio juridico por meio do qual determinado sujeito de direito
recebe (i.e., entrega => tradi¢io efetiva) temporariamente determinado bem,
com a obrigacio de restitui-lo em determinado prazo.

Sob o ponto de vista juridico, com base nos conhecimentos absorvidos
nas nossas disciplinas de Obriga¢oes e Responsabilidade Civil e de Direito
dos Contratos, sabemos — inclusive — que os empréstimos sao contratos
tipicos, que — de forma geral — estdo previstos nos artigos 579 a 592 do
Cédigo Civil, sendo segregados nas espécies:

(i) comodato, que é o empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis (cf.
previsao dos arts. 579 a 585 CC); e

(i) mdtuo, que é o empréstimo de coisas fungiveis (podendo ser gratui-
to ou oneroso) (cf. previsio dos arts. 586 a 592 CC).

Na dinimica dos Contratos Financeiros, dedicaremos aten¢io as opera-
¢oes de mutuo, que sdo aquelas tendentes a serem inseridas no Mercado Fi-
nanceiro, promovendo o empréstimo de dinheiro, agdes e valores mobilidrios
em geral, dentre outras coisas fungiveis.

Feita esta reflexio...

O que é um empréstimo bancario?

Diz-se, usualmente, que o empréstimo bancdrio é contrato entre cliente e
determinada institui¢do financeira, por meio do qual a instituigao financeira
empresta uma determinada quantia ao cliente, que deverd devolvé-la a insti-
tuicio financeira, de acordo com os termos e condi¢oes acordados (inclusive,
mas nio apenas, no que tange aos valores, a forma de pagamento e aos juros
incidentes no periodo).

O que é um financiamento?

Da mesma forma que o empréstimo bancdrio, o financiamento ¢ contrato
entre cliente e determinada institui¢ao financeira, por meio do qual a insti-
tuicao financeira empresta uma determinada quantia ao cliente, que deve-
ra devolvé-la A instituicao financeira, de acordo com os termos e condigoes
acordados (inclusive, mas nio apenas, no que tange aos valores, a forma de
pagamento e aos juros incidentes no periodo).

Entretanto, no contrato de financiamento, hi especificagao obrigatéria da
finalidade para a qual os recursos deverao ser destinados.
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Qual a diferenca entre empréstimo e financiamento?

Nos contratos de financiamento, hd previsao contratual de uma destina-
¢ao especifica para a utilizagio dos recursos tomados em empréstimo. Por
exemplo, financiar os custos e despesas de determinado projeto; adquirir de-
terminado bem; e etc.

Feitas estas consideragdes gerais e o entendimento mercadolégico do tema,
passaremos ao estudo de cada uma das seguintes espécies de contratos finan-
ceiros: (i) Arrendamento Mercantil (Leasing); (ii) Faturizacao (Factoring); (iii)
Cartio de Crédito; e (iv) Matuo Financeiro.

Ao final, também analisaremos algumas modalidades de operagées de fi-
nanciamento destinadas, precipuamente, ao setor industrial, imobilidrio e
agricola, que combinam elementos dos Titulos de Crédito com os Contratos
Empresariais, quais sejam: (i) CCB — Cédula de Crédito Bancdrio; (ii) LCI
— Letra de Crédito Imobilidrio; (iii) CCI — Cédula de Crédito Imobilidrio;
e (iv) Cédula de Crédito Rural ou Industrial”>.

3. ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING)

O leasing é um contrato denominado na legislagao brasileira como “arren-
damento mercantil”.

As partes desse contrato sio denominadas “arrendador” e “arrendatdrio”,
conforme sejam, de um lado, um banco ou sociedade de arrendamento mer-
cantil e, de outro, o cliente.

O objeto do contrato é a aquisi¢io, por parte do arrendador, de bem esco-
lhido pelo arrendatédrio para sua utilizagao.

O arrendador ¢, portanto, o proprietdrio do bem, sendo que a posse ¢ o
usufruto, durante a vigéncia do contrato, sio do arrendatirio.

O contrato de arrendamento mercantil pode prever ou nio a opgao de
compra, pelo arrendatdrio, do bem de propriedade do arrendador.

O leasing é uma operacio com caracteristicas legais préprias, nao se cons-
tituindo operagao de financiamento. Nas opera¢des de financiamento, o bem
¢ de propriedade do mutudrio, ainda que alienado, jd no ato da compra.

Principais ocorréncias decorrentes do Leasing:

* O arrendatdrio sugere a arrendadora um bem que deverd por essa ser
adquirido;

* Apds a aquisi¢do do bem, a proprietdria do mesmo arrenda-o a tercei-
ro interessado pela aquisi¢ao (ao arrendatario);

7 Embora ndo seja o escopo deste
trabalho, também abordaremos super-
ficialmente as operagdes de securitiza-
¢do de recebiveis imobilidrios, agricolas
e/ou industriais, que usualmente —
tém como lastro estes produtos liga-
dos ao crédito imobilidrio, agricola e
industrial, que combinam elementos
dos Titulos de (rédito com Contratos
Empresariais.
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e Com o término do prazo do arrendamento, o arrendatdrio possui a opgao
de comprar o bem, por um preco menor do que o da sua aquisi¢ao inicial.

Modalidades de Leasing:
a) Leasing Financeiro ou Leasing Puro:

O leasing financeiro ocorre quando uma sociedade dedica-se exclusiva-
mente a adquirir bens fabricados por terceiros para arrendd-los, através de
redistribuicio, a outra sociedade que necessite destes bens. As principais ca-
racteristicas do Leasing Financeiro sio:

(i) a arrendadora nao é produtora ou proprietdria primitiva do bem
que serd arrendado, o bem ¢é escolhido e indicado pela arrendatéria,
esta tem liberdade de negociar com o vendedor, inclusive no que
tange aos valores. Com a indicagao, a empresa de leasing adquire o
bem e o arrenda ao interessado;

(ii) nos casos em que o arrendamento é celebrado por tempo determi-
nado, ¢ expresso que, findo o prazo do contrato, o arrendatdrio terd
opgao de compra para adquirir o bem, sendo esta irrevogavel; e

(iii) o arrendatdrio possui a obrigatoriedade de pagar todas as prestacoes
pactuadas do contrato, mesmo em caso de desisténcia deste antes
do periodo determinado para a vigéncia do contrato.

As sociedades que praticam o Leasing Puro ficam geralmente sujeitas as
normas das operagdes bancdrias tendo em vista que para estes casos existem
uma operagao de financiamento por parte da empresa arrendadora.

b) “Lease-back” ou “leasing” de retorno:

As operagoes de Lease-back sao caracterizadas quando uma sociedade que
possui a propriedade de um bem o vende a outra sociedade, esta tltima ad-
quire o bem e em ato continuo o arrenda a vendedora. Desta forma, apenas
duas sociedades estao envolvidas na operagao, nao havendo terceiro interes-
sado na aquisi¢ao do bem arrendado.

Da mesma forma como no Leasing Financeiro, ao final do contrato de
Lease-back o arrendatdrio possui uma opgao de comprar para reaquisi¢ao do
bem, pelo seu valor residual.

As operacoes de Lease-back sao geralmente praticadas por companhias que
possuem grande parte de seu ativo imobilizado, estas utilizam o produto da
venda de seus bens de forma a ampliar seu capital de giro.
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¢) Leasing operacional ou Renting:

As operagdes em que certa sociedade é proprietdria de bens e os dd em
arrendamento a terceiro, por intermédio do pagamento de determinadas par-
celas, comprometendo-se, todavia, o proprietdrio dos bens a prestar assistén-
cia ao arrendatdrio por todo o periodo do arrendamento, sio chamadas de
Leasing operacional.

A principal diferenga entre o Leasing operacional e o Leasing financeiro
estd no fato de que nos contratos deste tltimo sempre encontramos a obri-
gatoriedade do cumprimento da obrigagio contraida por todo o periodo do
arrendamento, ji no Leasing operacional o contrato pode ser rescindido a
qualquer momento pelo arrendatério desde que mediante aviso prévio.

Obrigagbes do Arrendador:

* Dever de adquirir de terceiro o bem para ser dado em arrendamento;

* Colocar o bem a disposi¢io do arrendatério;

* Entregar o bem para pleno uso (transferéncia da posse), embora a
propriedade permaneca sendo sua;

* Findo o contrato, vender o bem ao arrendatdrio (i.e. se for de interesse
do arrendatdrio adquirir o bem).

Obrigacgbes do Arrendatdrio:

e Pagar, na forma estabelecida em contrato, as prestacdes combinadas;

* Responder pelo pagamento das prestagoes em caso de interrupgio do
contrato motivada pelo préprio Arrendatério;

e Zelar pela conservagio do bem arrendado, respondendo pelos prejui-
Z0S que por ventura causar;

 Findo o contrato, devolver o bem ao Arrendador, caso nio opte pela
compra do mesmo ou renovagio do contrato de arrendamento.

4. Faturizagéo (Factoring)
O Contrato de Faturizacio ¢é atividade parabanciria, que consiste na aqui-

sicao de créditos a curto prazo, derivados da venda de produtos ou da presta-
¢ao de servicos, no mercado interno e externo. Fran Martins assim o define:
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“O Contrato de Faturizagio ou Factoring é aquele em que um comer-
ciante cede a outro os créditos, na totalidade ou em parte, de suas vendas
a terceiros, recebendo o primeiro do segundo o montante desses créditos,
mediante o pagamento de uma remuneragio.””

4.1 Elementos Pessoais e Objeto do Contrato de Facturing
Sao trés os elementos pessoais dos contratos de facturing:

(i) o faturizador;
(ii) o faturizado (ou vendedor, aderente ou fornecedor) e
(iii) o comprador (ou cliente ou devedor).

Embora o contrato se forme somente entre faturizador e vendedor, é de
suma importincia também a figura do comprador, uma vez que sio os crédi-
tos que o vendedor tem contra ele que sao cedidos ao faturizador.”

Todos os trés elementos pessoais podem ser tanto pessoa fisica quanto
pessoa juridica.

Como objeto, a faturizagio pressupoe sempre uma venda a prazo, nio
sendo possivel ser feita com relagao a vendas a vista. Como hd uma cessao de
crédito, o comprador deve ser notificado da mesma, devendo efetuar o paga-
mento ao faturizador. Se por acaso for o faturizado receber os valores relativos
ao crédito cedido, deve ele remeté-los ao faturizador’®.

4.2 Modalidades de Faturizagdo

Os Contratos de Factoring podem ser divididos em quatro diferentes mo-
dalidades, sendo elas:
(i) Faturizacio Interna: As operagoes sdo realizadas dentro de um mesmo

pais ou dentro de uma mesma regiao.

(ii) Faturizacio Externa: As operagoes sdo realizadas no exterior, como nos
casos de importagao e exportago.

* A faturizagdo exterior costuma ter maiores riscos e encargos para o

faturizador, o que faz com que a sua comissao seja maior do que nos

casos de faturizagao interna. Ainda assim, a maioria das operacoes de gins, fran. contatos e obrige-

¢des Comerciais. Rio de Janeiro: Forense,

Jactoring sdo operagdes com o exterior. 2002, 152 Edho, P, 469

7> MARTINS, Fran. Contratos e Obriga-
(iii) Faturizagdo no vencimento (ou maturity factoring): As faturas que e Comerdas Riode Janeir:Forense,
2002, 152 Edicao. Pag. 476.

representam os créditos do faturizado sio remetidas ao faturizador, que por VARTIS, Fan. ot ¢ Oz

sua vez as liquida somente na data do seu vencimento. oes Comerciais. Rio de Janeiro: Forense,
2002, 152 Edigdo. Pag. 477.
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(iv) Faturizagao tradicional (ou old line factoring): As faturas de crédito
remetidas ao faturizador pelo faturizado sio liquidadas antes da data de ven-
cimento.

* Em todos os casos hd a assuncao dos riscos pelo faturizador do inadim-
plemento por parte do comprador/cliente. Desta forma, caso a divida
nao seja paga, nao tem o faturizador direito de cobranga em face do
faturizado.

4.3 Cldusulas Essenciais ao Contrato de Factoring’

Algumas cldusulas sao essenciais para os contratos de faturizagio, sendo elas:
e Cl4usula de exclusividade ou totalidade das contas do faturizado;
* Cldusula de durac¢io do contrato;
* Cldusula de faculdade do faturizador de escolher as contas que deseja
garantir;
* Cl4usula de liquidagio dos créditos;
e Cl4usula de cessiao dos créditos ao faturizador;
* Cl4usula de assuncio dos riscos pelo faturizador;
* Cldusula de remuneracao do faturizador.

Naturalmente outras cliusulas poderao ser ajustadas pelas partes, de acor-
do com a sua conveniéncia. No entanto, nenhuma delas deve derrogar as
cldusulas essenciais.

4.4 Obrigacgbes do Faturizador

Sao obrigagoes do faturizador:
() Pagar ao faturizado o valor das faturas;
(ii) Assumir o risco do inadimplemento por parte do devedor.

4.5 Obrigacgbes do Faturizado

Sao obrigagoes do faturizado:
() Pagar ao faturizador as comissoes relativas a faturizagao;
(ii) Submeter ao faturizador as contas dos clientes, para que ele possa
escolher quais deseja aprovar;
(iii) Remeter as contas ao faturizador da forma convencionada;

(iv) Prestar informacoes e assisténcia ao faturizador com relagao aos VARTIS, Fan. ot e Obga
), - 19a-

clientes e ao recebimento das dividas. s Comerciais. Rio de Janeiro: Forense,
2002, 15 Edicéo. Pég. 478.
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4.6 Obrigacdes do Comprador

Sao obrigacdes do comprador:
(i) Pagar no termo convencionado as compras que realizou a prazo.

5. CARTAO DE CREDITO

Os Cartéoes de Crédito surgiram como forma de (i) diminuir os riscos
do transporte do dinheiro em espécie, (ii) garantir que as pessoas consigam
adquirir bens ou servicos quando tenham necessidade mas indisponham de
dinheiro em mios, e (iii) democratizar o crédito a curto e médio prazo, per-
mitindo que as pessoas evitem o desembolso imediato de dinheiro. A prépria
jurisprudéncia reconhece sua fungao primordial como sendo a de expansio
do crédito, o que impacta diretamente o comércio e que permite o finan-
ciamento, com pagamento por bens e servicos em data posterior a de sua
aquisi¢ao/prestagao.

O contrato de Cartiao de Crédito conta com trés figuras:

(1) O emissor do cartéo de crédito

Normalmente uma instituicao financeira ou banco. E intermedidrio entre
o titular do cartio e o fornecedor.

(2) O titular do cartéo ou aderente ou beneficidrio

E a pessoa habilitada pelo emissor a utilizar o cartio de crédito para adqui-
rir bens ou ter servicos prestados. E sempre pessoa fisica (no caso de pessoa
juridica, deve estar indicado no cartdo quem ¢é o seu portador pessoa fisica
— “credenciado”).

(3) O fornecedor

Quem vende a mercadoria ou presta o servico. Sua rela¢io é eventual e
espontanea.
* O emissor se obriga a pagar ao fornecedor as faturas do titular até cer-
to valor; tal valor excedido, ele s6 se compromete a pagar até os limites
de fundos dos quais o titular dispuser.
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* O fornecedor se obriga a ndo recusar o cartdo de crédito, a ofertar ao
titular o mesmo preco que apresenta aos demais e a pagar determina-
do dgio ou comissio ao emissor.

5.1. Cartdo de Crédito e o Cédigo de Defesa do Consumidor

De forma geral, tendem a ser obtidos mediante contrato de adesao firma-
do entre o emissor e o titular.

Conforme construgio jurisprudencial, sobre tais contratos incide o Cé-
digo de Defesa do Consumidor, principalmente no que se refere aos seus

artigos 52 e 54, §3°, que dispoem:

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga
de crédito ou concessio de financiamento ao consumidor, o fornecedor deve-
rd, entre outros requisitos, informd-lo prévia e adequadamente sobre:

I — prego do produto ou servigo em moeda corrente nacional;

II — montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

111 — acréscimos legalmente previstos;

IV — ntmero e periodicidade das prestagoes;

V — soma total a pagar, com e sem financiamento.

§ 1° As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obriga-
¢Oes no seu termo nao poderao ser superiores a dois por cento do valor
da prestacio.

§ 20 E assegurado ao consumidor a liquida¢io antecipada do débi-
to, total ou parcialmente, mediante redugao proporcional dos juros e
demais acréscimos.

Art. 54. Contrato de adesio é aquele cujas clausulas tenham sido apro-
vadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
Sfornecedor de produtos ou servios, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu conteiido.

§ 1° A inser¢do de cldusula no formuldrio nao desfigura a natureza
de adesdo do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesao admite-se cldusula resolutéria, desde
que a alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o
disposto no § 2° do artigo anterior.

S 3% Os contratos de adesio escritos serdo redigidos em termos claros e
com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte néo serd inferior
ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensio pelo consumidor.

§ 4° As cldusulas que implicarem limitagao de direito do consumi-
dor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e ficil
compreensao.
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Desta forma, busca-se proteger o titular de cartao de crédito principalmen-
te dos juros que possam ser estipulados pelos bancos e instituigoes financeiras
em contratos de dificil compreensio e firmados em situagao de disparidade.

5.2. Utilizagao e Funcionamento

e Normalmente, deve o titular pagar anualmente ao emissor uma taxa
de adesao.

e Para que o cartdo possa ser utilizado em determinado estabelecimen-
to, deve este estar filiado ao sistema.

* O vendedor/fornecedor receberd, normalmente ao final do més, o pa-
gamento do emissor.

* O emissor recebe do fornecedor uma taxa percentual a titulo de remu-
neracgao.

e O emissor recebe do titular o valor da divida. Caso isto nio ocorra,
pode promover agao de cobranga.

e Mensalmente, deve o titular receber extrato da sua conta, com a indi-
cagdo de todos os saldos e pagamentos, taxas, juros, etc.

Inddstria do cartdo de crédito

Lojista emirega pradule
Consumidor SEBPPY—

Sal tvhieing da
conla do Roepassa dinhairs da
:"m- . carprs g0 bajista,
ardi piia descontands b
:'m parao rarifa de descanio
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Repasss o dinheiro da compra,
Emissor sk b biibsbend  Credenciador

>
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6. MUTUO FINANCEIRO

Conforme o art. 586 do Cédigo Civil, mutuo é o contrato por meio do
qual uma parte transfere coisa fungivel & outra parte, que se obriga a restitui-
-la com coisa do mesmo género, qualidade e quantidade:

1 d g qualidade e quantidad

Art. 586. O miituo é o empréstimo de coisas fungiveis. O mutudrio é
obrigado a restituir ao mutuante o que dele receben em coisa do mesmo
género, qualidade e quantidade.

Diferentemente do que ocorre no comodato, na hipétese do muituo hd
efetiva transferéncia de propriedade’®, do que decorre que o mutuante deve
necessariamente ser dono da coisa mutuada. Outra diferenca que podemos
apontar é o fato de que o comodato tem como objeto bens infungiveis, ao
passo que o mutuo dispoe acerca de bens fungiveis.

Ao elencar como objeto do contrato de mutuo os “bens fungiveis”, o Cé-
digo Civil abarca iniimeras outras coisas que nio apenas dinheiro propria-
mente dito. Assim sendo, podemos exemplificar: metais preciosos, cereais,
dinheiro, café e, dentre outros, também os valores mobilidrios.

6.1 Juros nos Contratos de Mutuo

Em 1933, a Lei da Usura (Decreto 22.626/33) definiu como ilegal a co-
branca de juros que coloquem em risco o patriménio pessoal do devedor e a
cobranga de juros sobre juros, além de limitar a taxa dos juros contratuais a
12% ao ano’®, na época o equivalente a duas vezes a taxa SELIC.

A taxa SELIC ¢ a taxa de financiamento no mercado interbancdrio para
operagoes de um dia, ou overnight, que possuem lastro em titulos publicos
federais, titulos estes que sdo listados e negociados no Sistema Especial de
Liquidagao e Custédia (SELIC).

Em outras palavras, esta taxa ¢ usada para operagoes de curtissimo prazo
entre os bancos, que, quando querem tomar recursos emprestados de outros
bancos por um dia, oferecem titulos publicos como lastro, visando reduzir o
risco, e, consequentemente, a remuneragio da transagio.

Esta taxa nao é fixa e varia praticamente todos os dias, mas dentro de um
intervalo muito pequeno, jd que, na grande maioria das vezes, ela tende a se
aproximar da meta da SELIC, que é determinada mensalmente pelo Copom.

A imposi¢ao de uma taxa de juros médxima causou um atrofiamento do siste-
ma de créditos no Brasil. As institui¢des financeiras nao possufam incentivos para
conceder empréstimos a uma taxa de juros que nao remunerasse o risco desse em-
préstimo. Por esse motivo, o STE por meio da Simula n° 596 de 1976, entendeu:

7 Codigo Civil. “Art. 587. Este emprés-
timo transfere o dominio da coisa em-
prestada ao mutudrio, por cuja conta
correm todos os riscos dela desde a
tradicdo.”

7 De acordo com o caput do Art. 4° da
Lei n® 1.521 de 1951, “constitui crime
da mesma natureza a usura pecuniaria
ou real, assim se considerando: a) co-
brar juros, comissdes ou descontos per-
centuais, sobre dividas em dinheiro su-
periores a taxa permitida por lei; cobrar
dgio superior a taxa oficial de cdmbio,
sobre quantia permutada por moeda
estrangeira; ou, ainda, emprestar sob
penhor que seja privativo de instituicao
oficial de crédito; b) obter, ou estipular,
em qualquer contrato, abusando da
premente necessidade, inexperiéncia
ou leviandade de outra parte, lucro pa-
trimonial que exceda o quinto do valor
corrente ou justo da prestacao feita ou
prometida”.
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STF Stimula n® 596 — As disposigoes do Decreto 22.626 de 1933 nio

se aplicam as taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operagoes

realizadas por instituigoes pitblicas ou privadas, que integram o sistema
financeiro nacional®.

Posteriormente, a Constitui¢ao Federal de 1988 elencou, em sua redagio
original do artigo 192, §3°, que a cobranga de juros estaria limitada ao “juro
real” de 12%, inclusive para institui¢oes do sistema financeiro, em uma ten-
tativa de criar um teto para os juros cobrados pelas institui¢des financeiras.
Como nio havia defini¢io do que seria “juro real”, a doutrina entendeu que
tal disposi¢do constitucional nio seria autoaplicdvel, entendimento poste-
riormente adotado pelo STE

Com a Emenda Constitucional n° 40 de 2003, tal dispositivo foi revoga-
do, de forma que, atualmente, nio existe qualquer limitagao constitucional
as taxas de juros. No entanto, isto nio significa que as instituigoes financeiras
contem com liberdade total para estipuld-los. Neste sentido, elencou o ST]
na Stimula n° 379 de 2009:

ST] Stimula n° 379 — Nos contratos bancirios nao regidos por legislagao
especifica, os juros moratdrios poderdo ser convencionados até o limite de
1% ao més.

A referida simula segue o entendimento, dentro da linha da segurancga de
apuracio dos juros remuneratérios legais, de que é prudente a aplicagio do
§1° do artigo 161 do Cédigo Tributdrio Nacional, em detrimento da menos
defendida taxa SELIC.

Por fim, entendeu o ST] em 2004:

ST] Stimula n° 283 — As empresas administradoras de cartio de cré-
dito sdo instituiges financeiras e, por isso, s juros remuneratdrios por elas
cobrados ndo sofrem as limitagoes da Lei de Usura.

De forma resumida:

* 1933 — Lei da Usura: Limitacio de juros contratuais a 12%.

* 1976 — STE, S. 596: A limitacio de 12% nio se aplica a instituigoes
que integram o sistema financeiro nacional (incluem-se instituigoes
financeiras).

e 1988 — CF/88, art. 192, §3°: Limitacio da cobranga de juros no limi-
te do “juros real” de 12% (geral). >> Nunca foi plenamente aplicado.
<<

o Doutrina + STF: Cldusula nao autoaplicdvel, posto que nio hd
defini¢ao de “juros real”.

% Segundo este entendimento, 0 Mi-
nistro Aldir Passarinho Jdnior esclarece
que nos contratos de mdtuo com insti-
tuices financeiras: “a pactuacdo [dos
juros] € livre entre as partes, somente
se podendo falar em taxa abusiva se
constatado oportunamente por prova
robusta que outras instituicdes finan-
ceiras, nas mesmas condicdes, prati-
cariam percentuais muito inferiores”
(REsp 915.572/RS, Quarta Turma, DJe
10.03.2008).
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e 2003 — EC n° 40: Revogagao do art. 192, §3° da CF/88 (Inexistén-
cia de limitagao constitucional a taxas de juros).

* 2004 — STJ, S. 283: Exclusao da incidéncia da Lei da Usura a em-
presas administradoras de cartao de crédito, por equiparagio destas a
institui¢des financeiras (ou seja, auséncia da limitagao de 12% previs-
ta na Lei da Usura).

e 2009 — STJ, S. 379: Limitacao dos juros moratérios. Tomou por
base o elencado no Cédigo Civil e no CTN, nos seus artigos 403 e
161 respectivamente: (A auséncia de limitagao constitucional e a nao
incidéncia da Lei da Usura nao significa permissividade absoluta dos
agentes financeiros)

CC/l02, Art. 406 — Quando os juros moratdrios néo forem convencio-
nados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determi-
nagio da lei, serio fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora
do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

CTN, Art. 161 — O crédito nao integralmente pago no vencimento
¢ acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da
falta, sem prejuizo da imposi¢ao das penalidades cabiveis e da aplicacio
de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tribu-
tdria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sio
calculados a taxa de um por cento ao més.

7. OPERACOES DE FINANCIAMENTO INDUSTRIAL, IMOBILIARIO E
AGRICOLA

7.1 Operacbes de Financiamento Industrial:

O financiamento industrial é concedido por institui¢oes financeiras a
pessoa fisica ou juridica que se dedique a atividade industrial. Este poderd
efetuar-se por meio da cédula de crédito industrial.

O emitente da cédula de crédito industrial fica obrigado a aplicar o finan-
ciamento nos fins ajustados, devendo comprovar essa aplica¢io no prazo e na
forma exigidos pela institui¢do financiadora.

7.1.1 Caracteristicas da Cédula de Crédito Industrial:

i. Promessa de pagamento em dinheiro;
ii. Possui garantia real, cedularmente constituida;
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iii. Titulo liquido e certo; e

iv. Exigivel pela soma constante na cédula ou do endosso, além dos juros,
da comissdo de fiscalizagio, se houver, e demais despesas que o credor
fizer para seguranga, regularidade e realizacio de seu direito creditdrio.

Se o emitente houver deixado de levantar qualquer parcela do credito de-
ferido, ou tiver feito pagamentos parciais, o credor ird descontd-los da soma
declarada na cédula, tornando-se exigivel apenas o saldo.

Nao constando do endosso o valor pelo qual se transfere a cédula, prevale-
cerd o da soma declarada no titulo, acrescido dos acessérios, deduzido o valor
das quitagdes parciais passadas no préprio titulo.

7.2 Operacbdes de Financiamento Imobilidrio:

Criado pela Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997, o Sistema de Fi-
nanciamento Imobilidrio (SFI) é um conjunto de normais legais que visam a
regulamentagao da participagio:

(i) das instituicoes financeiras (i.e. caixas econémicas, bancos comer-
ciais, bancos de investimento, bancos com carteira de crédito imo-
bilidrio, sociedades de crédito imobilidrio, associagdes de poupanga
e empréstimo e companhias hipotecdrias); e

(ii) das institui¢des nao-financeiras (i.e. companhias securitizadoras) na
realizagdo de operagoes de financiamento de iméveis, sendo estes
residenciais e/ou comerciais, com a efetiva garantia de retorno do
capital empenhado.

Tais operagdes de financiamento sio possiveis através da securitizagio. A
securitizagao ¢ a operagio pela qual os créditos imobilidrios, adquiridos no
mercado primdrio, junto as entidades financiadoras de imdéveis, sao expres-
samente vinculados 2 emissio de uma série de Certificados de Recebiveis
Imobilidrios (CRI’s). A securitizagio ¢ formalizada mediante a lavratura, por
uma companhia securitizadora, de um “termo de securitizagao”. A operagao
se conclui com a venda do CRI aos investidores.

Os recebiveis imobilidrios sdo caracterizados como créditos imobilidrios
das entidades financiadoras, junto a pessoas fisicas e juridicas, mutudrias dos
empréstimos que lhes tenham sido conferidos para obtengao ou produgao de
iméveis.

As Letras de Crédito Imobilidrio (“LCI”) sdo atualmente o principal titulo
de lastro imobilidrio utilizado para captagio de recursos pelas institui¢oes
financeiras autorizadas a emiti-lo. O titulo, que deve ser lastrado por cré-
ditos imobilidrios garantidos por alienagao fiducidria ou hipoteca, passou a
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predominar quase que na totalidade do mercado de Letras Imobilidrias, so-
brepujando inteiramente as Letras Hipotecdrias, este tltimo tem tendéncia
de desaparecimento.

7.3 Operacbdes de Financiamento Agricola:

Os financiamentos rurais efetuados por meio das células de crédito rural
sao concedidos por agentes que compdem o Sistema Nacional de Crédito
Rural (SNCR) e disciplinados pelo Decreto-lei 167/67. O crédito rural abar-
ca financiamentos destinados a custeio, investimento ou comercializacio.®!
As cédulas de crédito rural constituem promessas de pagamento, podendo ter
ou nio garantia real cedularmente constituida. Sao titulos de crédito rural®:
(i) Cédula Rural Pignoraticia (CRP), a qual possui garantia real de
penhor;

(ii) Cédula Rural Hipoteciria (CRH), a qual possui garantia real de
hipoteca;

(iii) Cédula Rural Pignoraticia e Hipotecdria (CRPH), a qual possui
garantias reais de penhor e hipoteca;

(iv) Nota de Crédito Rural (NCR), a qual nao possui garantia real;

(v) Cédula de Crédito Bancirio (CCB), a qual pode ter ou nao garantia
real ou fidejusséria.

As cédulas de crédito rurais sao titulos liquidos, certos e exigiveis, pela
soma dela constante ou endosso, bem como do juros, da comissao de fis-
calizagao, caso houver, e demais despesas que o credor fizer para seguranga,
regularidade e realizagao de seu direito creditério, nos termos do artigo 10 do
Decreto-Lei n° 167.

Sao ainda titulos de crédito rurais: a Nota Promisséria Rural® e a Dupli-

cata Rural®.

LEITURA COMPLEMENTAR
1. Contratos de empréstimos e financiamentos®

Introdugao

O presente trabalho tem por objetivo analisar os contratos de emprés-
timos e financiamentos me todos os seus aspectos, pois desempenham um
papel crucial no mercado financeiro, servindo de instrumento para o fluxo de
recursos. Na primeira parte tracamos um panorama dos contratos de emprés-

¢ BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ —
Crédito Rural. Disponivel em: < http:/
www.bch.gov.br/?RED-CREDITORU-
RALFAQ>.

82 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Manual
de Crédito Rural (MRQ). Disponivel em:
< http://wwws3.bch.gov.br/mar/>.

& Decreto-Lei n° 167. “Art 42. Nas
vendas a prazo de bens de natureza
agricola, extrativa ou pastoril, quando
efetuadas diretamente por produtores
rurais ou por suas cooperativas; nos re-
cebimentos, pelas cooperativas, de pro-
dutos da mesma natureza entregues
pelos seus cooperados, e nas entregas
de bens de produgdo ou de consumo,
feitas pelas cooperativas aos seus asso-
ciados poderad ser utilizada, como titulo
de crédito, a nota promissoria rural, nos
térmos deste Decreto-lei.

Paragrafo tnico. A nota promissdria
rural emitida pelas cooperativas a fa-
vor de seus cooperados, ao receberem
produtos entregues por éstes, constitui
promessa de pagamento representati-
va de adiantamento por conta do prego
dos produtos recebidos para venda.”

8 Decreto-Lei n° 167. Art 46. Nas
vendas a prazo de quaisquer bens de
natureza agricola, extrativa ou pasto-
ril, quando efetuadas diretamente por
produtores rurais ou por suas coope-
rativas, poderd ser utilizada também,
como titulo do crédito, a duplicata ru-
ral, nos térmos déste Decreto-lei.

% Texto de autoria de Maria Eduarda
Granito de Medeiros apresentado
como trabalho de conclusdo da dis-
ciplina de Contratos Empresariais em
2014.2.
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timo, que se subdividem em duas principais espécies: 0 mutuo e o comodato.
Em seguida, analisamos o contrato de financiamento, suas especificidades e
suas diferencas em relagio ao contrato de empréstimo. Por tltimo, trazemos
um quadro comparativo com as principais cldusulas que devem constar em
cada um desses dois contratos.

1. Empréstimo
O contrato de empréstimo ¢é o género que comporta duas espécies: (i) o
comodato e (ii) o mutuo.

1.1 Comodato

Segundo o disposto no artigo 579 do Cédigo Civil, o comodato é “o
empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis”, isto é, é o contrato por meio do
qual o comodante entrega ao comodatdrio a coisa para que a utilize e depois
o restitua®. O comodato pode ser classificado como:

A. Contrato unilateral: gera obrigacoes apenas para o comodatario®;

B. Gratuito: apenas o comodatdrio aufere vantagem econdmica;

C. Real. se aperfeicoa com a entrega da coisa, conforme o disposto na
parte final do artigo 579 do CC;

D. Tempordrio: é essencialmente concluido por um tempo determi-
nado, caso contrdrio estariamos diante de uma doagio e nio um
contrato de comodato;

E. Nao solene: a lei nao impde aos contratantes uma forma especifica
de celebragao do contrato;

A principal obriga¢io do comodatdrio é o de conservar a coisa, nio po-
dendo usi-la senio de acordo com o contrato ou a natureza dela, conforme
determina o artigo 582 do CC. Além disso, deve restituir o comodante no
prazo ajustado, ou caso nao haja prazo determinado, quando se esgote o tem-
po necessdrio que preencha a finalidade para a qual o contrato foi celebrado®.

1.2 Mutuo

Diferentemente do contato de comodato, o mutuo se caracteriza por ser
o empréstimo de coisas fungiveis (art. 586 do CC), pelo qual o mutuante
transfere a0 mutudrio uma coisa fungivel, obrigando-se este a restituir-lhe
coisa do mesmo género, quantidade e qualidade®. O mutuo pode ser classi-
ficado como:

A. Contrato unilateral: gera obrigagoes apenas para o mutudrio;

B. Gratuito: o mutuante nio recebe uma contraprestagio do mutud-
rio. No entanto, converte-se em oneroso caso haja a contrapresta-
¢a0, como, por exemplo, o pagamento de juros nos empréstimos
em dinheiro;

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui-
¢des de Direito Givil, vol. Ill, 162 edicdo.
Rio de Janeiro: Forense, 2012. pp. 311.

¥ Aqui cabe refletir que a doutrina
entende que eventualmente podem
surgir obrigacdes para o comodante,
como, por exemplo, despesas extra-
ordindrias e urgentes ou prejuizos
sofridos pelo comodatario em decor-
réncia de vicios da coisa que deverdo
ser ressarcidos pelo comodante. Dai o
porqué de alguns autores entenderem
que se trata de um contrato bilateral
imperfeito.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui-
¢des de Direito Givil, vol. Ill, 162 edicdo.
Rio de Janeiro: Forense, 2012. pp. 315.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui-
¢des de Direito Civil, vol. 1ll, 162 edi¢do.
Rio de Janeiro: Forense, 2012. pp. 316.
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C. Real: se aperfeicoa com a entrega da coisa;

D. Tempordrio: é essencialmente concluido por um tempo determi-
nado, caso contrdrio estarfamos diante de uma doag¢io e nio um
contrato de mutuo;

E. Translaticio de dominio: opera para o mutudrio a transferéncia da
propriedade da coisa emprestada®;

A principal obrigagio do mutudrio é o de restituir a coisa no mesmo gé-
nero, quantidade e qualidade.

Cabe ressaltar que, segundo o disposto no art, 591 do CC, destinando-se
o mutuo a fins econdmicos, presumem-se devidos juros e, foi justamente em
relagao aos contratos de mutuo que se desenvolveu o comércio bancdrio.

1.3 Empréstimo Bancdrio

Segundo a orientagio do Banco Central, o empréstimo bancdrio ¢ um
contrato entre o cliente e a institui¢do financeira pelo qual ele recebe uma
quantia que deverd ser devolvida ao banco em um prazo determinado, acres-
cida dos juros acertados’'. Para estabelecer o limite do empréstimo, a institui-
¢ao financeira d4 inicio a um processo conhecido como “andlise de crédito”
em que se avaliam os dados e o perfil do cliente. Os tipos mais comuns de
empréstimos sao os consignados (em que o desconto das parcelas ¢ feito di-
retamente na folha de pagamento) e os empréstimos com desconto em conta
corrente’,

2. Financiamento

Do mesmo modo que o empréstimo bancdrio, o financiamento também ¢
um contrato entre o cliente e a instituicao financeira, entretanto, exige uma
destinacdo especifica dos recursos tomados, como, por exemplo, a aquisi¢io

1%, enquanto nos contratos de empréstimo nio

de veiculo ou de bem iméve
hd essa obrigatoriedade de especificar a finalidade para o qual os recursos
serdo utilizados. Geralmente o financiamento possui algum tipo de garantia,
como, por exemplo, alienagao fiducidria ou hipoteca.

O financiamento pode vir articulado com outras operagoes. A mais habi-
tual é a abertura de crédito.

Além disso, hd situagdes em que o banco financiador representa o finan-
ciado junto aos seus devedores, por meio de um mandato, cobrando uma
determinada taxa a titulo de execu¢io do mandato®.

As taxas de juros dos financiamentos costumam ser menores que as dos
empréstimos, em razao do grau de risco para a institui¢do, pois quando ¢ fei-
to um financiamento, o bem em questao fica vinculado ao contrato servindo
de garantia para o banco, ou seja, o devedor ficar inadimplente e deixar de
pagar as parcelas, conforme ajustado no contrato, a institui¢ao fica com o

% Segundo defende Caio Mario (pp.
317), o mutuo ndo pode ser conside-
rado como contrato de alienacdo, como
a doacdo ou a compra e venda, pois 0
efeito translativo nao é o seu fim princi-
pal, mas o meio de efetivacao.

*" Disponivel em: http://www.bch.gov.
br/?EMPRESTIMOEFINANCIAMENTOF
AQ. Acesso em: 08.11.2014

*2 Disponivel em: http://bancodeaaz.
wordpress.com/2012/03/17/empresti-
mo-x-financiamento-x-leasing/. Aces-
s0em 09.11.2014.

% Disponivel em: http://www.bcb.gov.
br/?EMPRESTIMOEFINANCIAMENTOF
AQ. Acesso em: 08.11.2014

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui-
¢des de Direito Civil, vol. Ill, 162 edicdo.
Rio de Janeiro: Forense, 2012. pp. 500.
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bem e utiliza o valor do mesmo para reduzir o prejuizo. Entretanto, o mesmo

nao ocorre com os empréstimos, pois nao tém nenhum bem vinculado ao

contrato, e, justamente por esse motivo que as taxas dos empréstimos costu-

mam ser mais altas que as dos financiamentos”.

3. Empréstimo vs. Financiamento

Para ilustrar as semelhancas e diferengas de cada um desses contratos que

tratamos acima, segue abaixo, uma tabela com as principais cldusulas que

devem constar em um contrato de empréstimo bancirio e em um contrato

de financiamento.

CONTRATO DE EMPRESTIMO
(OU MUTUO FINANCEIRO)

CONTRATO DE FINANCIAMENTO

1. ldentificacdo do mutuante e do mutudrio;

2. Objeto e valor do contrato:

“Clausula 1a. O presente contrato tem como ob-
jeto, a transferéncia da importancia de R$(xxx), do
MUTUANTE direta e pessoalmente ao MUTUARIO.

3. Disponibilidade do crédito:

“Clausula 22. O MUTUARIO declara-se ciente de
que a liberacao do crédito solicitada fica condicio-
nada a: sua capacidade de pagamento, a inexistén-
cia de dividas com a (instituicao financeira) ou de
litigio decorrente de inadimpléncia”.

3. Deveres do mutuario:

“Clausula 32. 0 MUTUARIO, assinando o presente
contrato, nesta data, se obriga a pagar o valor to-
mado em empréstimo em xxx prestacdes mensais
de R$(xxx), acrescidas dos consectérios ajustados.

A primeira parcela vencera no dia xxx de xxx do
presente ano e as restantes no mesmo dia dos me-
ses subsequentes”.

4. Correcao monetadria e juros:

“Clausula 42. O valor transferido a titulo de mu-
tuo sera corrigido monetariamente e sofrera a inci-
déncia de juros.

A correcao terd como base o indice xxx.

Sobre o valor atualizado incidira juros compen-
satérios, no importe de xxx ao més.

O valor da parcela e consectarios serao devida-
mente calculados a época da efetivacdo de cada
pagamento”.

(continua)

1. Identificacao do financiado e da instituicao
financiadora;

2. Natureza, valor e finalidade do contrato:

“Clausula 12, O (instituicdo financeira) abre ao
BENEFICIARIO, por este contrato, um crédito no va-
lor de R$(xxx). O crédito ora aberto é destinado a
(finalidade especifica)”;

3. Disponibilidade do crédito:

“Clausula 22. O crédito serd posto a disposicdao
do BENEFICIARIO, parcelada ou integralmente de-
pois de cumpridas as condi¢des de liberagao esti-
puladas na clausula xxx.

O total do crédito deve ser utilizado pelo BE-
NEFICIARIO até xxx, sem prejuizo de poder a (ins-
tituicdo financeira), antes ou depois do termo final
desse prazo, ao abrigo das garantias constituidas
nesse contrato, estender o referido prazo, mediante
expressa autorizagao”

4. Juros

“Clausula 32, Sobre o principal da divida do BE-
NEFICIARIO incidirdo juros de xxx ao ano (a titulo de
remuneracgao)”.

5. Amortizacao:

“Clausula 52. O principal da divida deste contra-
to devera ser pago em prestacao unica, no valor do
principal vincendo da divida, vencendo-se no dia

”

XXX.

(continua)

% Disponivel em: http://bancodeaaz.
wordpress.com/2012/03/17 /empresti-
mo-x-financiamento-x-leasing/. Aces-
s0em 09.11.2014.
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CONTRATO DE EMPRESTIMO
(OU MUTUO FINANCEIRO)

CONTRATO DE FINANCIAMENTO

5. Inadimplemento:

“Clausula 52. O pagamento deverd ocorrer até
o vencimento de cada parcela sob pena de multa
de xxx incidente sobre a parcela em atraso e juros
moratoérios de xxx ao més, calculados até a data do
efetivo pagamento.

Fica facultado ao MUTUANTE tomar todas as
medidas, sejam judiciais ou extrajudiciais para sa-
tisfazer o crédito, sendo que todas as despesas, in-
cluindo honorarios advocaticios, serao de respon-
sabilidade do MUTUARIO”.

6. Vencimento antecipado:

“Clausula 62. Fica o mutuante autorizado a consi-
derar antecipadamente vencido este contrato e exi-
givel o pagamento da divida e encargos na data do
vencimento antecipado, mediante aviso com xxx
dias de antecedéncia, se:

a) houver atraso no pagamento;

b) ndo cumprir qualquer das obrigacdes;

¢) houver medida ou evento que afete os direi-
tos creditorios da instituicao financeira”;

7. Foro:

“Clausula 72. Fica eleito o Foro da Comarca do lo-
cal da celebracdo deste contrato, podendo a parte
gue promover a acdo optar pelo foro do meu do-
micilio”.

6. Inadimplemento:

“Clausula 62. Na ocorréncia de inadimplemento
das obrigacdes assumidas pelo BENEFICIARIO, fica
a (instituicdo financeira) autorizado a tomar todas
as medidas, sejam judiciais ou extrajudiciais para
satisfazer o crédito, ficando o BENEFICIARIO obriga-
do a pagar uma multa de 10%, além de despesas
judiciais e extrajudiciais e honorérios advocaticios”

7.Vencimento antecipado:

“Clausula 72. A (instituicao financeira) podera
declarar o vencimento antecipado deste Contrato,
com a exigibilidade da divida e imediata sustacdo
de qualquer desembolso, se forem comprovados
que:

a. Alteracao da finalidade ou do escopo do
(projeto, por exemplo, que estd sendo financiado),
sem a prévia anuéncia da instituicdo financeira;

b. A existéncia de ato definitivo de autorida-
de administrativa ou judiciaria que impeca a con-
clusdo do projeto;

c. O descumprimento de quaisquer das obri-
gacoes presentes no Contrato.”

8. Garantia:

“Cldusula 82. O BENEFICIARIO compromete-se
a apresentar (xxx flanca, por exemplo), devendo
os fiadores obrigarem-se na qualidade de princi-
pais pagadores das obrigagcdes decorrentes desse
contrato, estabelecendo que qualquer alteracao
no prazo ou no valor da fianca depende sempre de
anuéncia prévia dos fiadores”.

9. Foro:

“Clausula 92. Fica eleito o foro de xxx para dirimir
litigios decorrentes deste contrato”.

X X X
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IX. DERIVATIVOS — CONTRATOS NO MERCADO FUTURO, OPCOES,
SWAPS E ATERMO

A) BIBLIOGRAFIA SUGERIDA
BASICA

ASSAF NETO, Alexandre. Mercado Financeiro. Sao Paulo: Atlas, 2012. 112
Edicao. Pdgs. 310 a 323.

COMPLEMENTAR

BESSADA, Octavio; BARBEDO, Claudio; ARAUJO, Gustavo. Mercado
de derivativos no Brasil: conceitos, operagoes e estratégias. Rio de Janeiro:
Record, 2009. 32 Edigao. Pdgs. 19 a 26.

B) ROTEIRO DE AULA
1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Antes de analisarmos os contratos de derivativos em espécie, ¢ importante
entendermos, resumidamente, o que sao derivativos, quais sao os principais
agentes econémicos atuantes neste mercado e os beneficios deles para o mer-
cado, de forma que tenhamos uma visao mais completa ao analisarmos cada
um dos contratos deste capitulo detalhadamente.

Derivativos sdo ativos (financeiros ou nio) que se baseiam — origem,
valor e dependéncia — em outros ativos (ativos-subjacente ou ativo-objeto).
Os derivativos podem ser financeiros, tais como sobre taxa de juros, moeda
e indices de bolsa ou nio financeiros, como sobre ativos agropecudrios (i.e.
soja, milho, algodao, boi gordo, etc.).

Por meio deste mercado, os seus participantes apostam/especulam os pre-
cos dos ativos no futuro, assumindo compromissos (ou opgoes) de paga-
mento ou entrega de mercadorias no futuro, conforme o caso. Importante
destacar que os ativos objetos devem ter seus pregos estabelecidos pelas forcas
do mercado (lei da oferta e da procura), nio podendo recair sobre ativos com
pregos regulados pelo Estado.

As operacoes envolvendo derivativos sdo, atualmente, negociadas na Bolsa
de Mercadorias e Futuros Bovespa (“BM&E”), e podem ser realizadas me-
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diante contratos nos mercados futuros, a termo, de opgoes e de swaps, apre-
sentando este instrumento juridico, dentre outras vantagens:
() protecio contra variagoes abruptas nos pregos dos ativos negociados
(hedge);
(ii) gera maior liquidez no mercado fisico;
(iii) realizacdo de operagoes/negdcios com menor volume de capital.

Os principais contratos negociados na BM&F atualmente sao:

(i) Contratos Futuros: instrumento contratual no qual as partes obri-

gam-se a realizar a compra e venda de determinado ativo em certa
data futura por um preco pré-ajustado. H4 um ajuste didrio”™ nas
posicoes tomadas (do comprador e do vendedor) conforme a varia-
¢ao do preco do “ativo-subjacente” e o prego pré-ajustado. Nestes
contratos, a maior parte dos elementos contratuais como volume,
preco, data de vencimento, etc. sio padronizados, facilitando sua
negociagao no mercado secunddrio;

(i)

Contrato de Opgdes: mediante o pagamento de um prémio, o de-
tentor de uma op¢ao de compra tem o direito de adquirir ou ven-
der, em determinada data futura, determinado ativo por um prego
preestabelecido;

Contratos de Swap: sio contratos que prevéem, em regra, a troca do

indice de referéncia para determinado ativo-subjacente por outro.
Ou seja, se determinado ativo-subjacente estd vinculado a uma taxa
de juros pés-fixada pode-se firmar um contrato de swap para alterar
a taxa de juros, prefixando-a.

(iv) Contratos a Termo: instrumento contratual que permite a com-

pra e venda de determinado ativo com volume e prego em data
futura pré-determinada. Esta espécie de contrato diferencia-se dos
Contratos Futuros na medida em que (a) no contam com ajustes
didrios nas posi¢oes tomadas e (b) os termos e condigdes sao estabe-
lecidos contratualmente.

2. PARTICIPANTES DO MERCADO DE DERIVATIVOS

Em regra, os participantes do mercado de derivativos sao: (i) hedger; (ii)
especulador; e (iii) arbitrador. Pode-se resumir as caracteristicas destes parti-
cipantes da seguinte forma:

(i) Hedger: sao agentes econdmicos que visam a salvaguardar-se dos
riscos oriundos de flutuagoes adversas nos ativos-subjacentes (com-
modities, taxa de juros, agoes, moeda, etc.). Em resumo, estes agen-

% Conforme Barbedo, ajuste didrio “é o
mecanismo de liquidacdo dos contra-
tos futuros entre os participantes do
mercado. Mediante o ajuste didrio, as
posicdes mantidas pelos clientes sdo
acertadas financeiramente ao final de
todo dia (...). Se os precos sobem, os
que possuem posicoes vendidas pagam
suas perdas e os compradores recebem
seus ganhos, sempre em D+1 (no dia
sequinte)”. BESSADA, Octavio; BARBE-
DO, Claudio; ARAUJO, Gustavo. Merca-
do de derivativos no Brasil: conceitos,
operagdes e estratégias. Rio de Janeiro:
Record, 2009. 32 Edicdo. p. 30.
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tes tomam uma posi¢io contrdria no mercado futuro em relagio a
sua posi¢ao no mercado 2 vista, buscando minimizar os riscos em
caso de uma eventual alteragio no valor dos ativos subjacentes.

(ii) Especulador: sao pessoas fisicas ou juridicas que objetivam auferir
ganhos econdmicos decorrentes de variagoes nos precos dos ativos-
-subjacentes. De forma a obter o maior ganho econdmico possivel,
estes agentes econdmicos dispendem tempo e recursos para obter,
analisar e prever os precos dos ativos-subjacentes. Importante notar
a sua func¢io essencial nos mercados futuros, visto que sio eles que
assumem a posi¢do contrdria ao hedgers.

(iii) Arbitrador: sao agentes econdmicos que, visualizando uma dife-
renga entre os ativos transacionados em mercados diferentes (ex.
mercado futuro x mercado 2 vista ou mercado nacional x mercado
estrangeiro), utilizam-se desta discrepincia para auferir resultados
positivos. Os arbitradores “operam simultaneamente em mais de um
mercado para travar um lucro e terminam por alinhar novamente os
precos que, momentaneamente, ficaram desalinbados.”

3. CONTRATOS FUTUROS

Os contratos futuros sio instrumentos juridicos pelos quais uma parte
obriga-se a vender determinado ativo enquanto a outra se obriga a compri-lo
em determinada data por um prego previamente ajustado.

Nesta modalidade contratual, visto que o prego é acordado previamente,
a parte vendedora possui expectativa de queda do prego do ativo-subjacente
no mercado. De outro lado, o comprador possui expectativa de alta no prego
do ativo-subjacente no mercado. A depender da queda ou do aumento no
valor dos ativos, o lucro serd auferido pelo vendedor ou pelo comprador,
respectivamente.

De forma a facilitar o entendimento, Alexandre Assaf Neto exemplifica
este contrato da seguinte forma:

“Observe, nesse exemplo simplificado, que hd um compromisso de com-
pra e venda no futuro da agio por prego estabelecido pelas partes, denomi-
nado de preco futuro. Em verdade, o investidor da acio aposta na elevagio
de sua cotacio por um preco acordado previamente. O vendedor, por outro
lado, acredita na possibilidade de compra da acio no futuro a um preco
inferir, o que permitiria realizar um lucro”.

7 BESSADA, Octavio; BARBEDO, Clau-
dio; ARAUJO, Gustavo. Mercado de de-
rivativos no Brasil: conceitos, operagdes

laterais, consensuais, onerosos, nao solenes, aleatdrios e atipicos, (apesar de e satgias. R de anes: o
. 32 Ediao. p.26.

Em regra geral, podemos definir os contratos futuros como contratos bi-
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serem padronizados pelas bolsas de valores, no tocante ao ativo, volume, data
de vencimento), o que facilita a negociacio destes contratos entre os investi-
dores, fomentando sua liquidez.

Uma vez formalizado o contrato futuro, as partes nao se relacionam mais
entre si, visto que, a partir dali a cimara de compensagao da bolsa assume o
“controle” sobre a aposta, realizando os ajustes didrios necessdrios, bem como
verificando a suficiéncia das margens de garantia existentes.”

Entretanto, a maior parte dos contratos futuros nao sio liquidados pela
entrega efetiva dos ativos-subjacentes, ji que, (i) a posi¢ao pode ser zerada
mediante a compra no mercado da posi¢ao originalmente assumida; ou (ii) a
posi¢ao contratual poderd ser alienada no mercado secundirio.

3.1. Modelo de Contrato Futuro

4. CONTRATOS DE OPCAO

Em regra geral, os contratos de opgao garantem ao titular (comprador) o
direito, mediante o pagamento de um prémio ao langador (vendedor), a seu
exclusivo critério, de comprar ou vender determinados ativos por um prego
pré-estabelecido durante a vigéncia do contrato (op¢do americana) ou em de-
terminada data futura (op¢do europeia).

Os contratos de op¢io podem ser divididos em: (i) opgoes de compra
(calls) ou (ii) op¢oes de venda (pus), que podem ser resumidamente descritos
da seguinte forma:

(i) Opgoes de Compra: o titular (comprador) deste contrato possui o

direito de adquirir e o lancador (vendedor) da opgao tem a obriga-
¢do de vender certo ativo por um prego predeterminado em deter-
minada data ou até a vigéncia do contrato.

(i) Opgoes de Venda: o titular (comprador) possui o direito de ven-

der e o lancador (vendedor) da op¢ao tem a obrigacio de comprar
determinado ativo por um prego predeterminado em determinada
data ou até a vigéncia do contrato.

Diferentemente dos contratos futuros, no contrato de op¢io o compra-
dor da opg¢io possui o direito, mas nio a obrigagao de comprar ou vender,
conforme o caso, determinado ativo nos termos e condicoes estabelecidos no
contrato. De outro lado, o lancador da opgao tem a obrigagao de vender ou
comprar o ativo objeto do contrato.

% Qs participantes do mercado de fu-
turos, que estdo em posicao em aberto
na bolsa de valores, sao obrigados a
depositar margem de garantia, primei-
ramente em dinheiro (ou, conforme
0 caso, outros ativos aceitos na bolsa
como agdes, ouro, CDBs, titulos piblicos
ou através de uma carta fianca).
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Em contrapartida ao direito de exercer ou a compra ou a venda de de-
terminado ativo nas condicoes estabelecidas no contrato, o titular da opgao
deverd pagar ao vendedor da opgao um prémio. O valor do prémio serd de-
terminado pelas condigoes de mercado, isto é, de acordo com as forcas da
oferta e da demanda. Sendo certo que o valor pago a titulo de prémio nao
serd devolvido ao titular da opgao caso esta nao seja exercida.

O exercicio da op¢ao estard diretamente relacionado com o prego do ativo
objeto da opgdo. Se na data do exercicio, ou durante a vigéncia do contrato
de op¢io de compra o preco do ativo for superior ao valor estabelecido no
contrato, terd o titular o incentivo de exercer seu direito. Por outro lado, caso
o prego no mercado esteja abaixo do valor contratualmente estabelecido, o
titular do contrato provavelmente nio exercerd seu direito.

Caso a opgio recaia sobre a venda de determinado ativo, o exercicio da
opgdo de compra serd visualizado quando o valor do ativo no mercado seja
menor do valor contratualmente determinado.

Portanto, outra importante diferenca entre esta espécie contratual e os
contratos futuros encontra-se quanto aos eventuais prejuizos que o titular
da op¢ao pode sofrer. Diferente dos contratos futuros, os prejuizos do titular
da opgio estao limitados ao prémio decorrente da opg¢io, visto o direito de
exercé-la ou nao. Todavia, de outro lado, o langador da op¢io, como nos
contratos futuros, pode sofrer perdas ilimitadas.

4.1. Modelo de Contrato de Op¢do

5. CONTRATOS DE SWAP

Os Contratos de Swap representam uma troca de riscos entre duas partes,
permitindo a substitui¢io de uma taxa varidvel por uma taxa fixa e vice-
-versa. Tais contratos s2o mais comumente celebrados envolvendo taxas de
juros, moedas e commodities. Uma vez que buscam a diminuigao de riscos,
sa0 majoritariamente celebrados por empresas, bancos e institui¢des de in-
vestimento.

Alexandre Assaf define os contratos de swap como:

“Os swaps sdo acordos estabelecidos entre duas partes visando a uma
troca de fluxos de caixa futuros por um certo periodo de tempo, obedecendo
a uma metodologia de cdlculo previamente definida.”
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Para melhor entendermos como funcionam os acordos de swaps, podemos
ilustrar o seguinte exemplo:

Troca de Fluxos
Empresa tmpresa
% ” Y

Imporiadora.
Recebe receita em Real [RS).
Compra produtos emportados em Ddlar [US5)

Exportadora,
Recebe recesta em Ddlar (USS).
Tem custos de produg3o em Real [RS).

Trocam of nscos das moedas; Evitam o nscos de cimbed.
Ceeando houver variagio cambeal nenhwma deles estard eaposts.
MNenhuema das empresas sofrerd grands variagSes de lucro [sejam boes ou mis).

5.1. Modelo de Contrato de Swap

6. CONTRATOS A TERMO

Assim como os contratos futuros, os contratos a termo envolvem a com-
pra e venda de determinado ativo em determinada data futura por um prego
previamente ajustado. Todavia, estes contratos apresentam diferengas impor-
tantes que, a depender dos interesses e condicoes das partes podem ser mais
apropriados.

Diferente do contrato futuro no qual os termos e condigoes ji se encon-
tram previamente estabelecidos, os contratos a termo podem, em regra, ter
os termos e condigoes livremente estabelecidos pelas partes. Desta forma, as
partes contratantes nao terdo de seguir as cldusulas contratuais determinadas
pelas bolsas de valores.

Outra importante distingdo em relagao aos contratos futuros, ¢ que nos

99

contratos a termo nao hd ajustes didrios”, visto que a entrega do ativo-subja-

cente ocorre na data acordada. Nas palavras de Alexandre Assaf:

“Ao contrdrio também do contrato futuro, em que os valores sdo ajus-
tados diariamente, as operacoes a termo ndo sofrem ajustes periddicos a
valores de mercado, considerando que a entrega final do ativo-objeto (liqui-
dagio do contrato) se dard numa tinica data futura acordada. E bastante
raro uma liquidacio antecipada de contrato a termo. Os contratos futuros
encerram-se geralmente antes do vencimento, necessitando, em consequén-
cia, de ajustes didrios a valores de mercado™.

* Todavia, importante destacar que
nesta modalidade contratual os depési-
tos de margens ainda continuam sendo
devidos, sendo de responsabilidade da
Companhia Brasileira de Liquidacao e
Custédia (CBLC) a garantia, fiscalizacdo
e controle dos transagdes envolvendo
operagdes a termo.

10 ASSAF NETO, Alexandre. Mercado
Financeiro. Sao Paulo: Atlas, 2012. 112
Edicdo. p. 333.
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Se de um lado a nao padronizagao acaba por facilitar o ajuste contratual
entre duas partes, de forma que elas consigam contratar de acordo com as
suas necessidades, de outro lado, a nao padroniza¢io destes contratos traz
algumas limitacoes. Bessada, Barbedo e Aratjo citam as seguintes limitacoes
dos contratos a termo:

(i) Inexisténcia de mercado secunddrio onde este contrato possa ser
negociado;

(ii) Dificuldade em localizar compradores e vendedores com posicoes
contrdrias idénticas;

(iii) Risco de insolvéncia de uma das partes.

Resumindo, os contratos a termo podem ser descritos como promessas de
compra e venda de determinado ativo em uma data pré-determinada por um
preco jd ajustado. Os termos e condi¢oes destes contratos podem ser estabe-
lecidos pelas partes, que se obrigam a entregar e pagar o prego dos ativos na
data de vencimento.

6.1 Modelo de Contrato a Termo

7. CONTRATOS DE UNDERWRITING OU CONTRATOS DE GARANTIA DE
COLOCACAO

Como j4 estudado em disciplinas anteriores, uma das principais formas de
as sociedades se capitalizarem é mediante a abertura de seu capital, com a con-
versao do modelo societdrio em S.A. (Sociedade Andnima) e com a realizacao

de OPA (Oferta Publica de Agoes). A Lei 6.385 de 1976, que dispoe sobre

o mercado de valores mobilidrios e que criou a CVM, elenca em ser art. 19:

Art. 19. Nenhuma emisséo piiblica de valores mobilidrios serd distribu-
ida no mercado sem prévio registro na Comissio.

J4 a Instrugao CVM n° 400, em seu art. 3°, §2°, dispoe que:

Art. 3° Séo atos de distribuicio piiblica a venda, promessa de venda,
oferta a venda ou subscrigdo, assim como a aceitagio de pedido de venda ou
subscrigdo de valores mobilidrios, de que conste qualquer um dos seguintes
elementos:

(..)
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§ 20 A distribuigdo publica de valores mobilidrios somente pode ser
efetuada com intermediacio das instituigoes integrantes do sistema de
distribui¢ao de valores mobilidrios (“Institui¢cées Intermedidrias”), res-
salvadas as hipéteses de dispensa especifica deste requisito, concedidas
nos termos do art. 4°.

Sendo assim, para que uma sociedade realize a emissao publica de seus
valores mobilidrios, deve obter prévia autorizagao da CVM e, paralelamente,
contar com a intermediacio de uma institui¢ao financeira. A auséncia de
tal instituigdo configura infragio grave, conforme o art. 59 da Instrugao n°

400/03 da CVM'".

Visto isso, torna-se ficil compreender o que sio os Contratos de Underwri-

ting: Sdo negdcios juridicos para a intermediagdo de instituicoes financeiras
na captagio de recursos para as companhias.

7.1 Riscos

Existem alguns riscos inerentes ao processo de emissao de papéis de deter-
minada companhia. Sao eles:
(i) Risco de Espera: Se refere ao decurso de tempo entre a data na qual

a sociedade observa que precisa captar recursos e a data do lanca-
mento efetivo dos titulos no mercado. Neste meio tempo, é possivel
que condigdes politicas, econdmicas, de mercado, entre outras, im-
pegam ou dificultem a realizagao da OPA.

(ii) Risco de Fixagio do Preco de Lancamento dos Titulos: O prego

pelo qual os papéis serdo langados envolve grande complexidade,
uma vez que, de um lado, a companhia visa obter o maior prego
possivel a fim de se capitalizar, enquanto que, por outro lado, é
fundamental que o prego seja interessante para os investidores, sob
risco de comprometer a colocagio.

(iii) Risco de Distribuicao Puablica dos Titulos: Resulta da dificuldade

de se vender os papéis e de prever de que forma o mercado evoluird.

* Através do Contrato de Underwriting, a sociedade incorre apenas no
Risco de Espera, uma vez que os outros dois sio normalmente assu-
midos pela instituigao financeira. Ela se responsabiliza pelo cdlculo do
valor da emissao e pelo sucesso da OPA.'*

U EIZIRIK, Nelson. GAAL, Aridgdna B..
PARENTE, Flévia. FREITAS HENRIQUE,
Marcus de. Mercado de Capitais: Regime
Juridico. Rio de Janeiro, Sao Paulo, Reci-

fe: Renovar, 2008, p. 163.
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7.2 Modalidades de Underwriting:

Sao 3 as modalidades de Underwriting:
(i) Underwriting Firme / Com Garantia de Subscricio Total: A insti-

tuigdo financeira se compromete a subscrever todos os valores mo-
bilidrios, para posteriormente revendé-los ao publico.

(ii) Underwriting de Melhor Esforco / Sem Garantia de Subscricio: A
institui¢io financeira envidard os seus melhores esforcos para que

haja sucesso da oferta piblica. No entanto, na hipétese de insuces-
so, ela nio estard obrigada a adquiri-los.
(iii) Underwriting Residual / Com Garantia de Sobras: Assemelha-se ao

Underwriting Firme, com a diferen¢a de que, no lugar de adquirir
todos os titulos para depois revendé-los, a institui¢io financeira en-
vida seus melhores esforgos para a venda dos titulos ao publico e,
caso eles nao sejam vendidos na sua totalidade, ela se responsabiliza
pela subscri¢ao dos titulos remanescentes.

O Underwriting pode ser realizado por uma tdnica institui¢do financeira
ou por virias (Consércio de Underwriters), conforme art. 15 da Lei 4.728/65
e art. 34 da Instrugao CVM n° 400/03. O Consércio de Underwriters geral-
mente se justifica por emissao de valores mobilidrios muito expressivos, uma
vez que a pluralidade de underwriters pulveriza o risco da instituigao. Trata-
-se, por fim, de Contrato de Colaboragao entre as institui¢des financeiras'®.

8 SHORT SELLING OU VENDA A DESCOBERTO

Short Selling ¢ uma forma de especula¢io junto ao Mercado Financeiro
especialmente utilizada nas épocas de baixa — quando ha desvalorizacio de
determinadas a¢oes. Neste sentido, quando um agente intui que determina-
das a¢oes terdo redugio de valor, ele aluga (ou empresta) agoes de alguém que
as possua, prometendo devolver o mesmo niimero de agdes em data futura e
certa. O que se busca é o lucro proveniente da diferenca resultante da queda
de valor das a¢oes. Ao locador/emprestador, é paga uma taxa pequena, porém
certa, que independe da desvaloriza¢io ou nao das agoes. Podemos ilustrar tal
operagio da seguinte forma:

Momento 1:

Investidor I: Pensa que o valor das a¢des da Empresa X, de R$1,00, ird cair.
Acionista A: Possui 100 a¢oes da Empresa X.

122 EIZIRIK, Nelson. GAAL, Ariadna B..
PARENTE, Flavia. FREITAS HENRIQUE,
Marcus de. Mercado de Capitais: Regime
Juridico. Rio de Janeiro, Sao Paulo, Reci-

fe: Renovar, 2008, p. 164-165.
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Momento 2:

Investidor I “aluga” as 100 acoes de Acionista A por R$0,25 cada, prome-
tendo devolver-lhe 100 a¢des da Empresa X trés meses depois.

*Investidor I deve pagar R$25,00 a Acionista A (R$0,25 x 100 agdes).

Momento 3:

Investidor I vende as 100 acoes na bolsa de valores.

Ele fica “short” em 100 agoes, posto que elas nao pertenciam a ele e que
ele terd de devolvé-las.

*Investidor I recebe R$100,00 pela venda das agoes (R$1,00 x 100).

Momento 4:

Dois meses depois, as agdes da Empresa X sofrem grande queda, se estabi-
lizando no valor de R$0,40 cada.

O Investidor I recompra as 100 agoes da Empresa X que deve devolver a
Acionista A em um més.

*Investidor I gasta R$40,00 com a compra das 100 agdes.

Momento 5:

Investidor I devolve a Acionista A as 100 a¢oes da Empresa X que alugou.

*Investidor I: Pagou R$25,00 pela locagio das agdes. -25
* Recebeu R$100,00 pela venda das agoes. + 100
* Pagou R$40,00 pela recompra das agdes. —40

* Investidor I lucrou R$35,00 com a operagao:  +35

8.1 Empréstimo (mutuo) de a¢bes

O contrato de empréstimo de a¢oes no ambito do mercado de capitais
possui caracteristicas de contrato de mutuo, o qual se encontra definido no
Cédigo Civil nos seguintes termos.

Art. 586. O miituo é o empréstimo de coisas fungiveis. O mutudrio é
obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo
género, qualidade e quantidade.
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O empréstimo de agoes nao exige a devolugdo das exatas agoes empresta-
das, mas, sim, a devolu¢io da mesma quantidade de a¢oes de mesmas espécie
e classe. Contudo, a identidade com o contrato de mutuo é controversa, dado
que tem como objetos coisas fungiveis. A fungibilidade consiste na capacida-
de de substitui¢io dos bens méveis por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade, nos termos do artigo 85 do Cédigo Civil.

O cardter nominativo das a¢oes, determinado pelo artigo 20 da Lei 6404,
pode se afigurar um dbice ao entendimento da aplicabilidade do contrato de
mutuo para agdes. As agoes ao portador, nio mais admitidas, possufam car-
ter de coisa fungivel. Contudo, as agdes nominativas possuem cardter preci-
puamente infungivel, dada a necessidade de inscricio do nome do acionista
no livro de “Registro de A¢des Nominativas” ou demonstracio de extrato for-
necido pela institui¢io custodiante para aferi¢ao da propriedade, bem como
a exigéncia de a transferéncia das agoes se operar por termo lavrado no livro
de “Transferéncia de Acoes Nominativas™.

Entretanto, a Lei das S.A. em dois momentos aplica a nogao de fungibili-
dade as agoes, quais sejam: (i) na custédia de agoes fungiveis e (ii) no enforce-
ment do acordo de acionistas. O artigo 41 da Lei 6404, o qual dispoe acerca
da custédia de agoes fungiveis, determina que a institui¢io de custédia receba
as agoes em depdsito como valores fungiveis, adquirindo a propriedade fidu-
cidria das agoes, nao podendo, contudo, dispor destas. No que tange ao acor-
do de acionistas, o artigo 118 da Lei 6404 assegura aos acionistas a execugao
especifica das obrigagoes assumidas no acordo, bem como o exercicio do voto
com as agoes pertencentes ao acionista ausente ou omisso.

A fungibilidade, porém, pode decorrer da lei ou da vontade das partes'™.
Desse modo, os dispositivos mencionados nio se demonstram incompativeis
com o cardter nominativo das agdes, tendo em vista a possibilidade de a lei
atribuir cardter fungivel em determinada situacao. Nesse mesmo sentido, pode-
-se entender pelo cabimento do empréstimo de agoes, com caracteristica de
mutuo, tendo em vista a possibilidade de atribui¢io de cardter fungivel as agoes
pela vontade das partes. Desse modo, a convengio das partes permite a realiza-
¢ao do contrato de empréstimo de agoes, atribuindo as agdes cardter fungivel
para os fins desse negécio juridico, nao descaracterizando sua natureza nomi-
nativa.'® O empréstimo de agoes ¢ disciplinado pela Resolugao n° 3.539 do
Conselho Monetdrio Nacional e pela Instrugio Normativa n® 466 da CVM,
restando evidente o cabimento do contrato de empréstimo para agoes.

15 EIZIRIK, Nelson. GAAL, Ariddna B..
PARENTE, Flavia. FREITAS HENRIQUE,
Marcus de. Mercado de Capitais: Regime
Juridico. Rio de Janeiro, Sao Paulo, Reci-

fe: Renovar, 2008, p. 167-168.

10 GOMES, Orlando. Introducdo ao Di-

reito Civil. p. 207.
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9LONG SELLING

Long selling é expressao utilizada para identificar um investidor especu-
lador, que aposta na alta das cotagoes das agoes que comprar em momento
de baixa, esse tipo de investidor estd disposto a esperar por curto, médio ou
longo prazo, a depender dos sinais que o mercado emitir.

Normalmente, a compra de agoes pelo long seller se dd em um periodo
de baixa das cotacoes e de pouca intensidade de negociacoes em bolsa. No
entanto, o long seller possui ume expectativa de que essas agoes valorizem em
curto, médio ou longo prazo. Assim, com a alta das agoes adquiridas, o long
seller as vende e percebe ganhos pela diferenca do prego com que vende suas
agoes em relacdo ao preco que pagou quando as comprou.

O risco das operacoes de short selling e long selling dependerd da situagao
que o mercado oferecer para os investidores. Em momentos de recessao é
mais arriscado apostar na valorizagao das acoes. Por outro lado, em periodos
de prosperidade ¢ mais arriscado apostar na desvalorizagao das a¢oes.

LEITURA COMPLEMENTAR
1. Short Selling e Long Selling'®

INTRODUCAO

Basicamente, no jargao do mercado de capitais, as duas posigoes que um
investidor ou especulador pode tomar em relagao a um ativo ¢ estar “com-
prado” ou “vendido”. Em inglés, costuma-se atribuir a posi¢io comprada a
expressao long selling e A posi¢ao vendida a expressao short selling.

A posigao assumida pelo investidor ou especulador reflete a sua percep¢ao
do que acontecerd com o mercado como um todo ou com um determinado
ativo. Se acredita que o prego atribuido a certo ativo ird subir, assume a posi-
¢ao comprada, long selling. No mesmo sentido, se sua percepgao é de queda
do preco, assume a posicao vendida, short selling.

E bem verdade que h4 operagoes ligadas a varidveis ndo direcionais, como
a estruturacio de operagdes com opgoes de compra e venda atrelada a vola-
tilidade do ativo. Portanto, podemos dizer que a complexidade do mercado
de capitais extrapola os conceitos de long e short selling, mas em casos de
operagoes direcionais, ou seja, em que se aposta na alta ou baixa do preco de
certo ativo, as duas posigoes possiveis sao a comprada (long selling) e a vendi-
da (short selling).

Intuitivamente associa-se a posi¢ao de long selling a compra de um ativo
a determinado prego e a venda a um prego mais elevado, realizando como
lucro a diferenca. Essa ¢, de fato, a forma mais comum. Porém a aposta na

195 CHAVES, Natalia Cristina. O emprés-
timo de acdes e a nocdo de “fungibili-
dade”. In: WALD, Arnoldo et al. (Coord.)
Sociedades Andnimas e Mercado de (a-
pitais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011.

p.239-257.
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alta do preco pode se dar de diversas formas, como por exemplo, com opgoes
de compra, sem que haja compra do ativo em si, a0 menos, em um primeiro
momento.

Da mesma maneira, a posigao de short selling pode se realizar tanto com
o préprio ativo ou por meio de operagdes atreladas ao ativo cuja percepgao é
de que o prego caia. No Brasil é comum a referéncia a posigao de short selling
como “aluguel de agoes” ou “venda a descoberto de agoes”.

Vale dizer que a referida operagio ¢é relativamente comum para aqueles
que vivem o dia-a-dia do mercado, e, apesar de ser pouco explorada sob
a Gtica juridica, a venda a descoberto de agoes e o esforco para regular tal
operagio e seus efeitos sao tio antigos quanto o préprio mercado de valores
mobilidrios, sendo a primeira norma editada em 24 de fevereiro de 1610, em
fungio de movimento especulativo contra agées da Companhia das Indias
Ocidentais na Bolsa de Amsterda'”".

Como as operagoes que colocam o investidor na posi¢do comprada sao
extremamente comuns no mercado e intuitivamente compreendidas, os ob-
jetivos do presente trabalho sao (i) descrever a operagio de short selling em
termos juridicos, (ii) o exame das escolhas regulatérias no &mbito da CVM e
da SEC para lidar com esse tipo de operagio e (iii) analisar o comportamento
dos investidores que venderam a agao da Petrobras a descoberto em fungao
das dentncias de corrupgao na companhia, apuradas no Ambito da operagao
Lava-Jato da Policia Federal.

A OPERACAO

A operagio de midtuo de a¢oes, nomenclatura mais acertada, como visto
anteriormente, consiste na transferéncia do mutudrio, proprietdrio das agoes,
ao mutuante (também denominado tomador) da propriedade sobre as agoes,
em contrapartida, o tomador se compromete ao pagamento de determinada
remuneragao e se obriga a entregar ao final do contrato a¢oes corresponden-
tes em quantidade, espécie e classe!®®. O racional econémico que frequente-
mente motiva o tomador é a perspectiva de vender as acoes por determinado
preco e compré-las em data futura por um prego inferior, realizando como
lucro, portanto, a variagao para baixo do preco do papel.

Vale ressaltar que um mercado ativo em aluguel de a¢oes e vendas a des-
coberto gera beneficios como (i) 0 aumento de eficiéncia operacional e flexi-
bilidade as trocas realizadas no mercado, (ii) a diminui¢io do chamado risco
de liquidagio das operagoes, (iii) o aumento da liquidez, (iv) a possibilidade
de realizacio de operagdes de arbitragem, long/short, hedge, cobertura no lan-
camento de opgoes de compra e (v) uma maior eficiéncia na precificagio dos
ativos'?.

Em 1996, o mutuo de agoes foi disciplinado pela resolu¢io do Conse-
lho Monetério Nacional (“CMN?”) n. 2.268 e pela Instrugao CVM n. 249.

"%Texto de autoria de Gabriel Floréncio
apresentado como trabalho de conclu-
sao da disciplina de Contratos Empresa-
riais em 2014.2.

107 GRUENEWALD, Seraina N.; WAGNER,
Alexander F; WEBER, Rolf H.; Short
Selling Regulation after the Financial
(risis - First Principles Revisited. In-
ternational Journal of Disclosure and
Regulation, Vlol. 7, No. 2, pp. 108-135
; Swiss Finance Institute Research
Paper No. 09-28. Pg. 02. Disponivel

em  SSRN:  <http://ssrn.com/abs-
tract=1439652>.

1% Daniel Kalansky e Luis Peyser elen-
@m “os principais passos e agentes
envolvidos na operagdo de empréstimo
de agoes mais comumente realizada: 1)
(ustddia e Autorizagdo. O titular da agdo
(“emprestador”) deverd, por meio de so-
ciedades corretoras ou distribuidoras de
titulos e valores mobilidrios (“agente de
custddia”), autorizar estas a administra-
rem suas contas de custddia, bem como
atransferirem as mesmas para a entida-
de prestadora de servicos de liquidagdo,
registro e custddia de agoes, hoje CLBC,
autorizando previamente por escrito a
realizagdo de operagdes de empréstimo.
2) Registro da Oferta. 0 agente de cus-
tddia registrard a oferta do emprestador
na CLBG, que manterd em seu banco
de dados, a disposicdo do mercado, as
condigoes da oferta apresentada pelo
emprestador. 3) Tomador. 0 tomador
deverd, por meio de contrato com seu
intermedidrio, autorizd-lo a tomar agdes
emprestadas em seu nome, podendo
este registrar ofertas na (LBC e receber
as agoes para entrega-las ao tomador.
0 tomador poderd utilizd-las da forma
que desejar, dentro de um determinado
prazo pactuado, vendendo, dando em
garantia, ou mesmo retirando as agoes
da custddia. 4) Garantia. As agoes so-
mente serdo entreques ao tomador apds
ele caucionar junto a CLBC quaisquer dos
ativos por ele aceitos, em valor equiva-
lente a 100% do pre¢o do lote de agdes
objeto do empréstimo, acrescido de
percentual adicional destinado a com-
pensar a variaio desse preo em dois
pregdes consecutivos. 5) Vencimento. No
vencimento, o tomador restitui as agdes
objeto do empréstimo para a custodian-
te, liberando as garantias prestadas e
devolvendo as agdes ao emprestador.”
KALANSKY, Daniel; PEYSER, Luis. Em-
préstimo de Agoes... p. 21 e 22.

199 | OPES, Marilia Carneiro da Cunha.
Mituo de Acdes: Uma Andlise das Prin-
cipais Repercussdes Juridicas. 95 p. Mo-
nografia. Graduagdo em Direito — PUC/
RJ: Rio de Janeiro, 2014.
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Atualmente, a regulacio da referida operagio é feita pela Resolugao CMN n.
3.539 de 2008 e pela Instrugao CVM n. 441 de 2006.

NATUREZA JURIDICA DA ACAO E DO “ALUGUEL DE ACOES”

Compreender a natureza juridica da agao como valor mobilidrio fungivel
¢ premissa basilar para o entendimento preciso da operagao de aluguel de
agoes. Primeiramente, vejamos como o Cédigo Civil, em seu artigo 85, ca-
racteriza fungibilidade:

“Art. 85. Séo fungiveis os mdveis que podem substituir-se por outros da
mesma espécie, qualidade e quantidade.”

Nesse sentido é que votando na qualidade de Relator do Processo Ad-
ministrativo CVM n. SP2011/0304, o Diretor Otavio Yazbek, explicou a
questdo da seguinte maneira:

“As acoes sdo tomadas em empréstimo para posterior utilizagio pelo
tomador e, a menos que ocorra uma coincidéncia, nio sio os mesmos ti-
tulos que serdo devolvidos — dai porque elas sio inequivocamente coisas
Sfungiveis. E o empréstimo de coisas fungiveis é caracterizado, pelo art. 586
do Cédigo Civil, como miituo. Por fim, lembro que embora a locacio, por
definigdo, tenha sempre por objeto coisas ndo fungiveis, quando uma dada
operacio envolve coisa fungivel, ela é, em razio de todos os seus efeitos,
equiparada ao mituo.”

A redagao do art. 41 da Lei das Sociedades por Agoes, ao regular especifi-
camente a relagio entre o acionista e o agente custodiante dos valores mobi-
lidrios, confere o cardter de fungibilidade a custédia de agoes:

“Art. 41. A institui¢do autorizada pela Comissio de Valores Mobilid-
rios a prestar servigos de custddia de agoes fungiveis pode contratar custodia
em que as agoes de cada espécie e classe da companhia sejam recebidas em
depdsito como valores fungiveis, adquirindo a instituicdo depositdria a pro-
priedade fiducidria das acoes.”

Vale dizer que o artigo supracitado ndo faz mencio a fungibilidade da

agao em si, mas, nas palavras de Daniel Kalansky e Luis Peyser, “prescreve que

110111

as agoes serdo depositadas como valores fungiveis . Os autores entendem

que a agdo ¢ “em regra fungivel, e nio apenas para os efeitos do art. 41 da Lei
das Sociedades por Agoes”'>'"?, com base na seguinte licao de Fébio Konder

Comparato':

"I KALANSKY, Daniel; PEYSER, Luis. Em-
préstimo de Agdes e o Mercado de Capi-
tais. In: JUNIOR, Ecio Perin; KALANSKY,
Daniel; PEYSER, Luis (coord.). Direito
Empresarial: Aspectos atuais de Direito
Empresarial brasileiro e comparado. Sao
Paulo: Método, 2005, p. 23.

" Sobre a matéria, Modesto Carvalho-
sa faz as sequintes ponderagdes: “£ a
respeito, é conveniente lembrar que as
agdes nominativas registradas (art. 31)
e as escriturais (art. 34) coletivamente
custodiadas ndo perdem a sua natureza
de bens infungiveis. Temos, portanto
que (...) antes de depositadas e apds
devolvidas ao acionista circulam e sdo
negociadas sempre como coisa infun-
givel. Apenas para efeito de depdsito,
e enquanto existir, é que as caracteris-
ticas intrinsecas da infungibilidade da
agdo ndo sdo levadas em consideragéo,
e portanto, suspensos os seus efeitos.”
CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a
Lei das Sociedades Andnimas. Vol. |. 62
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 490

"1ZKALANSKY, Daniel; PEYSER, Luis. Em-
préstimo de Agoes... p. 24.

" Quanto a essa questdo especifica,
com base na dicotomia entre sociedade
de pessoas e sociedades de capitais, Da-
niel Kalansky e Luis Peyser expressam o
sequinte juizo:“(...) o complexo de direi-
tos e obrigagaes relativos a cada agdo da
mesma classe e espécie deve ser idéntico,
ndo importando ao detentor da agdo
qual é o nimero de seu registro. Esta é
uma caracteristica central e imperiosa
para o funcionamento das sociedades
por agbes, especificamente para as de
capital aberto e que buscam investi-
mentos no mercado de capitais. Difere,
portanto, da possibilidade - existente
com relagdo as sociedades empresdrias
limitadas, que, por sua vez, podem ter
seu capital social dividido em quotas
desiguais, cujos direitos inclusive serdo
desiguais.” KALANSKY, Daniel; PEYSER,
Luis. Empréstimo de Agdes... p. 24.

14 COMPARATO K., Fabio, Novos ensaios
e pareceres sobre sociedades anénimas,
RT, 1989, p. 42.
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“Dessa homogeneidade de valores mobilidrios, em cada série de emissdo,
decorre a caracteristica de sua fungibilidade, ausente nos titulos de crédito.
Uma agdo ordindria nominativa é perfeitamente substituivel por outra
agdo ordindria nominativa, néo havendo, por conseguinte, qualquer dife-
renga de cotagio entre valores mobilidrios da mesma espécie, classe e forma,
no mercado de capitais. (...) Ademais, sio coisas sujeitas a um mercado
(gragas a sua fungibilidade), isto é, mercadorias.”

A questao acerca do cardter fungivel das a¢oes, necessdrio para a caracteriza-
¢ao do mutuo a que se recorre para realizagao da venda a descoberto, como vi-
mos, é polémica. Ocorre que, o entendimento pela infungibilidade das a¢oes
¢ equivalente a remover a validade juridica das operagoes de short selling'®,
existentes no mercado hd séculos e essenciais ao seu bom funcionamento.

O jargao “aluguel de a¢oes” nao tem o compromisso de se ater a tecnicida-
de que a liguagem juridica exige. Contudo ¢é preciso esclarecer que definigao
juridica mais adequada a operagao explorada no presente trabalho é a de em-
préstimo de agoes, na modalidade de mutuo, mais especificamente'.

O mtuo é o empréstimo pelo qual uma das partes transfere coisa fungivel
a outra, obrigando-se esta a restituir-lhe coisa do mesmo género, qualidade e
quantidade, conforme os artigos 586 e 587 do Cédigo Civil. Considerando
que, o titular da agdo, por meio do seu agente de custédia e por intermédio
do Banco de Titulos da CLBC, confere a propriedade do valor mobilidrio
para o tomador e este se compromete a devolver, com a devida remuneracio,
agoes do mesmo género, qualidade e quantidade, é inegdvel que a operagao
de empréstimo de agoes consiste em um mutuo, se submetendo, inclusive,
aos artigos 586 e seguintes do Cddigo Civil.

Direrro b Voto

Uma compreensio correta da operagio de mutuo de agoes leva a inevitdvel
conclusao de que, uma vez em que hd a transferéncia da propriedade sobre os
valores mobilidrios, o tomador torna-se o novo acionista da companhia, ad-
quirindo assim também o direito de voto. Pode-se afirmar que o voto acom-
panha as agdes, inclusive no caso do tomador alieni-las a terceiros'"”.

Situagio menos clara é a possibilidade de direito de voto enquanto as
agoes estdo em custddia, ou seja, enquanto o mutuo propriamente ainda nao

foi realizado. Segundo Kalansky e Peyser:

“O art. 126, 11, da Lei das Sociedades por Acées e o art. 25 da Lei
6.385/1976 evidenciam, respectivamente, que a entidade custodiante ndio
tem a propriedade nem a disponibilidade das acoes, e nio pode votar nas
assembleias gerais (salvo em caso de ter recebido mandato expresso com pra-

115 KALANSKY, Daniel; PEYSER, Luis. Em-
préstimo de Agoes... p. 25.

"6 Como observam Daniel Kalansky e
Luis Peyser: “Do ponto de vista juridico,
deve ser observada a tecnicidade da pa-
lavra empréstimo, uma vez que, embora
em ambos os contratos exista a utiliza-
¢do de coisa alheia, no empréstimo e,
mais especificamente, no mutuo existe a
transferéncia da propriedade, enquanto
nalocagdo a propriedade ndo é transferi-
da. Como se sabe, no mituo transfere-se
0 dominio da coisa fungivel emprestada
ao mutudrio, que fica obrigado a de-
volver ao mutuante coisa equivalente,
ou seja, do mesmo género, qualidade e
quantidade. Dai que, celebrado o miituo,
o0 tomador pode aliend-la a terceiros,
jd que a restituicdo ao mutuante serd
sempre em bens equivalentes. Nesse
sentido, de acordo com os arts. 586 e 587
do (ddigo Civil, 0 miituo é o empréstimo
pelo qual uma das partes transfere coi-
sa fungivel a outra, obrigando-se esta
a restituir-lhe coisa do mesmo género,
qualidade e quantidade. 0 mutuante
deve ser o proprietdrio da coisa mutu-
ada, uma vez que é condigdo essencial
do mitua a transmissdo do bem de seu
patriménio para o do mutudrio. Deve,
ainda, ter o poder de dispor da coisa,
para que possa estar apto a emprestd-
-la. Dessa forma, podemos dizer que a
operagdo de empréstimo de agdes € um
mituo, haja vista que o titular da agdo,
por meio do seu agente de custddia e por
intermédio do Banco de Titulos da CLBC,
transfere a propriedade da mesma para
0 tomador, com remuneragdo jd pactua-
da. Assim, as regras atinentes ao miituo
estabelecidas nos arts. 586 e sequintes
do Cddigo Civil sdo aplicdveis a operagdo
de empréstimo de agdes, combinadas
com regras estabelecidas pelos drgdos
requladores.” KALANSKY, Daniel; PEY-
SER, Luis. Empréstimo de Ades... p. 25

"7 KALANSKY, Daniel; PEYSER, Luis. Em-
préstimo de Agoes... p. 31.
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20 ndo superior a 1 ano), uma vez que o direito de voto é reservado pela lei
aos prprios acionistas da companhia.”

A leitura da Exposi¢io de Motivos da Lei das Sociedades por A¢oes auxilia
a dirimir ddvidas adicionais:

“Para evitar que as institui¢oes financeiras depositdrias possam
influir sobre a orientagdo das companhias exercendo, sem mandato
expresso, o direito de voto correspondente as agoes de que sio deposi-
tdrias, o artigo 42 limita seus poderes de representagio ao exercicio
de direitos patrimoniais. O conhecimento, pela companbia, da identi-
dade dos acionistas, é assegurado através do dever da instituicio financeira
de fornecer listas dos depositantes de agoes nominativas ou endossdveis.”

DiIRrEITOS PATRIMONIAIS

Em relagao ao exercicio dos direitos patrimoniais durante o periodo de
custddia, o art. 42 da Lei de Sociedades por A¢des ndo deixa margem a du-
vidas:

“Art. 42. A instituigdo financeira representa, perante a companbia, os
titulares das agoes recebidas em custédia nos termos do artigo 41, para
receber dividendos e agoes bonificadas e exercer direito de preferéncia para
subscricdo de acoes.”

Cabe, portanto, a instituigao custodiante receber dividendos, bonificacoes
e exercer direito de preferéncia, além de observar o disposto no art. 205, §2°,

da Lei de Sociedades por A¢oes:

“§2° Os dividendos das a¢oes em custédia bancdria ou em depdsito
nos termos dos artigos 41 e 43 serdo pagos pela companhia a institui-
¢ao financeira depositdria, que serd responsdvel pela sua entrega aos
titulares das agoes depositadas.”

Durante o periodo do empréstimo, segundo as normais gerais do direito
societdrio, o tomador, por ser o novo acionista da companbhia, teria os direitos
patrimoniais em virtude da propriedade dos valores mobilidrios. Contudo,
a redagdo do art. 5° da Instrugao CVM 249, pode causar certa confusio,
vejamos o dispositivo:

“Art. 50— As entidades prestadoras de servigos de liquidagdo, registro e
custddia de agoes sdo responsdveis, perante os titulares das agoes empresta-
das, pela reposi¢do das mesmas e dos eventuais direitos atribuidos as
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agoes no periodo de empréstimo, ndio se estabelecendo qualquer vinculo
entre os emprestadores e os tomadores de empréstimo.”

O artigo acima nio teria o condio de revogar todas as normas societdrias
que conferem ao tomador, novo acionista, a prerrogativa de exercer os direi-
tos patrimoniais inerentes a sua condigdo. A solucio conferida ao aparente
conflito ¢ contratual, na medida em que o tomador, ao aderir ao Regulamen-
to de Operagoes da CLBC, se compromete a restituir as agoes com a remu-

neragdo pactuada e demais direitos inerentes as agoes''®.

ReGuLacAo pA CVM

A Instru¢io CVM n° 441, de 10 de novembro de 2006, disciplina o em-
préstimo de valores mobilidrios por entidades de compensagio e liquidagao
de operagoes, mas nio se debruga efetivamente sobre a operagao de short
selling a ser realizada apés a celebragao do mutuo.

Dentre as principais disposi¢goes da norma, destacamos as previsoes de
que (i) somente as entidades de compensagao e liquidacio de operacoes com
valores mobilidrios autorizadas pela CVM a prestar servigo de custddia pode-
rao manter servico de empréstimo de valores mobilidrios, (ii) somente serao
admitidos os empréstimos de valores mobilidrios depositados em custédia
nas entidades devidamente autorizadas, livres de 6nus ou gravames que im-
pecam sua circulagio, e (iii) a intermediagao por entidades de compensagao
e liquidagao ¢ obrigatéria.

Com o objetivo de proteger o processo de formagdo de preco nas ofertas
publicas de a¢oes subsequentes as ofertas puablicas iniciais, conhecidas como
Jfollow ons, a CVM prop6s na Audiéncia Piablica SDM n° 04/12, finalizada
em 03 de agosto de 2012, a criacio de regra que restringisse aos investidores
que tivessem vendido a descoberto a agdo ofertada a aquisicao de agdes na
data da fixacdo do prego da oferta e nos 5 (cinco) pregdes anteriores a oferta.

Segundo a CVM, o encerramento de posi¢des vendidas na data da fixagao
do preco da oferta e nos 5 (cinco) pregoes anteriores a oferta resultam na ma
formagao de preco do papel ofertado. Os resultados sao retornos sem risco
para quem vendeu a¢des a descoberto, mas nio sem prejuizo do valor capta-
do pela companhia ofertante. Por isso, a proposta de que os investidores que
tenham realizado vendas a descoberto no periodo restrito nao possam realizar
o lucro de suas posigoes vendidas no 4mbito da oferta.

O mecanismo descrito acima e adotado pela CVM através da Instrugao
CVM n° 530, de 22 de novembro de 2012, posterior a Audiéncia Publica
SDM n° 04/12, segue os moldes estabelecidos pela Securities and Exchange
Commission (SEC), que desde 1997 adota regras semelhantes para proteger
o processo de precificagio no 4mbito das chamadas follow nos. A comissao
norte-americana considera ilegal a reversao das posigoes vendidas que se ini-

"8 Nesse sentido, Kalansky e Peyser
explicam detalhadamente a solugdo ao
aparente conflito: “(...) tendo em vista
a realizagdo do empréstimo, o tomador
se compromete contratualmente a
devolver as agdes jd com os ajustes do
capital e demais direitos atribuidos a
essas acoes. A relagdo é simplesmente
contratual (no caso especifico da (LBC,
por meio da adesdo ao seu Regulamento
de Operagbes e Procedimentos Operacio-
nais), sendo que a CLBC terd, perante o
emprestador, a responsabilidade legal
de devolver as agoes com referidos ajus-
tes, como mencionado na Instrugdo CVM
249. (aso contrdrio, a sua circulagdo
estaria prejudicada (...)" KALANSKY,
Daniel; PEYSER, Luis. Empréstimo de
Agdes... p.33.

FGVDIREITORIO 135



v NOVOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

ciaram nos cinco dias anteriores ao periodo de defini¢ao do preco da oferta,
ou nos dias entre o andncio da oferta e o da defini¢ao, dos dois o menor.

Uma importante contribuicio da Instru¢io CVM ne 530 foi a definigao
de venda a descoberto adotada pela autarquia no art. 1°, §1°, que considera
vendas a descoberto “aquelas realizadas por investidores que néo sejam titulares
das agoes, ou cuja titularidade resulte de empréstimo ou outro contrato de efeito
equivalente’.

Apesar da Instru¢io CVM n° 441 e da evolu¢io normativa recente com
a Audiéncia Publica SDM n° 04/12 e a Instrugao CVM n° 530, a disciplina
de operacoes de short selling propriamente ainda ¢é incipiente no pais, espe-
cialmente se comparado com a experiéncia norte-americana, como veremos
a seguir.

REGULACAO NORTE-AMERICANA

Desde 1934, o Exchange Act, em sua Segao 10(a), confere poderes a SEC
para regular vendas a descoberto de valores mobilidrios no 4mbito das bol-
sas de valores norte-americanos, o que evidencia o maior desenvolvimento
normativo ou, a0 menos, o enfrentamento de inimeras questoes ainda nao
combatidas pelos reguladores brasileiros. Ja em 1937 a SEC adotou a antiga
Rule 10a-1, que estabelecia duas hipdteses para ocorréncia da venda a desco-
berto: (i) por um preco acima do preco da dltima negociagio (plus tick rule)
ou (ii) pelo ltimo prego desde que este tenha sido maior do que o dltimo
preco negociado (zero plus tick rule).

A Rule 10a-1 permaneceu em vigor por aproximadamente 70 anos, po-
rém ao longo das décadas, em resposta as mudangas sofridas pelos mercados,
como a maior presenca dos trading systems, a SEC adotou exce¢des a antiga
norma. Em 2004, através da Rule 2027 of Regulation SHO, foram adotados
procedimentos para suspensio tanto da plus tick rule quanto da zero plus tick
rule em alguns ativos listados em bolsa.

Posteriormente a suspensao da Rule 10a-1 em determinados papéis, foi
realizada uma série de estudos acerca da necessidade de regulagao de short
selling com base nos precos dos ultimos negdcios praticados, como ocorria
desde 1937. Segundo a SEC, os estudos concluiram pela insuficiéncia de
evidéncias empiricas para a manutengao de regulagoes as vendas a descoberto
na forma da antiga norma, jd que o impacto da regulagio na volatilidade do
ativo nio foi perceptivel'"’.

A suspensio iniciada em 2004 ensejou a edigao da Rule 201 of Regulation
SHO que revogou em 2007 a antiga Rule 10a-1, considerada desnecessiria
em virtude da crescente transparéncia nos mercados e da existéncia de fisca-
lizagao em tempo real, o que, supostamente, impediria eventuais manipula-

¢oes através de vendas a descoberto'.

"9 Securities and Exchange Commission
— Amendments to Regulation SHO,
Executive Summary; pgs. 17 e 18.

' Securities and Exchange Commission
— Amendments to Regulation SHO,
Executive Summary; pg. 20.
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Mesmo nio existindo dados empiricos que correlacionem o aumento da
volatilidade nos mercados mundiais a recente diminuicao das restricoes a
decisao da SEC por eliminar as restricoes a venda a descoberto. Portanto,
em abril de 2009, o 6rgao regulador norte-americano resolveu reconsiderar a
disciplina da matéria e propds uma nova regra combinando um mecanismo
de circuit breaker e o Gltimo preco de negociagao do papel.

Isto posto, a mais recente regra adotada pela SEC, Rule 201, se aplica ati-
vos que sofreram uma queda didria superior a 10% (circuit breaker) e impede
que esses ativos sejam objetos de venda a descoberto por um prego abaixo
da melhor oferta pelo papel. Segundo o 6rgao, por se aplicar apenas a agoes
que tenham caido 10% durante o pregao, a regra evita a manipulacio de
precos ao mesmo tempo que garante a possibilidade de short selling com os
demais ativos do mercado, mantendo os beneficios de liquidez e precificagao

eficiente'?!.

CoNcLusAo

O presente trabalho buscou analisar brevemente a roupagem conferida
pelo Direito nacional e norte-americano a operagio de venda a descoberto
de agoes, também chamada no mercado de aluguel de agoes, e abordagem de
duas questoes legais controversas no ordenamento nacional que circundam o
tema, quais sejam, quem exerce os direitos politicos e patrimoniais enquanto

as agoes entdo em custédia e quando sao efetivamente objeto de mutuo.
X Xk X

" Securities and Exchange Commission
— Amendments to Regulation SHO,

Executive Summary; pg. 10.
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X.SEGUROS

MATERIAL DE LEITURA
Leitura Bdsica

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 16° ed. — Sao
Paulo: Saraiva, 2002

ROTEIRO DE AULA
1. CONSIDERACOES PRELIMINARES:

Os Contratos de Seguro envolvem conhecimentos interdisciplinares, com
questoes inerentes a: Ciéncias Atuariais; Direito; Economia; Administragao
de Empresas; e Finangas Corporativas em geral.

O género “contratos de seguro” possui diversas espécies, que sao produzi-
dos de acordo com a respectiva necessidade de organizacio e gerenciamento
de riscos tanto das empresas quanto dos individuos.

O Cédigo Civil de 2002 trata do tema com abrangéncia, de forma genéri-
ca, reservando aos diplomas especificos seu detalhamento, principalmente no
que diz respeito a cada espécie de contrato de seguro existente.

Nesse sentido, o cddigo tem aplicacio supletiva aos contratos de seguro,
conforme o Art. 777 do CC/02.

O Art. 757, “Caput” do CC/02 dispoe que:

Art. 757 — Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a
pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados. (grifo nosso).

Stnico: Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segu-
rador, entidade para tal fim legalmente autorizada.'**

123 sintetiza o conceito:

Sérgio Cavalieri Filho
[...] Em apertada sintese, seguro é contrato pelo qual o segurador, me-
diante o recebimento de um prémio, assume perante o segurado a obriga-
¢do de pagar-lhe uma determina indenizacdo, prevista no contrato, caso o
risco a que estd sujeito se materialize em um sinistro. Segurador e segurado
negociam as consequéncias econdmicas do risco, mediante a obrigagdo do
segurador de repard-las. Frise-se que em se tratando de contrato de seguro, o

™ (aso essa autorizacdo nao seja
observada hd a incidéncia de pena
de multa e de cometimento de crime
contra o sistema financeiro nacional.
As pessoas juridicas autorizadas a
operar no com sequros privados devem
se constituir sob a forma societdria de
Sociedade Andnima (“S.A”) ou coope-
rativa. (restrita a atividade securitdria
rural e de sadde)

'3 Diversos outros autores conceituam
0 contrato de seguro no mesmo senti-
do. Destacam-se: 1) Maria Helena Diniz
(DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito
Civil Brasleiro. 16° ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 316): o contrato de
seguro “[...] é aquele pelo qual uma
das partes (segurador) se obriga para
com a outra (segurado), mediante o
pagamento de um prémio, a garantir-
-Ihe interesse legitimo reativo a pessoa
0u a coisa e a indenizd-la de prejuizo
decorrente de riscos futuros, previstos
no contrato”; 2) Caio Mario (Pereira,
Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de
Direito Civil, 100. Ed. Rio de Janeiro. Fo-
rense, 1995, p. 98):“0 contrato por via
do qual uma das partes (sequradoras)
se obriga para com a outra (segurado),
mediante o recebimento de um prémio,
a indenizé-la ou a terceiros, de prejui-
205 resultantes de riscos previstos”; e
Pontes de Miranda (Pontes de Miranda,
Francisco Cavalcante. Tratado de Direito
Privado, Borsdi, 1958, t.45 Tratado de
Direito Privado, Borsdi, 1958, t.46):
“Contrato de seguro € o contrato pelo
qual o segurador se vincula, mediante
pagamento, a ressarcir ao segurado,
dentro do que se convencionou, 0s
danos produzidos por sinistro ou a
prestar capital ou renda quando ocorrer
determinado fato concernente a vida
humana ou o patrimdnio”.
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segurador sé poderd se exonerar de sua obrigagio se ficar comprovado o dolo
ou a md-fé do segurado. Da mesma forma, o agravamento do risco pode
servir de preceito ao néo pagamento do sinistro, haja vista o desequilibrio
da relacio contratual, onde o segurador receberd um prémio inferior ao

risco que estard cobrindo, em desconformidade com o avencado'**.

2. CONTRATO DE SEGURO DO CODIGO CIVIL DE 2002:
Especifica duas modalidades de seguro:

a) Seguro de Dano: cujo conteiido é indenizatorio, restrito a indenizacio
do valor de interesse do segurado no momento do sinistro, geralmente
relacionado com uma coisa. A garantia prometida nio pode ultrapassar
0 valor de interesse sequrado no momento da conclusio do contraro,
sob pena de perder o sequrado a garantia e ter que pagar o prémio
(art. 778 do CC), sem prejuizo da imposicio de medida penal cabivel,
por falsidade ideoldgica, por exemplo. Quanto ao risco do seguro, este
compreenderd todos os prejuizos resultantes ou conseqiientes como, por
exemplo, os estragos ocasionados para evitar o sinistro, minorar o dano
ou salvar a coisa (art. 779 do CC)'¥; e

b) Seguro de Pessoas: visa i pessoa humana, protegendo-a contra riscos
de morte, comprometimentos da sua saiide, incapacidades em geral e
acidentes que podem atingi-la. E o caso, por exemplo, do sequro-satide,
tratado especificamente pela Lei 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saii-
de). (...) nos seguros de pessoas, o capital segurado é livremente estipula-
do pelo proponente, que pode contratar mais de um seguro sobre o mes-
mo interesse, como o mesmo ou diversos seguradores. Assim, é possivel
a celebragio de vdrios sequros, sem qualquer limite quanto ao valor da
indenizagdo, até porque ndo hd como mensurar o prego da vida de uma
pessoa natural.'*®

3. NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE SEGURO:

124 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa

;. , de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sao
Fldvio Tartuce prevé que o Contrato de Seguro é: Palo: Atlas, 2008, p. 419.

' Tartuce, Flvio. Direito Civil 3 Teoria
Geral dos Contratos em Espécie. 9 ed.

“Contrato bilateral, oneroso, consensual e aleatorio, dependendo do fa- b, 10 vitodo, 114, p.61.

tor risco. Na maioria das vezes, constitui contrato de adesio, pois 0 seu e fiavio, ireito Cvil 3 Teora

, ) s Geral dos Contratos em Espécie. 9 ed.
conteiido ¢ imposto por uma das partes, geralmente a seguradora. Também, ' (Hee e

muitas vezes, o contrato é de consumo, o que justifica a busca de didlogos de . oo

complementaridade entre o CC e 0 CDC (didlogo das fontes)”.'*’ Geral dos Contratos em Espécie. 9 ed.
Sao Paulo: Método, 2014, p. 661.
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4. AFUNGCAO SOCIOECONOMICA DO CONTRATO DE SEGURO:

A inseguranc¢a econémica que os riscos geram pode ser mitigada pelo se-
guro, que em ultima andlise busca proteger a integridade patrimonial dos
segurados.

De acordo com Ricardo Bechara Santos, a fun¢io socioeconémica do seguro:

“ndo serve de pretexto para o paternalismo, pois o interesse coletivo da
comunidade de segurados — mutualismo — se sobrepée ao interesse da-
quele que se mostre vulnerdvel na sua individualidade, mandando a pru-
déncia que o equilibrio seja preservado, mormente no sistema de clausulas
abertas e gerais do cddigo, pois a generosidade para com aqueles que indivi-
dualmente ndo tém direito contratual pode se transformar em perversidade
para com a universalidade de segurados que integram o fundo gerido pelo
segurador. Agir diferente disso importaria em contrariedade ao principio
da fungdo socioecondmica do contrato — mormente no seguro, que ¢ so-
lidariedade, coletividade, mas que s6 alcancaria a plenitude de sua tio
eminente fungdo socioecondmica se organizada com técnica, com a gestdo
competente da seguradora, sem a qual teriamos uma solidariedade mera-

mente lidica, ineficaz.™*®

Numa Freire versa:

A fungdo econdmica do seguro é satisfazer, financeira e economicamen-
te, uma necessidade eventual, pela maneira mais adequada e menos custo-
sa. Jd a sua fungdo social desperta no homem a prdtica da solidariedade, no
caso, exercida pela protegio econdmica que oferece aos bens que formam a
riqueza social e realizada pela respectiva reparagdo no caso de insolvéncia
ou acontecimento fortuito, quando ligados a transagoes necessdrias & vida
da coletividade, com o que fomenta o continuo progresso da sociedade.'”

5.DOS ELEMENTOS DO CONTRATO DE SEGURO:

As Partes do contrato de seguro sio representadas pelo segurado' e

0
segurador''.

Em linhas gerais, o primeiro tem como obrigagoes a transparéncia de in-
formagoes, as disponibilizando ao segurador antes da contratagio para que
seja calculado o risco e consequentemente o prémio do seguro assim como as
suas parcelas; e, apds a contratagio, ao notificar tempestivamente o segurador

na ocorréncia do sinistro.

1% Bechara Santos, Ricardo. Cadernos
de Seguro. N 169, novembro/dezembro
de 2011, p. 16.

' Freire, Numa. Aspectos do Seguro.
1a. Ed. Sdo Paulo. Atlas, p.60, 61

130 De acordo com Antonio Carlos Otoni
Soares (Soares, Antonio Carlos Otoni.
Fundamento Juridico do Contrato de
Seguro. Ed. Manuais Técnicos de Segu-
ros Ltda, p.34): “Segurado é a pessoa
fisica ou juridica que, possuindo inte-
resse sequravel, contrata o seguro, em
seu beneficio pessoal ou de terceiros. £
a parte na relagdo contratual que paga
um prémio a seguradora, para assim
ter direito de receber uma indenizagéo,
se ocorrer o sinistro resultante do risco
previsto no contrato. O segurado com-
pra a sequradora o direito de receber
uma eventual indenizagdo, pagando
um preco que se denomina prémio ou
quota”.

Segundo Pedro Alvim (Alvim, Pedro.
0 Contrato de Seguro. 3a. Ed. Rio de Ja-
neiro. Forense, 1999, p. 547): “0 sequ-
rado é a denominagao técnica e juridica
do titular do risco. E 0 sequro que ele faz
se diz por conta prépria em oposicao ao
seguro por conta de outrem, também
conhecido por seguro por conta de ter-
ceiro, quando alguém assume a posicao
de estipulante perante o segurador. 0
contexto da apélice esclarece, de um
modo geral, se o seguro é por conta
propria ou de outrem, seja expressa-
mente por declaracdo do contratante,
seja tacitamente por suas disposicdes”.

B Segundo Antonio Carlos Otoni
Soares (Soares, Antonio Carlos Otoni.
Fundamento Juridico do Contrato de
Seguro. Ed. Manuais Técnicos de Sequ-
ros Ltda, p.34):“A sociedade sequradora
¢ a parte que na relacdo contratual se
obriga a efetuar uma indenizacdo, re-
sultante do prejuizo de um sinistro. S6
pode ser pessoa juridica, legalmente
autorizada para operar no ramo de
sequros. Exercem com exclusividade
as operacdes de seguros privados,
compreendendo os seguros de coisas,
bens, pessoas, obrigacdes, responsabi-
lidades, direitos e garantias, mas ndo
atuam com sequros sociais, 0s quais
ficam a cargo do INSS".
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J& com relagio ao segundo (o segurador), basicamente, sio prestar as in-
formagoes do seu produto ao segurado (condigoes, cépia do documento com
as informacoes da apélice) e, obviamente, cumprir o combinado com agili-
dade na eventual ocorréncia do sinistro.

No Brasil, a intermediagao da contratagio do segurado e da seguradora
pode ser realizada por um corretor. Este é a figura que auxilia o segurado
antes da venda ao esclarecer e melhor informar o interessado no produto das
seguradoras; no ato da venda ao realizar a operagio de compra do seguro; e
no pés venda ao dar um suporte ao segurado na relacio com a seguradora.
Nesse sentido, pode-se dizer que o corretor representa o segurado.

O objeto do seguro, segundo corrente majoritaria'>? da doutrina'?,

€ a transferéncia de um risco.

Nas palavras de Celso Marcelo de Oliveira, Risco é:

‘0 evento incerto ou de data incerta que independe da vontade das par-
tes contratantes e contra o qual é feito o seguro. O risco é a expectativa de

sinistro. Sem risco ndo pode haver contrato de seguro”.'>*

O contrato é formalizado por escrito'®, em respeito ao art. 758 do CC/02:

‘0 contrato de seguro prova-se com a exibicio da apdlice ou do bilhete
do seguro, e, na falta deles, por documento comprobatdrio do pagamento
do respectivo prémio.”

O contrato de seguro tem o nome de “apélice” ou “bilhete” e, conforme o
Art. 760 do CC/02, possui trés categorias e deve mencionar o inicio e o fim
de sua validade, o limite da garantia, os riscos assumidos e, quando houver, o
nome do beneficidrio ou segurado.

Flévio Tartuce descreve cada uma das categorias supracitadas:

a) Apdlice ou bilhete nominativo: mencionam o nome do segurador, do

segurado, de representante do iiltimo ou de terceiro beneficidrio, sendo
transmissiveis por meio de cessio civil ou mesmo por alienagdo.
b) Apdlice ou bilhete & ordem: sio transmissiveis por endosso em preto,

datado e assinado pelo endossante e o endossatdrio.
¢) Apdlice ou bilhete ao portador: sio transmissiveis por tradicio simples

ao detentor da apélice, nio sendo admitidas em alguns casos, como no

seguro de vida.'>

Sérgio Cavalieri Filho aponta que o Contrato de Seguro possui trés ele-
mentos essenciais, quais sejam: (a) risco; (b) a boa-fé; e (c) o mutualismo.

32De acordo com http://www.jurisway.
org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4025

133 Pontes de Miranda, Fran Martins,
Orlando Gomes e Caio Mario, dentre
outros.

4 Marcelo de Oliveira, Celso. Teoria Ge-
ral do Contrato de Seguro Volume Il.ed.
Sao Paulo: LZN, 2005, p. 538.

35 Entretanto, ndo é solene.

36 Tartuce, Flavio. Direito Civil 3 Teoria
Geral dos Contratos em Espécie. 9 ed.
Sao Paulo: Método, 2014, p. 661.
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a) Risco é perigo, ¢ possibilidade de dano decorrente de acontecimento
Sfuturo e possivel, mas que nio depende da vontade das partes. Por ser
o elemento material do seguro, a sua base fitica, é possivel afirmar que
onde ndo houver risco ndo haverd seguro. As pessoas fazem seguro, em
qualquer das suas modalidades — seguro de vida, sequro de saiide,

seguro de automdveis etc. —, porque estdo expostas a risco (grifos nos-

s05)'7.

b) A Boa-Fé'*® ¢ imperativa entre as partes na conclusio e na execu-
¢ao do contrato (Art. 765 CC/02). Em decorréncia da regra da
boa-fé, existem hipéteses em que a seguradora pode abster-se do
pagamento do sinistro: nos casos de culpa grave conforme o Art.
768 do CC/02, que menciona inclusive a obrigatoriedade de prova
da intengao do segurado em agravar o risco. Esse requisito pro-
batdrio nao é simples de se materializar, hd muita dificuldade da
seguradora se abster do pagamento do sinistro, inclusive em casos,
por exemplo, que o segurado dirigia um automdvel sob efeitos de

entorpecente no momento do acidente'.

A este respeito, Sérgio Cavalieri Filho explica existéncia de divergéncia na

doutrina e se posiciona:

“Somente o fato exclusivo do segurado pode ser invocado como exclu-
dente de responsabilidade do sequrador, mesmo assim quando se tratar de
dolo ou md-fé. Para alguns, a culpa grave do sequrado também excluiria
a responsabilidade do segurador, mas, em nosso entender, sem razdio. A
culpa, qualquer que seja a sua gravidade, caracteriza-se pela involuntarie-
dade, incerteza, produzindo sempre resultado nio desejado. Ademais, é um
dos principais riscos cobertos pela apdlice. Quem faz seguro, normalmente,
quer também se prevenir contra os seus proprios descuidos eventuais. E, ao
dar cobertura a culpa do segurado, nio seria possivel introduzir distingdo
entre os diversos graus ou modalidades de culpa. Além da dificuldade para
se avaliar a gravidade da culpa, a limitagio acabaria excluindo a maior
parte dos riscos que o segurado deseja ver cobertos, tornando o seguro desin-
teressante. Entendo, assim, que a culpa do sequrado, qualquer que seja o seu

grau, néo exonerando de responsabilidade o sequrador™®.

¢) O mutualismo ¢ a socializagio dos riscos organizada pela segura-
dora, através de cilculos atuariais, entre os diversos segurados. Por
meio da ciéncia atuarial, a seguradora realiza cdlculos que prevéem
a probabilidade dos sinistros (custo) e o recebimento dos prémios
(arrecadacio) de modo a garantir a sua solvéncia e a cooperacio
entre os segurados. Ricardo Bechara Santos destaca que o segurador

37 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 418.

8Vide a ementa em exemplo:

Seguro de vida em grupo — decla-
racoes do sequrado — ma fé — prova.
Acordo do STF revela que é vélido o
contrato de seguro, quando a omissao
verificada nas informagdes prévias do
segurado ndo tiver sido intencional ou
de mé-fé (JC 49/180), assim havemos
reiteradamente decidido: JC 29/287,
32/216, 35/132, 37/255, 38/221, 229
e332. (3a. Camara Civil do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, 12.8.86)

9 Conforme se observa na ementa:

SEGURO DE VEICULO. CLAUSULA
RESTRITIVA DE DIREITO. AGRAVAMENTO
DE RISCO NAQ VERIFICADO. CONDUTOR
SOB INFLUENCIA DE ENTORPECENTE NO
MOMENTO DO ACIDENTE. AUSENCIA DE
PROVA. Insuficiente o conjunto proba-
tdrio, no sentido de que, primeiro, o
condutor estivesse, efetivamente, sob
o efeito de psicotrdpico, no momento
do acidente, e, segundo, que tenha sido
fator preponderante a desencadear o
sinistro, € obrigacdo da ré a cobertura
indenitéria. Apelo provido, por maio-
ria” (Apelacdo Civel N° 70017403163,
Quinta Cémara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Umberto Guaspari Sud-
brack, Julgado em 31/01/2007)

Outro caso semelhante é o REsp
212.725-RS, Rel. Min. Barros Monteiro,
j02.12.2003.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 437.
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hd de estabelecer uma mutualidade especialmente organizada para su-
portar os riscos da reposi¢do, da satisfagio da necessidade eventual dos
segurados, nos limites do contrato ¢ de sua fungio socioeconémica."*'

2 143

ao Teorema de Bernoulli
(Lei dos Grandes Nuimeros) da ciéncia estatistica.

O mutualismo estd intimamente ligado'

* Quanto mais segurados existem, maior a precisao da seguradora ao ge-
rir com eficiéncia sua carteira de risco, consequentemente, mais precisa
serd a precificagio dos prémios e a higidez financeira da empresa.

A selegao adversa'*, segundo Gregory Mankiw ¢ a tendéncia de que o mix de
atributos ndo observados se torne indesejdvel do ponto de vista de uma parte desinfor-
mada"®. Harold D. Skipper e W. Jean Kwon definem: An asymetric information
problem in which the seller knows less than the buyer's situation.'*® Trata-se de um
fendmeno decorrente de um ambiente com alta assimetria de informacio, que
do ponto de vista securitdrio a seguradora realiza contratos de seguro com em-
presas/individuos com riscos téxicos, pois estes se sentem incentivados a contra-
tar o seguro em detrimento daqueles que apresentam riscos sauddveis.

Nesse sentido, Gregory Mankiw explica:

“Quando os mercados estdo sujeitos a selegio adversa, a mdo invisivel pode néo
necessariamente operar sua mdgica. (...) Nos mercados de seguros, os compradores
com baixo risco podem optar por permanecer sem seguro, jd que as apdlices que
lhes sio oferecidas néo refletem suas verdadeiras caracteristicas. ™

O risco moral no contrato securitdrio ¢ uma consequéncia comporta-
mental que o seguro gera em quem o contrata. Segundo Harold D. Skipper
e W. Jean Kwon, sobre o referido conceito:

“Is the propensity of individuals to alter their behavior when ris kis trans-
ferred to a third party. For exemplo, insureds have a tendency ro alter their
behaviour — to be less careful — because of the existance of insurance. ™

Os supracitados autores dividem o risco moral em 2 categorias:
1. Efeitos ex-ante: quando um agente nio possui seguro, hi um

maior incentivo para que ele tenha maiores esforgos de prevencao
a acidentes, pois, caso eles ocorram, a integralidade do custo serd
do préprio agente. Em contrapartida, aqueles que possuem seguros
sabem que os custos de um acidente serdo pagos pela seguradora,
portanto, tendem a serem menos cautelosos para prevenir sinistros.
Outro problema que decorre desse efeito ¢ as fraudes que podem

1 Bechara Santos, Ricardo. Cadernos
de Seguro. N 169, novembro/dezembro
de 2011, p. 16.

1 Bechara Santos, Ricardo. Cadernos
de Seguro. N 169, novembro/dezembro
de 2011, p. 16.

4 Em 1692, Jacob Bernoulli demons-
trou um teorema segundo o qual, se se
conhece a probabilidade de ocorréncia
de um evento num experimento ale-
atorio, é possivel indicar quais sdo
as expectativas da frequéncia da sua
ocorréncia se 0 mesmo experimento for
repetido um ndmero consideravel de
vezes sob condicdes semelhantes. Por
outro lado, se é desconhecida a proba-
bilidade de um evento, mas o nimero
de experimentos € muito grande, a sua
probabilidade pode ser aproximada.

A Freqgiiéncia Relativa de um evento
¢ definida como sendo a relagdo entre
0 niimero de vezes em que um evento
aconteceu numa dada série de repeti-
¢oes de um experimento aleatdrio e o
niimero total de repetices do referido
experimento. Em outras palavras:

Ne de Ocorréncias
Frequéncia _ do Evento
Relativa No Total
de Experiéncias

Conforme disposto em: http://www.
oderson.com/educacao/estatistica/9-
-leigranden.htm. Acessado 27 de
junho de 2014.

1 George Arkelof, vencedor do Prémio
Nobel de Economia em 2001, no clas-
sico artigo “The Market for “Lemons”:
Quality Uncertainty and the Market
Mechanism” (ARKELOF, George. The
Market for “Lemons”: Quality Uncer-
tainty and the Market Mechanism. The
Quarterly Journal of Economics, Vol. 84,
No. 3. (Aug., 1970), pp. 488-500) exem-
plifica: quando o preco do prémio do
seguro satide aumenta proporcional-
mente a idade dos segurados, ocorre
uma selecdo adversa, pois apenas 0s
que mais utilizam ou tém expectativa
de utilizar o plano de sadde se mantém
como segurados. Dessa forma grande
maioria dos “bons riscos” deixam o pla-
no de satde, que fica composto numa
determinada faixa etdria apenas de
“riscos ruins’, 0 que o autor chama de
limdes. Trata-se de um fendmeno que
decorre dos segurados saberem mais
sobre sua satide do que as proprias se-
guradoras. Dessa forma aqueles que sa-
bidamente possuem problemas, porém
ndo aparentes, tém mais incentivos a
contratar um plano de satde do que
os outros individuos. Percebe-se que
um dos grandes cendrios que a selecao
adversa gera em qualquer mercado de
seguros € o aumento do custo para a
seguradora, e em (ltima andlise, para
os segurados (maiores prémios). Isso
ocorre, pois aqueles que sdo riscos
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ser cometidas pelos segurados para que recebam indenizacoes da
seguradora.'®

Efeitos ex-post: quando um agente nio possui seguro, hd um maior
incentivo para que ele minimize os efeitos posteriores ao sinistro,
afinal o custo serd arcado integralmente pelo agente. Por outro lado,
os que tém seguro tendem a se empenhar menor na minimiza¢io
dos efeitos negativos de um sinistro, pois esse 6nus econdmico serd
coberto pela seguradora.’™®

Extingao do Contrato:
De acordo com Maria Helena Diniz, o contrato de seguro se extingue:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

Pelo transcorrer do prazo acordado;

Pelo distrato, se ambos os contraentes concordarem em dissolver os vin-
culos que os sujeitavam;

Pela resolugio por inadimplemento de obrigacio legal ou de clausula
contratual que, por ter efeito ex nunc, ndo afetard situagoes jd consu-
madas e os riscos verificados;

Pela superveniéncia do risco, porque, o contrato deixard de ter objeto e
a seguradora pagard o valor segurado. Entretanto, se tal indenizacdio for
parcial, o contrato vigerd apenas pelo saldo da indenizacio;

Pela cessagdo do risco, em seguro de vida, se o contrato se configurar sob
a forma de seguro de sobrevivéncia;

Pela nulidade, que néo é causa que extingue o contrato, mas apenas
torna-o ineficaz por forca legal”!

Da Natureza Contratual do Seguro:
O Cédigo de Defesa do Consumidor (“CDC”), norma de cardter cons-

titucional e com contetdo principioldgico, incide nos contratos de seguros,

via de regra.

Art. 20 Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

utiliza produto ou servigo como destinatdrio final.

(..)
Art. 3°...

§ 20 Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consu-

mo, mediante remuneracio, inclusive as de natureza bancdria, finan-

ceira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagoes de cardter
trabalbista. (grifo nosso)

Nesse sentido, para fins regulatérios'

52 a atividade securitdria é considerada

a prestagdo de um servico e, nesses termos, o segurado é um consumidor pela

ruins, e sabem disso, aumentam o
custo médio para o grupo segurado.
George Arkelof explica: The principal of
“adverse selection” is potentially present
in all lines of insurance. The following
statement appeatrs in an insurance tex-
tbook written at the Wharton School:
There is potential adverse selection in
the fact that healthy term insurance
policy holders may decide to terminate
their coverage when they become older
and premmiums mount. This action
could leave an insurer with an undue
proportion of below average risks and
claims might be higher than anticipated.
Adverse selection “appears (or at least
is possible) whenever the individual or
group insured has freedom to buy or not
to buy, to choose the amount or plain in-
surance, and to persist or to discontinue
as a policy holder”

™ Mankiw, N. G. Introdugdo a Econo-
mia. 5 Ed. Sao Paulo: CENGAGE Lear-
ning. p. 469.

6 Skipper, Harold; Kwon, Jean. Risk
Management and Insurance Perspec-
tives in a Global Economy.Blackwell
Publishing, 2007. P. 702.

™ Mankiw, N. G. Introdugdo a Econo-
mia. 52 Ed. Sao Paulo: CENGAGE Lear-
ning. p. 469.

' Skipper, Harold; Kwon, Jean. Risk
Management and Insurance Perspec-
tives in a Global Economy.Blackwell
Publishing, 2007. P. 481

1 Skipper, Harold; Kwon, Jean. Risk
Management and Insurance Perspec-
tives in a Global Economy.Blackwell
Publishing, 2007. P. 481.

150 Skipper, Harold; Kwon, Jean. Risk
Management and Insurance Perspec-
tives in a Global Economy.Blackwell
Publishing, 2007. P. 482.

51 Diniz, Maria Helena. Curso de Direito
Civil Brasileiro 30. volume. 92. Ed. Sao
Paulo. Saraiva, 1994, p. 318

52 Ha discussdo sob a perspective tri-
butdria quanto a natureza da atividade,
pois o Fisco cobra ISS e as sequradoras
dizem que por ja pagarem o I0F, o ISS
ndo seria devido.
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leitura da supracitada norma. Dessa forma, um contrato de seguro civil se carac-
teriza como uma relagio de consumo'” e, portanto, um contrato de consumo.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, muito embora o Art. 206, § 1°, I do
CC/02 determine que o prazo prescricional no contrato de seguros ¢ de um
ano (para ambas as partes), Cavalieri Filho chama a atencio:

“O cddigo do consumidor estabeleceu prazo prescricional de cinco anos
para todos os casos de pretensio a reparacdo de danos causados por fato do
produto e do servigo. E como esse Cédigo se aplica a atividade securitdria,
temos como certo que o prazo para o segurado exercer a sua pretensio contra
0 segurador, tratando-se de relacio de consumo, nio é mais de um ano,|[...]

mas sim de cinco anos™.

Ha contrato empresarial no ambito securitario?

Quando uma grande empresa como a Petrobrds firma um contrato de
seguro multimiliondrio sobre suas plataformas de petréleo e outros riscos
relacionados a sua atividade com uma seguradora estamos diante de uma
situagao distinta daquela pessoa fisica comprando um seguro civil. Quando
duas grandes empresas, buscando o lucro, firmam um contrato, assessoradas
por grandes escritérios, com o know-how tanto do business quanto do direito,
nos parece que a natureza do contrato se aproxima de um contrato empresa-
rial e se afasta de uma relacio de consumo. No final do dia, nestes casos, hd
baixa assimetria de informagao e ampla abertura negocial entre as partes, o
que corrobora com a tese que afasta o direito do consumidor.

Seguindo essa légica, no contrato de seguros empresarial'>® se observa que
a transferéncia do risco se insere no processo de organiza¢io de uma empresa,
sendo em ultima andlise um insumo. Entretanto, caso determinada empresa/
empresdrio contratante seja vulnerdvel em relagao a seguradora CDC pode
ser utilizado como instrumento interpretativo da relagio contratual que ten-
de a se aproximar da natureza de um seguro civil.

153 Na subseqiente decisao se observa
a relacdo de consumo num contrato de
sequro:

Contrato de seguro por adesdo —
Avenga firmada antes da vigéncia de
(DC— Desconhecimento pelo sequra-
do de cldusulas restritivas — Aplicagao
das regras de interpretacdo do CDC.
Embora avenga tenha sido firmada
antes de sua vigéncia, tais critérios
hermenéuticos ja eram aplicados pelos
tribunais para evitar abusos. Provimen-
to negado. ( 12. TACSP, 22. C,, Ap.No.
513.693-0, j. em 23.2.1994, rel. Juiz
(arlos Eduardo Souza Goulart ).

Outros exemplos da incidéncia do
(DC nos contratos de seguros podem
ser observadas em sequros de sadde:
A Juiza Renata Palheiro Mendes de
Almeida (JUIZA TITULAR DA 22 VARA DE
MIRACEMA, EM ATUACAO NO PLANTAQ
NOTURNO DA CAPITAL NO QUADRI-
MESTRE DE 0UT/2011- JAN/2012) se
manifestou nesse sentido num estudo
feito para Escola Nacional de Formacao
e Aperfeicoamento de Magistrados:
“Muito embora até se compreenda
preocupacdes do setor de satide suple-
mentar com a seledo adversa (pessoas
que ja contratam o sequro saude do-
entes) e declaragdes médicas viciadas,
o fato € que tais problemas devem ser
combatidos de outras formas licita-
mente previstas e ndo impondo aos
seus consumidores limitacdes abusivas
aos seus direitos legitimos.”

No mesmo sentido o caso: REsp
466667/SP, RECURSO ESPECIAL, Relator
o Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
DJ de 17.12.2007;

154 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 453.

155 Seguros empresariais usuais sao 0s
de transporte, responsabilidade civil,
agricola e de crédito.
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