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RESUMO

BOECHEM. F. T. O principio da autonomia da vontade e a limitacdo de responsabilidade nos
joint operating agreements na industria de petroleo e gas natural. 97 f. Dissertacao (Mestrado
em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2019.

O objetivo desta dissertagdo ¢ contribuir para o desenvolvimento de uma disciplina
tedrica mais robusta dos contratos comerciais, ajudando os operadores do direito a (i)
identifica-los no complexo e intricado emaranhado de relacdes contratuais em que estd
baseado o mercado e a sociedade contemporanea como um todo e (ii) interpreta-los da forma
mais adequada a sua natureza e funcionalidade. A motivagdo para escolha desse tema decorre
de alguns fatores como (i) a constatacdo de que a disciplina dos contratos comerciais, apesar
dos esfor¢os recentes da doutrina, ainda ndo estd no mesmo patamar de desenvolvimento de
outras categorias de contrato; (ii) sua importancia ndo apenas no campo do Direito mas
também no ambito da economia em geral; e (iii) a percep¢ao difundida por grande parte da
sociedade de que ha no Brasil um significativo grau de inseguranca juridica no ambito dos
contratos comerciais gerado por uma suposta postura excessivamente intervencionista do
poder judiciario. Como método de trabalho revisamos algumas das principais obras
relacionadas ao tema, bem como pesquisamos a jurisprudéncia do STJ a fim de verificar (i) se
0s contratos comerciais sdo de fato tratados como uma categoria autonoma de contrato; (ii)
quais os efeitos praticos dessa autonomia para a interpretagdo dos contratos comerciais; e (7ii)
a existéncia ou ndo de dados empiricos suficientes para suportar a hipotese de que ha
efetivamente um intervencionismo judicial excessivo no campo dos contratos comerciais.
Como fruto das investigacdes conduzidas foi possivel constatar que: (i) os contratos
comerciais possuem caracteristicas proprias em funcdo do profissionalismo com que os
empresarios exercem suas atividades; (77) os contratos comerciais gozam de uma presungao
mais robusta de paridade como decorréncia dessas caracteristicas, o que serve de alicerce para
que o principio da autonomia da vontade exerca uma posi¢do central no processo
interpretativo, restringindo as possibilidades de intervencdao judicial na economia dos
contratos comerciais; e (iij) a jurisprudéncia do STJ tem consistentemente corroborado as
duas constatagdes anteriores. Por fim buscou-se contribuir um pouco mais para o
desenvolvimento dos contratos comerciais a partir da analise da cldusula de ndo indenizar e os
limites de sua validade em caso de dolo e culpa grave a fim de verificar se tais limites
poderiam ser interpretados de forma diferente no contexto de um contrato comercial. Sem
embargo da posicdo dominante na doutrina de Direito Civil brasileira que considera invalida a
clausula de ndo indenizar que afasta o dever de indenizagdo do agente no caso de atos eivados
de dolo ou culpa grave, concluimos que a clausula de ndo indenizar prevista nos JOAs - um
dos contratos comerciais mais utilizados pela industria de exploragdo e producgdo de petroleo e
gas internacional e nacional - deve ser considerada razoavel e valida perante o ordenamento
juridico brasileiro apesar de limitar o dever de indenizar em casos de atos praticados com dolo
ou culpa grave por individuos que ndo ocupem uma posicdo na “alta geréncia” (senior
supervisory personnel) da sociedade. Para suportar essa conclusdo argumentamos que (i) o
JOA ¢ um contrato comercial celebrado por partes plenamente capazes de identificar, avaliar,
gerenciar e assumir os riscos envolvidos no negocio; (ii)) o JOA ¢ estruturado sobre o
"principio do sem perda e sem ganho" (no gain no loss), logo o operador ndo ¢ remunerado
pela conducdo das operagdes (sendo apenas ressarcido pelos custos incorridos) e, como



contrapartida, sua responsabilidade ¢ limitada como regra geral a sua participacdo no
empreendimento; e (iii) a limitacdo ao dever de indenizar proposto pela clausula 4.6.D do
Modelo de JOA AIPN 2012 reflete os usos e costumes da industria de exploracao e produgao
de petréleo e gés natural e ndo viola interesse publico indisponivel.

Palavras-chave: Interpretagao dos Contratos Comerciais. Principio da Autonomia da Vontade.
Cléausula de Nao Indenizar. Joint Operating Agreements. Industria de Petroleo

e Gas Natural.



ABSTRACT

BOECHEM. F. T. The principle of party’s autonomy and limitation of liability in joint
operating agreements in the oil and gas industry. 2019. 97 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2019.

The purpose of this thesis is to contribute to the development of a more robust theory
on commercial contracts so as to support the law practitioners in (i) identifying such contracts
in the complex and intricate net of contractual arrangements that form the market and the
contemporaneous society in general; and (ii) construing the interpretation that is more
consistent with the nature and functionality of such contracts. The motivation for such matter
results from several reasons such as (i) the view that the theory around commercial contracts
is not yet on the same level of development of other contract categories despite the recent
efforts from Brazilian scholars; (ii) its relevance not only for Law science but also to whole
economy in general; and (7ii) the widespread perception among a relevant part of society that
there is a significant level of legal uncertainty in Brazil arising from an excessive intervening
position allegedly adopted by Brazilian courts in relation to commercial contracts. Regarding
the methodology adopted, it was reviewed some of the most relevant texts related to the
subject and researched precedents from the Brazilian Superior Court of Justice (STJ) with the
purpose of checking (i) whether the commercial contracts are actually treated as an
independent category of contract; (ii) the practical consequences of such independence to the
interpretation of commercial contracts; and (iii) the existence of enough empirical data to
support the hypothesis that the Brazilian courts effectively adopt an excessive intervening
position in relation to the commercial contracts. As a result of the research conducted for
purposes of this thesis it was possible to note that (i) commercial contracts have specific traits
due to the professionalism of the parties involved; (7)) commercial contracts enjoy a more
robust presumption of parity/equality, which pave the way for the private autonomy principle
to play central role in the interpretation process, restricting the possibilities of judicial
intervention in the commercial contracts; (iii) the precedents from STJ have consistently
supported the aforementioned conclusions. Finally, we sought to provide some contribution to
the development of commercial contracts theory through the analysis of non-indemnification
clauses which are generally deemed invalid in case of wilful misconduct and gross
negligence. The purposes of such analysis was to assess whether such limitation on the
validity of non-indemnification clauses could have a different interpretation in the context of a
commercial contract. Notwithstanding the position supported by most Brazilian Civil Law
scholars that the non-indemnification clauses shall be held invalid in case of wilful
misconduct or gross negligence, we concluded that the non-indemnification clause set forth in
the JOAs — one of the most traditional commercial contracts used by international and
national industry of exploration and production of oil and gas — shall be held reasonable, legal
and valid in Brazil, despite the fact that it usually does not hold operator severally liable for
damages arising from acts of individual that do not qualify as senior supervisory personnel
even if it qualifies as wilful misconduct or gross negligence. To support such conclusion, we
argued that: (i) the JOA is a commercial contract executed by sophisticated parties fully
capable of identifying, assessing, managing and assuming the risks involved in the project;
(ii) the JOA 1is structured around the no gain no loss principle, so operator does not receive



any compensation to conduct the operations (being reimbursed for actual costs only) and, in
consideration, its liability is limited to its participating interest in the project as a general rule;
and (iii) the limitation to the indemnification obligation set forth by Clause 4.6.D of the 2012
AIPN JOA Model reflects the uses and customs practiced by the oil and gas industry and does
not violate any non-waivable public interest.

Keywords: Interpretation of Commercial Contracts. Private Autonomy. Non-

indemnification Clause. Joint Operating Agreement. Oil and Gas Industry.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, vimos (re)despertar na doutrina nacional um rico debate sobre a
interpretacdo dos contratos comerciais!, assim compreendidos os contratos celebrados
exclusivamente entre empresarios.

Esse fendmeno estd diretamente relacionado a evolu¢do do Direito Comercial
brasileiro nos tltimos 20 anos®. Assim como outrora migramos no Brasil de um primeiro
periodo do direito comercial baseado no ato de comércio para um segundo periodo em que a
teoria da empresa tornou-se o seu centro de gravidade, iniciamos um terceiro periodo em que
o foco passa a ser o mercado, ou seja, a dindmica das relagdes da empresa com outras
empresas que se materializa justamente por meio dos contratos comerciais>.

Para compreender esse novo momento do Direito Comercial ¢ necessario, portanto,
aprofundar o estudo dos conceitos de mercado e de contrato comercial. Contudo, esse nao
sera um desafio fécil para os operadores do direito, pois nos deparamos com uma importante
mudancga de paradigma. Saimos de um periodo centrado no estudo isolado e estatico da
empresa enquanto organizagao da atividade produtiva, para um novo periodo em que o foco €
a dindmica e interacdo entre os empresarios. Essa ruptura de paradigma implica em deixar no
passado um “olhar para dentro” para adotar um “olhar para fora” da empresa, o que
certamente suscita diversas questdes ainda inexploradas e abre um campo vastissimo para
novos estudos, como ja podemos constatar com a proliferacdo de trabalhos sobre questdes
antitruste, contratos de colaboracao ou associativos e propriedade intelectual.

A doutrina brasileira sempre estudou os diferentes tipos de contratos comerciais, mas
ndo dedicou um grande esfor¢o no sentido de sistematiza-los como uma categoria autbnoma
com caracteristicas proprias e distintas das demais categorias de contrato (civil, consumerista,
administrativo e trabalho). Essa postura da doutrina ndo deve de maneira alguma ser encarada
como desidia de nossos autores, mas sim o resultado natural da realidade que os circundava

conforme exploramos em maiores detalhes na subsec¢ao 1.2.

! Ao longo desse trabalho, adotamos a nomenclatura “contratos comerciais” como padrio, embora a doutrina,
jurisprudéncia e legislagdo também utilizem os termos “contratos empresariais” e “contratos mercantis”.

2 Para uma visdo mais completa e detalhada da evolugio do direito comercial brasileiro, ver: (i) FORGIONI,
Paula Andrea. A Evolucdo do Direito Comercial Brasileiro - da Mercancia ao Mercado, 3,ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016; e (ii)) VIEIRA, Icyar de Aguilera Vieira; VIEIRA, Gustavo Vieira da Costa. L’influence du
Code de commerce frangais au Brésil - (Quelques remarques sur la commémoration du bicentenaire du Code
francais de 1807). In: Revuew Internationale de Droit Comparé. Vol 59 N1, 2007. pags. 27-77.

3 Nessa mesma linha, a professora Paula Forgioni (2016, p. 82) destaca que “Fomos “do ato a atividade”.
Agora, passamos ao reconhecimento de que a atividade das empresas conforma e é conformada pelo mercado.
Enfim: “ato, atividade, mercado”. Eis a linha de evolugdo do direito comercial”
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A falta de um estudo mais aprofundado dos principios de Direito Comercial e dos
contratos comerciais ao longo do tempo parece ter gerado nos profissionais do Direito uma
falta de compreensdao dos valores e principios concretizados pelas normas de Direito
Comercial e sua importancia. Experimentamos um periodo preocupante em que as normas de
Direito Civil s@o aplicadas a relagdes empresariais sem maiores reflexdes sobre a necessidade
de adequacdo ao contexto de um contrato comercial, abalando a seguranga juridica no
ambiente economico em profunda contradi¢do com a funcionalidade do Direito Comercial.
Esta inseguranga motivou em parte as recentes iniciativas legislativas no sentido de se aprovar
um novo codigo comercial.

O objetivo deste trabalho ¢ contribuir para essa dificil e urgente jornada no
desenvolvimento de uma disciplina tedrica mais robusta dos contratos comerciais, ajudando
os operadores do direito a identifica-los no emaranhado de relagdes contratuais em que esta
baseada a sociedade moderna e interpretd-los da forma mais adequada a sua natureza e
funcionalidade. Nao temos qualquer pretensdo de sugerir uma abordagem inédita ou
disruptiva. Data vénia posi¢cdoes em sentido contrario, acreditamos que a Teoria Geral dos
Contratos existente fornece instrumentos suficientes para a consecu¢ao de uma interpretacao
dos contratos comerciais adequada a sua natureza e funcionalidade, ndo sendo essencial
desenvolver uma Teoria Geral dos Contratos Comerciais.

Na secdo 1, partimos da premissa de que o contrato ndo ¢ um instituto tinico, mas sim
um feixe de institutos juridicos (os contratos) e tentamos estruturar uma proposta de aplicagao
dos principios contratuais classicos € modernos mais adequada aos contratos comerciais.
Primeiro analisamos o processo historico que culminou com a positivacdo dos principios
contratuais “modernos” e a consequente flexibilizacdo da forca, outrora quase absoluta, do
principio da autonomia dos contratos com o objetivo de identificar as razdes que legitimaram
€sse processo.

Na sequéncia, partimos do conceito de mercado como uma complexa teia de relagdes
contratuais tecidas pelos seus diversos agentes econdmicos a fim de avaliar se os contratos
comerciais compdem ou ndo uma categoria especifica de contratos com caracteristicas
proprias diferentes das demais categorias. Pretende-se discutir tecnicamente, sem fobia ou
idolatria, em que medida os elementos que justificam a intervengao judicial nos contratos em
geral estdo normalmente presentes nos contratos comerciais e identificar a posicdo do poder

judiciario com relacdo a esse tema.
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Na sec¢do 2, pesquisamos na jurisprudéncia do STJ precedentes em que foi debatida a
possibilidade de intervencao estatal em um contrato comercial com o objetivo de checar se o
nosso tribunal superior para esta matéria reconhece a autonomia dos contratos comerciais €
como 0 mesmo tem se posicionado com relacdo a flexibiliza¢dao do principio da autonomia da
vontade no ambito desses contratos.

Na secdo 3, testamos o arcabougo tedrico desenvolvido ao longo do trabalho com um
caso concreto ainda ndo debatido a fundo na doutrina e jurisprudéncia nacional. Propomos
analisar o uso da clausula de ndo indenizar e os limites de sua validade em caso de dolo e
culpa grave, a fim de verificar se tais limites poderiam ser interpretados de forma diferente no
caso de um contrato civil e de um contrato comercial. Nesse contexto, estudaremos um
contrato comercial bastante usual na industria de exploragao e producao de petroleo e gas
natural denominado Joint Operating Agreement (JOA).

Normalmente, os JOAs estabelecem que as partes envolvidas no empreendimento —
sociedades empresarias com grande e incontestavel capacidade técnica, economica e juridica
— sao, via de regra, responsaveis pelos danos decorrentes das atividades conjuntas
proporcionalmente a sua participagao no referido empreendimento. Ha, no entanto, uma
excegdo para os casos em que o dano seja resultado de um ato cometido com dolo ou culpa
grave por membros da “alta geréncia” (semior supervisory personnel) da parte designada
como lider ou operadora do consoércio, nos quais esta parte ¢ responsavel por indenizar a
totalidade dos danos causados.

Nesse sentido, os danos decorrentes de atos cometidos com dolo ou culpa grave por
qualquer agente do operador, que ocupe uma posicdo inferior a defini¢do contratual de “alta
geréncia” (senior supervisory personnel), ndo atrairia responsabilidade adicional ao operador,
que permaneceria responsavel por indenizar apenas uma parcela dos danos causados
proporcional a sua participagdo no empreendimento. Trata-se, portanto, de uma clausula que
limita o dever de indenizar do operador em determinados casos de dolo ou culpa grave. A
validade desse tipo de cldusula ¢ discutivel no Brasil, ja que a doutrina de Direito Civil patria
¢ praticamente unissona no sentido de considerar invalida a cldusula de nao indenizar que
afaste o dever de indenizagao do agente nos casos de atos eivados de dolo ou culpa grave.

O foco da secdo 3 serd avaliar em que medida esse entendimento geral e abstrato da
doutrina civilista deveria ser aplicado no contexto de um JOA, que ¢ essencialmente um
contrato comercial. Fazemos uma analise diligente e profunda das especificidades, estrutura e

funcionalidade desse tipo de contrato a fim de avaliar se a clausula de ndo indenizar do JOA
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deve ou ndo ser considerada vélida perante o ordenamento juridico brasileiro. Se por um
lado, buscamos avaliar a interpretacdo que melhor promove as premissas de seguranca e
certeza dos contratos, essenciais a sua funcdo de promover a fluéncia das relacdes de
mercado, por outro, ndo nos furtamos da tarefa de avaliar eventuais impactos dessa
interpretacdo para os contratantes e terceiros eventualmente afetados pelas atividades objeto
do JOA.

Esperamos assim prover nossa contribuicdo para assentar ainda mais os contratos
comerciais como uma categoria autonoma de contrato em que via de regra ndao ha

desequilibrios excessivos que justifiquem intervengao estatal.
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1. O PRINCIPIO DA AUTONOMIA E A INTERPRETACAO DOS CONTRATOS
COMERCIAIS

Nesta secdo, partimos da premissa de que o contrato ndo € um instituto inico, mas sim
um feixe de institutos juridicos (os contratos) e tentamos estruturar uma proposta de aplicacao
dos principios contratuais classicos ¢ modernos mais adequada aos contratos comerciais, na
qual o principio da autonomia da vontade permanece exercendo uma posi¢cdo central e a
intervencao judicial deve ser limitada uma vez que tais contratos gozam, via de regra, de uma
premissa de paridade ou equilibrio contratual.

Primeiro analisamos o processo historico que culminou com a positivacdo dos
principios contratuais “modernos” (boa-fé objetiva, fungdo social e reequilibrio econémico
financeiro) e a consequente flexibilizacdo da forga, outrora quase absoluta, do principio da
autonomia dos contratos com o objetivo de identificar as razdes que legitimaram esse
processo. Na sequéncia, analisamos o conceito de mercado como uma complexa teia de
relagdes contratuais tecidas pelos seus diversos agentes econdmicos € assentamos a ideia de
que os contratos comerciais compdem uma das diversas categorias de contratos que integram
o mercado, possuindo caracteristicas proprias diferentes das demais categorias (consumerista,
trabalhista, administrativo e civel estrito senso).

Pretendemos discutir tecnicamente, sem fobia ou idolatria, em que medida os
elementos que justificam a interven¢ao judicial nos contratos em geral estio normalmente
presentes nos contratos comerciais e identificar a posi¢ao do poder judiciario com relacao a

esse tema.

1.1 O Processo de Flexibilizacio do Principio da Autonomia da Vontade e da Forca

Obrigatoéria dos Contratos

Embora o principio da autonomia da vontade seja bastante conhecido, entendemos ser
oportuno investir algum esforgo em delinear seu conteudo, assentar suas raizes constitucionais
e analisar o processo historico que levou a sua flexibilizagdo como principio interpretativo
outrora quase absoluto do Direito Contratual. Pretende-se, assim, identificar de forma mais
imediata quais fatores motivaram esse processo de flexibilizacdo, a fim de prover os

operadores do direito das diretrizes gerais sobre hipdteses que legitimam a intervengao estatal
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no sentido de restringir a autonomia da vontade especialmente na seara dos contratos
comerciais.

O principio da autonomia da vontade tem claras raizes constitucionais. De forma mais
genérica, estd amparado no artigo 5°, II da Constituicdo Federal que estabelece que as partes
sdo livres para contratar desde que ndo haja restricdo legal. No que se refere mais
especificamente a atividade empresarial, o principio da autonomia da vontade também
decorre do principio da livre iniciativa insculpido no artigo 170 da Constituicao Federal.

No Direito Contratual, o principio da autonomia da vontade se traduz na liberdade de
contratar, ou seja, significa o poder das partes acordarem livremente os efeitos que pretendem
produzir a partir do contrato. Segundo Orlando Gomes (2002, p. 22), o conceito de liberdade
de contratar abrange os poderes de (i) autoregéncia de interesses (liberdade de contratar
propriamente dita), (ii) livre discussao das condi¢des contratuais (liberdade de estipular o
conteudo do contrato) e (iii) escolha do tipo contratual mais conveniente a vontade das partes
(liberdade de estipular o contrato).

Os contratantes tém, portanto, poder para determinar livremente o pacto que
desejarem, sendo eventuais limitagdes ou intervengdes legais admitidas em carater
excepcional apenas. Frise-se que, em matéria contratual, as disposi¢des legais possuem, via
de regra, carater supletivo e subsididrio, somente se aplicando em caso de siléncio ou caréncia
das vontades particulares. Assim, abre-se campo para que as partes possam pactuar o ajuste
mais conveniente a sua causa.

Neste contexto, destaca-se o principio da forca obrigatoria dos contratos segundo o
qual o contrato validamente celebrado faz lei entre as partes, ou seja, devem ser executados
como se suas cladusulas fossem preceitos legais imperativos, ndo sendo admitida retratagdo
unilateral ou revisdo judicial (intangibilidade do contrato). Trata-se da regra pacta sunt
servanda consagrada pelo Direito Romano e explicada pelo professor Silvio Rodrigues da

seguinte forma:

O principio da forca vinculante das convengdes consagra a ideia de que o contrato,
uma vez obedecidos os requisitos legais, torna-se obrigatorio entre as partes, que
dele ndo se podem desligar sendo por outra avenga, em tal sentido. Isto é, o contrato
vai construir uma espécie de lei privada entre as partes, adquirindo for¢a vinculante
igual a do preceito legislativo, pois vem munido de uma san¢do que decorre da
norma legal, representada pela possibilidade de execucao patrimonial do devedor.
Pact sunt servanda! (RODRIGUES, 2002, pp. 17-18)

Segundo Orlando Gomes (2002, p. 86), o principio da forca obrigatdria dos contratos
constitui a pedra angular da seguranga do comércio juridico e justifica-se ndo apenas como

corolario da regra moral de que toda pessoa deve honrar a propria palavra, mas também como
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decorréncia do principio da autonomia da vontade. A possibilidade de intervencao do juiz na
economia do contrato atinge o poder das partes se obrigarem, o que em ultima analise fere a
sua liberdade de contratar. Por esta razdo, nos referimos nesse trabalho apenas a centralidade
do principio da autonomia da vontade na interpretagdo dos contratos comerciais, o que deve
ser lido de forma a incluir também o principio da forga obrigatdria dos contratos.

A centralidade do principio da autonomia da vontade em matéria contratual possui
fundamentagdo logica e robusta. Parte-se do ideal liberal de que partes iguais e livres
negociam em posi¢ao de equilibrio contratual e podem pactuar o ajuste mais conveniente ao
fim que pretendem, ndo sendo necessaria qualquer interferéncia externa (administrativa,
legislativa ou judicial) para impedir a estipulagdo de obrigacdes abusivas. Dessa forma,
maximiza-se a fun¢do do contrato de promover a fluéncia das relagdes de mercado,
permitindo que um escopo mais amplo e inovador de negocios juridicos possa ser pactuado.

A histéria mostra que quando a premissa de equilibrio dos contratantes nao ¢
verificada ou que a liberdade de contratar ¢ exercida de forma abusiva, desencadeia-se um
processo de reagao do Estado em intervir nas relacdes privadas, a fim de limitar a autonomia
da vontade e restabelecer o equilibrio entre as partes ou mais precisamente corrigir o
desequilibrio excessivo.

Sob uma perspectiva historica, o processo de flexibilizagdo do principio da autonomia
da vontade estd intimamente ligado ao crescimento e desenvolvimento das sociedades
empresarias que ocorreu como resultado da necessidade de atendimento das demandas cada
vez maiores das sociedades de massa. Neste processo, algumas sociedades empresarias
passaram a deter um poder de barganha tdo grande a ponto de conseguir impor seus termos e
condicdes as suas contrapartes mais frageis (contratos de adesdo), o que desencadeou uma
paulatina quebra da presuncdo de que as partes sdo efetivamente livres para contratar,
demandando assim uma reagdo em varios ramos do Direito no sentido de corrigir os
desequilibrios excessivos. Nessa linha, o Codigo de Defesa do Consumidor ¢ um 6timo
exemplo.

Também contribuiu para o processo de flexibilizagdo do principio da autonomia da
vontade a progressiva interferéncia do Estado na economia, seja exercendo diretamente a
funcdo de empresario por meio de empresas publicas e sociedades de economia mista ou
regulando de forma bastante invasiva e detalhista determinadas atividades. E evidente que ha
restri¢ao a liberdade de contratar em determinados setores nos quais existe um monopoélio

legal como no caso de alguns servigos publicos ou quando o estado impde a contratagdo como
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no caso de seguros obrigatorios. Nessas hipdteses, as pessoas ndo podem muitas vezes abster-
se de contratar por se tratar de um bem ou servigo de primeira necessidade ou sdo obrigadas a
contratar por forca de lei.

Diante desses acontecimentos historicos, o pensamento juridico foi se modificando e o
principio da autonomia da vontade, principal alicerce da teoria cldssica do direito dos

contratos, passou a ser relativizado conforme li¢do de Orlando Gomes (2002, pp. 30-31):

Na passagem do século XIX para o século XX, com efeito, pds-se em cheque o
principal ponto de sustentacdo da ampla autonomia da vontade nos dominios do
contrato. Com efeito, enquanto dominaram absolutas as ideias do liberalismo puro,
tinha-se como dogma a igualdade dos contratantes, ligado umbilicalmente a
liberdade de contratar. Acontece que a experiéncia dos regimes liberais nascidos da
Revolugdo Francesa acabou por impor o reconhecimento da irrealidade de
semelhante dogma, pelas notorias e inegaveis diferengas, entre as pessoas, na ordem
econdmica, socia e até mesmo juridica.

Como fruto dessa transi¢ao, podemos destacar o CC/2002 que rompeu brutalmente
com o paradigma patrimonialista do CC/1916. O codigo de Bevilaqua, como fruto da
transicdo de um estado monarquico para uma republica liberal, possuia diretrizes (i)
individualistas, valorizando a propriedade privada e a autonomia da vontade, e (ii)
positivistas, conferindo ao juiz pouca liberdade para aplicar critérios ético-juridicos e
interpretar a hipdtese juridica que lhe foi submetida.

O professor Miguel Reale Jr. 4, coordenador geral do projeto de lei que resultou no
CC/2002, explica essa quebra de paradigma de forma clara e objetiva a partir dos Principios
da Sociabilidade, Eticidade e Operacionalidade. Tais principios possuem um alto grau de
correlagdo. O Principio da Sociabilidade imprimiu um sentido social ao codigo, fazendo
prevalecer valores coletivos sobre individuais. Nessa linha, a autonomia da vontade passou a
ser limitada ou modulada pela funcao social do contrato, um conceito ético-juridico aberto. O
Principio da Eticidade atribuiu aos critérios ético-juridicos (ex: boa-fé e funcdo social) uma
posicao de destaque no ordenamento, em contraposi¢do ao espirito dogmatico e formalista do
codigo anterior. Inspirado no Direito Alemao, o Principio da Operacionalidade consagrou o
uso de clausulas abertas que refletem valores ético-juridicos abertos e conferem aos
operadores do direito a tarefa de preenché-las no caso concreto.

O que se nota a partir do CC/2002 ¢ um intervencionismo ainda maior do Estado, por

meio do poder judiciario, na economia, especialmente nos contratos. Contudo, quando essa

4 REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em 29 outubro 2018.
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intervengdo ¢ feita de forma indiscriminada, sem investigar se hd ou ndo restricdo a algum
aspecto da liberdade de contratar que a legitime, corre-se o risco equivalente ao de um médico
que nao diagnostica corretamente a doenga de seu paciente e, consequentemente, prescreve
um medicamento que sera ineficaz ou mesmo acarretard outras complicagdes para o paciente.
Infelizmente, parte do poder judiciario ndo tem sido diligente ao diagnosticar se no caso
concreto sob sua andlise existe algum fundamento a legitimar a interven¢do estatal na seara
contratual, o que em ultima andlise ndo entrega a justica no caso concreto e abala
profundamente a seguranga juridica essencial & consecucao da fung¢dao dos contratos de
promover a fluéncia das relagdes. Essa situacdo também foi constatada por Eros Roberto

Grau (2001, p. 424).

Nao posso deixar de notar que, infelizmente, nossa Jurisprudéncia, as vezes, se
esmera em fazer ruir esse pressuposto de certeza e seguranga, intervindo em
contratos privados entre agentes econdmicos que nada tem de hipossuficientes. A
autonomia da vontade, que deveria ser a regra, ¢ indevidamente substituida pelo
entendimento que o julgador passar a ter do negocio. Passa o Judiciario, entdo a
ignorar o pressuposto basico da racionalidade dos agentes econdmicos, arvorando-se
a condi¢do de protetor daqueles que tinham plenas condigdes de contratar e se
obrigar em igualdade de condigdes.

Adicionalmente, conforme constatado por Anderson Schreiber (2018, pp. 25-26), ha
pouca robustez técnica nas decisdes do poder judiciario que interferem no contrato com o
objetivo de alterar o pacto entre as partes com base nos "novos principios contratuais”. Os
principios da boa-f¢, funcao social e equilibrio contratual sdo tratados na maior parte das
decisdes judiciais como uma triade inseparavel e sem maiores explicacdes sobre o seu sentido
e alcance. O mais usual nas decisdes judiciais ¢ uma simples mengdo a tais principios para
justificar a intervencdo estatal, perdendo-se a oportunidade de oferecer orientacdes mais
claras aos operadores do direito, o que vai minando a confianga dos agentes econdmicos nos
contratos.

Conforme licdo do sempre atual Orlando Gomes (2002, p. 27) € necessario proceder a
uma analise investigatdria para definir se ha ou ndo restri¢ao a algum aspecto da liberdade de
contratar para concluir se a doutrina cldssica do direito contratual seria ou nao capaz de
fornecer as melhores respostas ao caso concreto. Para ilustrar a importancia dessa
investiga¢do, nos socorreremos mais uma vez do CDC. No ambito das relagdes de consumo,
ha em geral um desequilibrio contratual entre os contratantes. O consumidor claramente
ocupa uma posi¢ao de hipossuficiéncia em relacdo ao fornecedor. Na atual dinamica de
mercado, a maior parte dos contratos que formalizam as relagdes de consumo ¢ classificada

como de adesdo, ndo tendo o consumidor qualquer ingeréncia ou poder de barganha. O CDC
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foi aprovado justamente com objetivo de mitigar o desequilibrio excessivo entre as partes de
uma relacdo de consumo.

Nao obstante, vale relembrar que durante os debates sobre qual seria a melhor
interpretagdo para o conceito de consumidor utilizado pelo CDC, o STJ de forma bastante
prudente e técnica buscou compreender as peculiaridades das relacdes que deveriam ser
amparadas pelo CDC a fim de ndo estender sua aplicagdo a dominios nos quais nao hé na sua
esséncia um desequilibrio excessivo que justifique a intervengao estatal.

Duas correntes principais foram postas em debate pela doutrina e jurisprudéncia
naquele momento. De um lado, a Teoria Finalista defendia que as pessoas que adquirem
produtos ou servigos para uso em sua atividade profissional ndo devem ser consideradas
consumidores, o que exclui de forma geral os contratos comerciais do ambito de aplicacao do
CDC. Do outro lado, a Teoria Maximalista defendia que ndo seria relevante o fato da
aquisicdo do produto ou servigo ser feito por uma pessoa no contexto de sua atuacao
profissional, bastando a retirada do bem da cadeia de consumo (utilizando-o ou exaurindo-o),
0 que poderia atrair os contratos comerciais para o ambito de incidéncia do CDC.

Ap6s intensos debates, o STJ consolidou jurisprudéncia dominante® no sentido de que,
como regra geral®, a determina¢do do conceito de consumidor dever ser feita mediante
aplicacdo da Teoria Finalista. Essa também foi a posi¢cdo vencedora na I Jornada de Direito
Comercial conforme se extrai da simula n. 20 (“Ndo se aplica o Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos celebrados entre empresarios em que um dos contratantes tenha
por objetivo suprir-se de insumos para sua atividade de produ¢do, comércio ou prestacdo de
servigos”) e também da stimula n. 28 (“Em razdo do profissionalismo com que os
empresarios devem exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo podem ser anulados
pelo vicio da lesdo fundada na inexperiéncia”).

Dessa forma, verificamos que o principio da autonomia da vontade ainda exerce ou

deveria exercer um papel central na interpretacdo dos contratos em geral sempre que partes

> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.195.642. Recorrente: Empresa Brasileira de
Telecomunicagdes S/A — EMBRATEL. Recorrido: Juleca 2003 Veiculos Ltda. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A &sequencial=1194152&num_re
gistro=201000943916&data=20121121&formato=PDF> Acesso em 16 de julho de 2017.

6 Conforme destacado por Ricardo Lupion (2014, p. 414): “O préprio Superior Tribunal de Justica relativizou a
teoria finalista e passou a adotar a teoria finalista de forma mitigada para atender situagées em que ha
vulnerabilidade no caso concreto, mesmo em se tratando de contratos empresariais, isto é, permanece o
entendimento de que foram celebrados e firmados por empresarios no desenvolvimento das suas atuagoes
profissionais e apenas por exce¢do e, no caso de contrato, admite-se a mitigagdo dos rigores da teoria finalista
diante de situagdo legitimadora da equiparagdo da empresa a condi¢do de consumidora, mas apenas por
excegdo.”
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livres contratem em posi¢cdo de equilibrio ou mais precisamente que ndo se verifique
excessivo desequilibrio. Consequentemente, admite-se que este principio seja limitado ou
mitigado de forma legitima nas hipdteses em que tais premissas ndo estejam presentes.
Eventuais limitagdes ao principio da autonomia da vontade devem ser precedidas de
justificativas robustas. Esse parece ser o melhor caminho para conciliar justica e seguranga,
preservando a fun¢do dos contratos em garantir a fluidez das relagcdes de mercado que sera

explorada em detalhes na subsecdo 1.3 abaixo.

1.2  Autonomia dos Contratos Comerciais

Os contratos ocupam atualmente uma posi¢do central na economia moderna. E
através dos contratos que as diversas relagdes de troca de bens e servigos, realizadas no
ambito do mercado e verdadeiras responsaveis pela geracdo de riqueza, sdo
instrumentalizadas. Sob uma perspectiva econdmica e juridica, podemos afirmar que o
mercado ¢ formado por uma complexa teia de relagdes contratuais tecidas pelos seus diversos
agentes econdmicos.

Apesar de o termo “contrato” ser usado de forma genérica para expressar acordos de
vontades para a criagdo de vinculo obrigacional, ¢ de extrema importancia reconhecer que o
contrato ndo ¢ um instituto Gnico, mas sim um feixe de institutos juridicos (os contratos) com
suas respectivas particularidades’. E necessério, assim, diferenciar e categorizar essa miriade
de relacdes contratuais, a fim de melhor compreender cada uma delas e evitar situagdes de
flagrante injustica decorrentes da aplicacdo indiscriminada de uma mesma norma ou
interpretacao a situagdes essencialmente diferentes.

Isso fica bastante evidente quando olhamos o mercado com uma lupa para focar na
atuacao dos empresarios, que sao apenas uma das diversas categorias de agentes econdOmicos
que compde o mercado. Diversas outras categorias de agentes econdmicos relevantes
integram o emaranhado de relacdes que ddo vida ao mercado tais como o Estado,
trabalhadores e consumidores. No curso normal dos seus negocios, os empresarios podem se
relacionar e, na pratica, ¢ comum que se relacionem com todas estas categorias de agentes
econdmicos, inclusive outros empresarios

Quando contratam a mao de obra a ser empregada em suas atividades empresariais, os

empresarios dao origem a contratos de trabalho que sdo objeto de estudo do Direito do

7 No mesmo sentido, € a posi¢do de Eros Roberto Grau (2001, p. 425).
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Trabalho. Em funcdo da dependéncia econdmica do empregado frente ao empregador, os
contratos de trabalho estdo sujeitos a determinados principios e normas trabalhistas que visam
mitigar essa hipossuficiéncia. E o caso do principio do in dubio pro operdrio que determina
que operador do direito opte pela interpretagdo mais benéfica ao trabalhador caso exista
davida quanto a melhor interpretagdo de uma norma.

As relagdes contratuais entre empresarios e Estado sdo mais evidentes em setores
regulados da economia que envolvam concessdo de servigos publicos como, por exemplo, o
de transporte metrovidrio em que os empresarios celebram com o Estado (poder concedente)
contratos de concessdo para exploracao do servigo publico de transporte metroviario, os quais
sdo classificados como contratos administrativos e estdo sujeitos a principios € normas
proprias de Direito Administrativo. Nos contratos administrativos, em func¢ao da supremacia
do interesse publico sobre o particular, a administracao publica possui algumas prerrogativas
ndo extensiveis ao contratado, os quais sdo instrumentalizados através de clausulas
exorbitantes como, por exemplo, a possibilidade de (i) modificacdo unilateral dos contratos
para melhor adequi-los as finalidades de interesse publico®; (ii) rescisdo unilateral em
determinados casos previstos em lei’; e (iii) aplicagdo de sangdes em caso de inexecugio total
ou parcial do contrato pelo contratado'®.

Outro importante fluxo de relagdes contratuais ocorre entre oS empresarios € 0s
consumidores finais de seus produtos e servigos. Caso esta relagdo se qualifique como uma
relagdo de consumo nos termos do CDC, estaremos diante de um contrato de consumo, que,
em fun¢do da hipossuficiéncia do consumidor frente ao fornecedor e de sua natureza de
contrato de adesdo, estd sujeito a disciplina especial do CDC que visa mitigar essa
hipossuficiéncia. E o caso, por exemplo, do artigo 46 do CDC, que determina que as
clausulas contratuais que nao forem de conhecimento do consumidor antes da contratacao ou
que sejam redigidas de modo a dificultar sua compreensao nao vinculam o consumidor.

Ha ainda os contratos civis estrito senso que se caracterizam como aqueles nos quais
as duas partes ndo sdo empresarios, mas sim particulares ou prestadores de servigos
intelectuais que ndo sdo enquadrados como empresarios (pois sua atividade ndo configura
elemento de empresa nos termos do artigo 966 do CC/2002). E o caso, por exemplo, de um
contrato de locacdo residencial celebrado entre duas pessoas fisicas ndo empresarias, que €

considerado um contrato civel estrito senso regido pelo Direito Civil.

8 Artigo 58, I da Lei 8.666/93
? Artigo 58, 11 da Lei 8.666/93
10 Artigo 58, IV da Lei 8.666/93
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No que mais interessa aos objetivos desse trabalho, os empresarios, no exercicio de
suas atividades empresariais, também se relacionam com outros empresarios dando origem a
contratos comerciais, que possuem caracteristicas peculiares diferentes das demais categorias
de contrato mencionadas anteriormente conforme exploraremos ao longo desse trabalho.

A disciplina dos contratos de trabalho, contratos administrativos, contratos de
consumo e contratos civis ja se desenvolveu bastante em termos doutrindrios e estd fora do
escopo desse trabalho. Infelizmente, a disciplina dos contratos comerciais, apesar dos
esforcos recentes da doutrina, ainda ndo estd no mesmo patamar de desenvolvimento dessas
outras categorias de contrato, o que acaba levando muitos operadores do direito a nao
reconhecerem a autonomia dos contratos comerciais. Tal situacdo ¢ preocupante, pois
acabamos experimentando um periodo em que as normas de Direito Civil sdo aplicadas a
relagdes empresariais sem maiores reflexdes sobre a adequagdo ao contexto de um contrato
comercial, abalando a seguranca juridica no ambiente economico em profunda contradi¢ao
com a funcionalidade do Direito Comercial.

A doutrina brasileira sempre estudou os diferentes tipos de contratos comerciais, mas
nao dedicou um grande esfor¢co no sentido de sistematiza-los como uma categoria autonoma
com caracteristicas proprias e distintas das demais categorias de contrato (civil, consumerista,
administrativo e trabalho). Essa postura da doutrina nao deve de maneira alguma ser encarada
como desidia de nossos autores, mas sim o resultado natural da realidade que os circundava
conforme passamos a explicar de forma resumida!!. Para tanto, vamos analisar duas
diferentes fases do Direito Comercial no Brasil.

A primeira fase tem como marcos inicial e final relevantes a aprovagdo do CCom e do
CC/2002, respectivamente. Durante esse periodo, o Direito Comercial no Brasil foi marcado
pela existéncia de um sistema juridico especial para reger os comerciantes € os atos de
comeércio apartado do Direito Civil. Essa dicotomia teve origem historica na constatacao de
que o Direito Civil, o Processo Civil e a justica comum a época eram insuficientes para
atender as especificidades das atividades empresariais, em especial sua demanda por

celeridade.

! Nesse mesmo sentido, Paula Forgioni (2010, p. 38) afirma que: “Essa postura doutrindria pouco tem de
desidiosa, refletindo a realidade que circundava nossos autores: as regras especiais dos contratos mercantis
contidas nos arts. 121 a 139 foram sendo sombreadas ndo apenas pela supressdo de institutos como o
“arbitramento” ou pelo advento do Codigo Civil, mas também pela edi¢do de regras que suplantaram a
dicotomia de jurisdi¢des e as diferengas especificas entre contratos civis e comerciais foram sendo limadas,
restando poucas dissondncias, de importancia mitigada”.
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Em 1850, foram aprovados o Codigo Comercial, o Regulamento 7372 e o
Regulamento 738'% que implementaram ndo apenas normas de direito material, mas também
normas processuais e tribunais especificos para os comerciantes, o que reforcou a visao do
Direito Comercial como um direito de classe que garantia aos comerciantes alguns privilégios
ndo extensiveis aos ndo comerciantes.

No que se refere aos contratos comerciais, 0 CCom estabelecia em seu Titulo V um
conjunto de normas gerais aplicaveis a todos os contratos e obrigagdes comerciais,
reconhecendo expressamente a autonomia dos contratos comerciais. Interessante notar que
grande parte dessas normas sdo essencialmente normas de Direito Civil (atualmente reguladas
pelo CC/2002), mas que a época ndo estavam positivadas de forma adequada as necessidades
empresariais. O artigo 130 do CCom, por exemplo, positivou a importancia dos usos e
costumes comerciais para fins de intepretacdo dos contratos comerciais.

Durante essa fase, ndo havia uma forte demanda pelo aprofundamento tedrico da
disciplinada dos contratos comerciais. O foco era identificar se um determinado contrato
seria comercial ou ndo por meio de um processo relativamente objetivo de subsuncao dos
fatos a norma. A partir dessa identificagdo, restava claro o sistema normativo a que o referido
negocio juridico estaria sujeito. Por exemplo, uma vez constatado que uma compra e venda
seria mercantil por atender aos requisitos subjetivo (comprador ou vendedor empresario),
objetivo (bens mdveis ou semoventes) e finalistico (objetivo de inserir o0 bem na cadeia de
circulacao econdmica) previstos no CCom, este negdcio juridico seria regido por um sistema
de normas especificas diferente dos contratos de compra e venda ndo mercantis, incluindo
uma jurisdi¢@o especial para dirimir eventuais disputas.

E importante frisar que a melhor doutrina brasileira nesta fase, a despeito da dicotomia
normativa, ndo enxergava diferencas essenciais entre contratos comerciais € civis, 0 que nao
estimulou o desenvolvimento de estudos mais aprofundados sobre os contratos comerciais
como uma categoria autonoma de contrato, mas sim um processo de superacdo de sua
autonomia normativa. Essa visdo se consolidou ainda mais a medida em que as normas sobre
contratos comerciais e contratos civis foram sendo gradualmente unificadas ao longo do

tempo. Nesse sentido, ¢ bastante elucidativa a seguinte afirmagao de Waldirio Bulgarelli

[...] a disting@o, na pratica, entre os contratos civis e mercantis perdeu muito da sua
importancia inicial, com a unificacdo da Justiga [...] a necessidade de distingdo
advinha das diferencas no tratamento de certos contratos por ambos os codigos, e
nao de questdes materiais. (BULGARELLI, 1998, p. 38)

12 Decreto n. 737, de 25 de Novembro de 1850 que regulamentava o processo das causas comerciais.
13 Decreto n. 738, de 25 de Novembro de 1850 que regulamentava os Tribunais do Comércio e os processos de
faléncia.
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Esse processo de unificag¢do, no entanto, ndo teve por objetivo central a supressao das
regalias dos comerciantes, mas sim o aprimoramento das normas de Direito Civil de forma a
absorver as virtudes da legislagdo comercial. Em 1890, por exemplo, o Decreto 763 unificou
os processos civil e comercial determinando que ambos passassem a ser regidos pelo
Regulamento 737 que originalmente era aplicado apenas ao processo comercial. Se o
surgimento do CCom, do Regulamento 737 e Regulamento 738'* pode ser atribuido em
grande parte a pobreza das normas de Direito Civil daquele momento, o processo que
culminou com a revoga¢do desses diplomas legais esta diretamente ligado a evolugdo das
normais de Direito Civil e Processo Civil.

A segunda fase tem como marco inicial mais marcante a entrada em vigor do
CC/2002" que positivou a unificagio das obrigagdes civis e comerciais (j4 consagrada a
época na pratica jurisprudencial) e arrefeceu ainda mais o interesse dos autores pelo estudo e
sistematizagdo dos contratos comerciais como uma categoria autonoma. Sob a égide do
CC/1916, os possiveis efeitos negativos do nao desenvolvimento de uma sistematiza¢ao mais
robusta dos contratos comerciais foram bastante mitigados em funcdo de seu carater
eminentemente patrimonialista que se adequava bem as caracteristicas dos contratos
comerciais, mas o CC/2002 rompeu brutalmente com o paradigma do cddigo anterior
conforme mencionado acima.

A unificagdo legislativa do direito das obrigagdes e das regras de interpretacao dos
contratos pode levar os mais acodados a conclusao de que foi superada a dicotomia entre
Direito Civil e Direito Comercial e, consequentemente, que os contratos comerciais foram
absorvidos pelos contratos civis. Contudo, a unificacdo legislativa do Direito Privado nao
superou a separacao entre o Direito Civil e o Direito Comercial. Como ja advertia Rubens
Requido (2010, p.48), a unificacdo das obrigagdes civis e comerciais promovida pelo
CC/2002 ¢ meramente formal, expressa pela elabora¢do de um codigo dentro do qual persiste
a dicotomia na medida em que ¢ necessario indagar quem ¢ empresario e quem ndo ¢ para
definir a aplicacdo mais adequada ao caso concreto.

Dessa forma, embora seja tecnicamente vidvel construir uma unica Teoria Geral dos
Contratos que englobe os contratos comerciais e contratos civis - que foi a opc¢ao adotada pelo

CC/2002 - ¢ de suma importincia que os operadores do direito durante o processo de

14 Decreto n. 738, de 25 de Novembro de 1850 que regulamentava os Tribunais do Comércio e os processos de
faléncia.

'S E digno de nota que, ainda sob a vigéncia do CCom, observamos em nivel nacional e internacional um
processo gradual de unifica¢do do direito privado.
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interpretacdo contratual tenham consciéncia das caracteristicas particulares de cada categoria
de contrato sob pena de abalar a seguranga e previsibilidade das relagdes negociais
contratadas.'¢

Também corroborou para o ndo aprofundamento dos estudos sobre a sistematizacao
dos contratos comerciais o fato de que, na primeira década apds a entrada em vigor do
CC/2002, a quase totalidade da doutrina de Direito Comercial dedicou seus esfor¢os ao estudo
da teoria da empresa, positivada no artigo 966 como a nova pedra angular do Direito
Comercial (que passou a ser referido como Direito Empresarial). Como dissemos acima, o
foco deste primeiro esfor¢o recaiu sobre os sujeitos que exercem a atividade empresarial e,
consequentemente, resultou em diversas obras que objetivaram revisitar os conceitos de
empresarios e sociedades empresarias (Direito Societario) sob o prisma da teoria da empresa.
Talvez a propria redagdo do artigo 966 tenha contribuido para esse processo na medida em
que define o conceito de empresa como parte da definicdo de empresario.

Enquanto os comercialistas direcionaram seus esfor¢os ao estudo da teoria da empresa
sob uma perspectiva mais isolada e estatica da empresa como organizagdo da atividade
produtiva, os civilistas tomaram naturalmente a dianteira, no que se refere aos estudos da
teoria geral dos contratos e dos impactos dos principios modernos do direito contratual
(funcdo social, boa-fé objetiva e reequilibrio econdomico financeiro) positivados pelo
CC/2002. Tendo em vista o escopo mais abrangente do Direito Civil (também conhecido
como direito comum), a abordagem adotada pelos civilistas naturalmente ndao focou em
diferenciar os contratos comerciais para fim de aplicagdo de tais principios.

Tomou algum tempo para que a comunidade juridica atentasse para os impactos que
os principios contratuais modernos de fun¢do social, boa-fé objetiva e reequilibrio econémico
financeiro trazidos pelo CC/2002 teriam sobre a interpretagdo dos contratos comerciais.
Como de praxe, a dinamica sdcioecondmica se encarregou de ensinar aos operadores do
direito que os contratos comerciais seguem mantendo caracteristicas proprias que 0s
diferenciam dos demais contratos. Infelizmente, os custos dessa ligdo foram e continuam
sendo relevantes. A falta de um estudo mais aprofundado dos principios de Direito Comercial
e dos contratos comerciais ao longo do tempo parece ter gerado nos profissionais do Direito
uma falta de compreensdo dos valores e principios concretizados pelas normas de Direito

Comercial e sua importancia. Experimentamos um periodo preocupante em que as normas de

16 Essa é a orientagdo aprovada no Enunciado n. 29 da I Jornada de Direito Comercial que estabelece que
“aplicam-se aos negocios juridicos entre empresarios a fun¢do social do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421
e 422 do Codigo Civil), em conformidade com as especificidades dos contratos empresariais”
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Direito Civil s@o aplicadas a relagdes empresariais sem maiores reflexdes sobre a necessidade
de adequacdo ao contexto de um contrato comercial, abalando a seguranga juridica no
ambiente econdmico em profunda contradicdo com a funcionalidade dos contratos e do
Direito Comercial.

Felizmente, ndo hd mal que dure para sempre nem desafio que ndo possa ser superado.
Percebemos um interesse crescente da doutrina e jurisprudéncia pela disciplina dos contratos
comerciais, embora ainda ndo sejam muitas as obras brasileiras que tratam especificamente
sobre o tema!’. J4 é possivel inclusive notar na jurisprudéncia e nos enunciados aprovados na
I Jornada de Direito Comercial, o impacto desse esforco inicial da doutrina conforme se extrai
da seguinte passagem do voto do Ministro Antonio Carlos Ferreira no julgamento do REsp

936.741 que sera explorado em maiores detalhes ao longo da se¢do 2.

E preciso deixar claro que o caso dos autos refere-se a contratos empresariais ¢ nio a
contratos de consumo, nos quais se tem defendido, atualmente, um maior dirigismo
contratual, com a consequente relativizagdo dos principios da autonomia da vontade
e da forca obrigatéria das avengas. Nos contratos empresariais, dada a simetria
natural que hé entre as partes contratantes, a situagdo ¢ diferente. Nao se pode trata-
los da mesma forma que os demais contratos de direito privado, tais como os
contratos de trabalho, os contratos de consumo ou mesmo 0s contratos entre
particulares. O fato de o Codigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis e
empresariais as mesmas regras gerais ndo significa que estes contratos sejam
essencialmente iguais. Por isso, os estudiosos e operadores do Direito Empresarial
tém defendido a necessidade de um novo Cddigo Comercial, cujo projeto ja estd em
tramite no Congresso Nacional (PL n. 1.572/2001 da Camara dos Deputados).

1.3 Funcio dos Contratos Comerciais

Seguindo a corrente de Eros Roberto Grau (2001), todo e qualquer contrato exerce
primordialmente a fungdo de promover a fluéncia das relagcdes de mercado. Nesse sentido,
toda e qualquer intervengdo estatal legitima no campo dos contratos almeja (ou deveria
almejar) viabilizar a fluéncia das relagdes de mercado.

No campo das relagdes de consumo, por exemplo, as intervengdes promovidas pelo
CDC tiveram por objetivo corrigir o excessivo desequilibrio entre fornecedores e
consumidores que estava afetando adversamente o mercado ao gerar desconfianga nos
consumidores em geral. Desconfianca e inseguranga sdo letais para o desenvolvimento de

qualquer relagdo humana. Nao ¢ sem razdo que as pesquisas de confian¢a do consumidor sao

17 Sobre essa tematica, vale destacar as seguintes obras: (i) FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos
Empresariais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010; (ii) RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI,
Irineu. Teoria Geral dos Contratos: Contratos Empresariais e Analise Econdmica. Rio de Janeiro: Editora
Elsevier, 2009; (iii)) COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do Direito Comercial. Sao Paulo. Editora Saraiva, 2012;
(iv) VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito Comercial — Teoria Geral do Contrato — Fundamentos da
Teoria Geral dos Contratos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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cada vez mais importantes como forma de antecipar futuros aumentos de consumo e,
consequentemente, de atividade econdmica em geral. No plano mais cotidiano, ¢ bastante
comum ouvir brasileiros dizerem que preferem fazer compras nos Estados Unidos ou Europa,
pois 14 usufruem de um melhor tratamento por parte dos fornecedores. Nesse sentido, pode-se
afirmar que as intervengdes promovidas pelo CDC, em ultima andlise, promovem a fluéncia
das relagdes de mercado por meio da correcdo de falhas de mercado que abalam a confianga e
seguranca dos agentes economicos. Conforme licdo de Eros Roberto Grau (2001, pp 432-
433), o CDC nao busca proteger os consumidores por solidariedade como defendido por
alguns (ou ao menos esse nao € o principal motivo), mas sim como estratégia para promover a
fluéncia do mercado. Essa ¢ a mesma posicao defendida por Orlando Gomes para quem todo

o contrato tem essencialmente uma fun¢ao econdmica:

Todo contrato tem uma fun¢do econdmica, que €, afinal, segundo recente corrente
doutrindria a sua causa. [...] Tamanha é a importidncia dos contratos como fato
econdmico, que sua disciplina juridica constitui a esteriotipacdo do regime a que se
subordina a economia de qualquer comunidade. [...] Na afirmagdo de que o contrato
exerce uma funcdo social, o que se quer significar, em suma, ¢ que deve ser
socialmente util, de modo que haja interesse publico na sua tutela. (GOMES, 2002,
pp- 19-20)

Com os contratos comerciais ndo ¢ diferente. Na verdade, nesses contratos o escopo
econOmico fica ainda mais evidente na medida em que sdo pactuados por empresarios com
inerente escopo de lucro. Os principios contratuais modernos da boa-fé e da fungado social do
contrato ndo alteraram substancialmente a funcdo econdomica dos contratos comerciais. Muito
pelo contrario, deveriam ser utilizados como ferramentas para a promocdo das relacdes de
mercado. Nao ha qualquer fragilidade ou demérito em atribuir aos contratos uma fung¢ao
social essencialmente econdmica, na medida em que a certeza e a previsibilidade das relagdes
sdo premissas essenciais em qualquer sociedade de cooperagdo e assumem um papel ainda
mais destacado quando se trata do desenvolvimento de atividades empresariais. Em ultima
analise, a promocdo da seguranca juridica das relagdes empresariais gera bem-estar social.

Nesse sentido, sdo bastante enfaticas as seguintes palavras de Haroldo Vercosa (2014, p. 147):

Outra gracinha, como diria alguém, ¢ a tal histéria do didlogo no plano juridico.
Nestes termos, a autonomia privada deve conversar com a boa-fé, ¢ com a fungéo
social do contrato para o fim de chegarem a um bom termo. Ora, em Direito ndo ha
dialogo, ha hierarquia, sob pena de se criar um completo caos juridico. Assim sendo,
¢ obrigatdrio que no exercicio de sua autonomia privada os agentes operem segundo
a boa-fé, ndo sendo possivel negociar com este principio. Como também passou a
ser obrigatdrio com a infeliz novidade do Cédigo Civil que os agentes atendam a tal
funcio social do contrato e esta, como vimos (contrariamente aos contratualistas
funcionais) reside precisamente na celebracdo de contratos licitos pelos
empresarios (no caso dos contratos empresariais) dentro de um regime de
vontade livremente manifestada. E pronto! O que passar disto ¢ ma ideologia e
mau Direito. (Grifos nossos)
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E dentro desta perspectiva que o vencedor do prémio Nobel de Economia George A.
Akerlof justifica, por exemplo, a importincia do dever de lealdade (frust) para o
funcionamento eficiente dos mercados. Em seu celebrado artigo “The Market for “Lemons”:
Quality and the Market Mechanism”'®, este autor ilustra bem os efeitos deletérios da
assimetria de informac¢do para o mercado em geral usando como referéncia o mercado de
compra e venda de carros usados dos EUA.

O renomado economista parte da premissa de que os compradores de carros usados
ndo conseguem diferenciar totalmente os carros usados em boas condigdes (conhecidos nos
EUA como “péssegos”) dos que estdio em ma condi¢cdes (conhecidos nos EUA como
“limdes”), na medida em que isso depende de diversas variaveis nem sempre passiveis de
identificacdo tais como o estilo de direcdo dos motoristas, o historico de acidentes, a
qualidade e a frequéncia de manutencdes. Consequentemente, os compradores de forma
racional somente estariam dispostos a pagar um prego fixo correspondente a média entre um
“péssego” e um “limao”.

De outro lado, os vendedores de carros usados sabem as condi¢des dos seus
respectivos carros. Considerando o preco fixo que os compradores estdo dispostos a pagar,
apenas os proprietarios de “limdes” venderiam seus carros, enquanto que os proprietarios de
“péssegos” deixariam de colocar seus carros no mercado. Na hipotese defendida por Akerlof,
com o passar do tempo, haveria menos carros em boas condigdes no mercado, fazendo com
que os compradores reduzam ainda mais o pre¢o médio que estdo dispostos a pagar pelos
carros. Cria-se, portanto, um ciclo vicioso em que cada vez mais apenas os piores carros
estariam disponiveis para venda, o que a longo prazo implicaria em redu¢do do tamanho do
mercado de carros usados ou mesmo sua extingdo se estressarmos essa hipotese. O autor
conclui, assim, que a existéncia de garantias informais e ndo escritas sdo condi¢des para o
funcionamento do mercado e alerta que o mercado em geral serd adversamente afetado
sempre que tais garantias ndo sejam verificadas.

A fung¢ao dos contratos de promover as relagdes de mercado esta intimamente ligada a
ideia de que o principio da autonomia da vontade deve exercer um papel de centralidade na
interpretagdo dos contratos comerciais. E intuitivo que quanto maior o grau de liberdade de
contratar, mais espaco se abre para que o génio criativo do ser humano flores¢a, gerando

prosperidade e inovacdo. Desde ja, cabe ressalvar que nao se defende aqui uma liberdade de

18 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market Mechanism Disponivel
em <http://www.jstor.org/stable/1879431> Acesso em 29 de outubro de 2018.
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contratar irrestrita, mas que eventuais restricdes sejam fundamentadas e tenham por objetivo

sempre que possivel a promocao da fluéncia das relagdes de mercado.

1.4  Pressupostos dos Contratos Comerciais

Seguindo a mesma linha defendida por Paula Forgioni (2015) e Fabio Ulhoa Coelho
(2015), adotamos para fins desse trabalho o entendimento de que para um contrato ser
considerado comercial € necessario que (i) os dois polos da relacdo obrigacional sejam
empresarios (pressuposto subjetivo) e (ii) a obriga¢do contratada decorra do exercicio da
atividade empresarial das duas partes (pressuposto objetivo).

Quanto ao pressuposto subjetivo, nao afastamos a possibilidade de que nao
empresarios fagam parte de um contrato comercial desde que seja em adicdo as partes
empresarias. O Projeto de um novo Coédigo Comercial (PL n. 1572/2011), arquivado em 31
de janeiro de 2019, seguia a mesma orientagdo ao prever em seu artigo 297 que “é
empresarial o contrato quando forem empresarios os contratantes e a fun¢do economica do
negocio juridico estiver relacionada a exploragdo de atividade empresarial”.

Nao obstante, ¢ digno de nota o entendimento dissonante do professor Haroldo
Vercosa que adverte, com o rigor técnico que lhe € peculiar, ndo ser necessario a
caracterizacdo de um contrato como comercial que os dois polos da relacdo juridica sejam
ocupados exclusivamente por empresarios. Para Haroldo Vergosa (2014, p. 41) também ¢
comercial o contrato em que um dos polos da relacao ¢ ocupado por um empresario € o outro
¢ ocupado por pessoa natural que, ao contratar, ndo se qualifique como consumidor final nos
termos do CDC, ou seja, que ndo enseje uma relacdo de consumo.

O pressuposto objetivo € essencial para a ideia que desenvolveremos em maiores
detalhes na subse¢do 1.6 de que os contratos comerciais gozam de uma presungdao de
paridade, na medida em que os empresarios no exercicio da atividade empresarial a que se
dedicam conhecem (ou deveriam conhecer) os riscos a que estdo sujeitos, 0 que restringe as

possibilidades de intervengao estatal com base em argumentos relacionados a hipossuficiéncia

de um dos contratantes.
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1.5 Caracteristicas dos Contratos Comerciais

Uma vez assentada o conceito de que os contratos comerciais sdo celebrados entre
empresarios no exercicio de sua atividade empresarial, nos dedicaremos nesta subsec¢do
identificar as caracteristicas mais marcantes desse tipo de contrato: (i) o escopo de lucro
bilateral; (ii) o risco empresarial como um fator inerente aos contratos comerciais; (iii) a forte
influéncia dos usos e costumes comerciais na elaboragdo e interpretacdo dos contratos
comerciais. Todas essas caracteristicas decorrem diretamente dos pressupostos subjetivos e
objetivos dos contratos comerciais que abordamos na se¢ao anterior.

E digno de nota que as caracteristicas dos contratos comerciais identificadas neste
trabalho também podem estar presentes em outras categorias de contrato de forma constante
ou eventual (ex: escopo de lucro bilateral). Contudo, este fato em nada prejudica o objetivo
da andlise proposta que ¢ justamente elencar os tragos mais marcantes dos contratos
comerciais, ou seja, aquelas caracteristicas que estdo sempre presentes nessa categoria de

contrato e sdo fundamentais para sua interpretagao.

1.5.1 Escopo de Lucro Bilateral

A primeira caracteristica marcante dos contratos comerciais ¢ o escopo de lucro
bilateral. Trata-se de uma decorréncia logica do pressuposto subjetivo dos contratos
comerciais (i.e, contratos celebrados entre empresarios), ja que nos termos do artigo 966 do
CC/2002 “considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade economica
organizada para a produg¢do ou a circulagdo de bens ou de servicos” e a palavra
“profissionalmente” utilizada no referido dispositivo legal significa que a atividade
econOmica organizada deve ser exercida com habitualidade e escopo de lucro.

Os empresarios ao celebrarem um contrato comercial estdo atuando profissionalmente
com o objetivo final de auferir lucros. Portanto, os contratos comerciais sdo sempre
onerosos!”.  Frise-se que este trago marcante dos contratos comerciais nio se repete
necessariamente em outras categorias de contrato. Nos contratos de consumo, o escopo de
lucro esta presente em apenas um dos polos da relacdao (fornecedor). Nos contratos civis, o

escopo de lucro pode aparecer de forma eventual ou até mesmo sequer existir como se

19 Nessa mesma linha, Fran Martins (2001, p. 63) defende que: “Os contratos comerciais sdo sempre onerosos,
pois, tendo invariavelmente o comerciante o intuito de lucro nas operagdes que pratica, ndo se admite que
possam existir contratos comerciais a titulo gratuito.”
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constata nos contratos classificados como gratuitos (ex: empréstimo entre amigos em que nao
haja cobranca de juros). Contudo, mesmo nas hipdteses em que o contrato civil apresenta um
escopo econdmico, como no caso de uma pessoa que resolve alugar sua casa de praia, o
escopo econOmico ndo marca o contrato civil de forma tdo incisiva como o contrato
comercial, visto que a razdo de ser de um empresario se justifica pelo fim lucrativo, mas nao
podemos dizer o mesmo do proprietario da casa de praia.

E digna de nota a posi¢do defendida por Antonio Junqueira de Azevedo (Gomes,
2008, pp. 231-232) de que hd no século XXI uma nova dicotomia contratual baseada
essencialmente no fato de ambos os polos do contrato terem ou nao escopo de lucro. De um
lado, estariam os “contratos empresariais” que sdo aqueles celebrados entre empresarios ou
entre um empresario € um ndo empresario, desde que este tenha celebrado o contrato com o
fim de lucro como, por exemplo, os de agéncia, distribuicdo, fornecimento, transporte,
consorcio interempresarial, franquia e os contratos bancarios. De outro lado, estariam os
“contratos existenciais” ou “ndo empresariais” que sdo aqueles celebrados entre nao
empresarios ou entre um empresario € um nao empresario, sempre que para este ndo haja
objetivo de lucro como, por exemplo, todos contratos de consumo, contratos de trabalho,
locagdo residencial, compra da casa propria e, de uma maneira geral, os que dizem respeito a
subsisténcia da pessoa humana.

Classificar um contrato como oneroso (e nao gratuito) possui relevantes repercussdes
no ordenamento juridico’®. Nos termos do artigo 392 do CC/2002, por exemplo, os
contratantes de um contrato oneroso respondem, via de regra, por culpa, ao passo que nos
contratos gratuitos o contratante a quem o contrato favore¢a responde por culpa e o
contratante a quem o contrato ndo favorega responde apenas por dolo. Adicionalmente, nos
contratos onerosos, o alienante responde pelos riscos da evicgdo segundo o disposto no artigo
447 do CC/2002.

A atuagdo profissional, organizada e direcionada a obtencdo de lucro proépria dos

1!, a Teoria

empresarios foi um fator fundamental para que o STJ acolhesse, como regra gera
Finalista para determinar o conceito de consumidor e, consequentemente, afastasse de forma

geral os contratos comerciais do ambito de incidéncia do CDC.

20 Ver artigos 114, 158, 159, 295, 392, 447 ¢ outros do CC/2002.

2l Nesse sentido, ver: (i) REsp 1.195.642/RJ; (ii) REsp 541.867/BA; (iii) REsp 660.026/RJ; (iv) Conflito de
Competéncia n. 92519/SP.

22 Essa também foi a posi¢do vencedora na I Jornada de Direito Comercial conforme se extrai do Enunciado n.
20: “Ndo se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos celebrados entre empresdrios em que um
dos contratantes tenha por objetivo suprir-se de insumos para sua atividade de produgdo, comércio ou
prestagdo de servi¢os”.
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Dessa forma, a interpretacio dos contratos comerciais ndo pode prescindir da
constatacdo de que tais contratos estdo a servicos de atividades empresariais que tem como
objetivo final o lucro empresarial sob pena de gerar inseguranga juridica no ambiente
econdmico. Nas palavras de Paula Forgioni (2010, p. 46), o “traco diferenciador marcante
dos contratos comerciais reside no escopo de lucro bilateral, que condiciona o
comportamento das partes, sua ‘‘vontade comum” e, portanto, a fun¢do economica do
negocio, imprimindo-lhe dinamica diversa e peculiar’.

Embora a perseguicao do lucro possa ser encarada em algumas doutrinas religiosas e
concepcdes filosoficas como algo moralmente reprovavel que afasta o homem de uma vida
supostamente santa, resta claro que essa ndo foi a op¢ao abracada pela maior parte do mundo,
especialmente pelo Direito Brasileiro que consagrou constitucionalmente o sistema capitalista
baseado nos principios da propriedade privada®’, da livre iniciativa®* e da livre concorréncia®’.
Como todos estes principios possuem raizes constitucionais, o simples fato de um empresario
estar auferindo lucros, ainda que expressivos, ndo ¢ suficiente para ensejar uma intervengao

do Poder Judiciario no sentido de redistribuir parte deste lucro.

1.5.2 Risco Inerente aos Contratos Comerciais

A segunda caracteristica marcante dos contratos comerciais ¢ a existéncia do risco
empresarial. Nao ha davidas de que o risco ¢ um fator inerente a atividade empresarial. Ao se
lancar em uma determinada atividade empresarial, o empresario assume conscientemente os
riscos de perdas relacionadas ao insucesso de suas atividades, o que de certa forma também o
legitima a auferir os ganhos decorrentes do seu sucesso. A possibilidade de perdas ou ganhos
formam os dois lados de uma mesma moeda com o que os empresarios convivem de forma
profissional. Aqueles que tém aversdo a esse tipo risco, o que de nenhuma maneira deve ser
encarado de forma negativa, ¢ recomendavel ndo se aventurar como empresarios. Trés
questdes relevantes diretamente ligadas a ideia de risco inerente aos contratos comerciais
merecem ser melhor estudadas.

A primeira questdo ¢ que as tomadas de decisdo dos empresarios podem nao raro
mostrar-se equivocadas e ¢ salutar que assim o seja. Nessa mesma linha, Paula Forgioni

(2015, p. 82) afirma que o erro (jogada equivocada) ¢ importante para o sistema do Direito

2 Artigo 170, 1T da CF
24 Artigos 1, 1V e 170 da CF
25 Artigo 170, IV da CF
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Comercial, pois viabilizaria o diferencial competitivo. A autora conclui que nenhuma
interpretacdo de um contrato comercial serd coerente e adequada se retirar o fator erro do
sistema, neutralizando os prejuizos ou lucros que devem ser suportados pelos empresarios em
decorréncia de sua atuagao no mercado. Adicionalmente, ainda que o empresario seja
competente e tome decisdes gerenciais acertadas, ¢ possivel que seu negdcio nao prospere em
funcdo de outros fatores fora do seu controle como, por exemplo, alteracdes legislativas que
onerem excessivamente seu negdcio (ex: novos tributos e exigéncias regulatorias).

Via de regra, ao celebrar um contrato comercial, ambos empresarios tomam decisdes
movidos pelo objetivo de maximizagdo de seus lucros e ¢ importante que assim o seja. Ao
longo do tempo, caso as posi¢des tomadas pelo empresario no referido contrato se mostrem
acertadas o mesmo tera mais chances de prosperar. Caso suas decisdes se mostrem
equivocadas, suportara suas consequéncias adversas. Dentro dessa logica, as decisdes
tomadas por ambos 0s empresarios no ambito de um contrato comercial ndo impdem custos a
terceiros, logo o que for 6timo para os empresarios seria também 6timo para a sociedade. Se
0s riscos se materializarem e as consequéncias adversas para uma das partes for tdo grave que
ameace a propria viabilidade de sua empresa, o empresario podera socorrer-se dos institutos
da recuperacdo judicial ou extrajudicial com o objetivo de preservar sua empresa, o que abre
as partes interessadas uma nova oportunidade de renegociar os termos de seus contratos. No
caso mais extremo, a sociedade empresaria serd liquidada, o que, se por um lado, causa
impactos sociais imediatos em termos de producao de riquezas, postos de trabalho e tributos,
também libera capital financeiro, tecnoldgico e humano que podera ser empreendido em
outras empresas mais eficientes com impactos sociais potencialmente ainda mais positivos.

Para ilustrar a importancia do risco para os contratos comerciais com um exemplo
pratico, o TIRS possui jurisprudéncia bastante emblematica no sentido de reconhecer o risco
como um fator inerente aos contratos comerciais de franquia e negar pedidos de resolugdo
contratual cumulada com indenizag¢do por perdas e danos ajuizados por franqueadas contra
franqueadoras em razao do insucesso do negécio. Confira-se, nesse sentido, o seguinte trecho

do acordio proferido pelo TJIRS na Apelagio Civel n 700242719262

Outrossim, de acordo com a orientagao jurisprudencial desta Corte, tem-se que o
contrato de franquia ¢é caracterizado como um contrato de risco, uma vez que, como
qualquer empreendimento, esta condicionado a fatores como a boa ou ma gestao da
franqueada, a concorréncia e as oscilagdes do mercado. Isso vale dizer que um
empreendimento sob a modalidade de franquia empresarial, por si, ndo ¢ garantia de

26 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagido Civel n. 70024271926. Apelante:
Nilpax Drogaria Ltda. Apelado: Farmais Franchising SC Ltda. Relator Desembargador Leo Lima. Julgado em
13.05.2009.
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rentabilidade ou de atividade prospera. Tudo porque, mesmo que a franqueadora
cumpra todos os deveres contratuais e que o franqueado desempenhe uma boa
gestdo, os resultados podem acabar frustrados simplesmente pelas
circunstiancias de mercado ou econémicas (Grifos nossos).

A segunda questdo ¢ que os contratos comerciais devem ser presumidos simétricos e
paritarios, ou seja, a premissa ¢ que o empresario tem liberdade para contratar e exerce sua
atividade profissionalmente, portanto, conhece ou deveria conhecer os riscos de seu ramo de
atuacdo. 2’ Esse também ¢ o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho e Kleber Luiz Zanchimara

para quem:

O intérprete dos contratos [empresariais] presumirda a “hipersuficiéncia” dos
envolvidos e ndo privilegiard um em detrimento do outro. A premissa ¢ de que, em
razdo da familiaridade dos contratantes com os fatores de producdo especial, ndo
existe caréncia informacional na contratagdo. A consequéncia ¢ a aplicagdo estrita
das regras contratuais em caso de litigio. (COELHO, 2015, p. 85)

4

Trata-se por certo de uma presuncdo relativa que admite prova em contrario. E
forcoso reconhecer que por vezes as partes de um contrato comercial podem estar em situagao
excessivamente desequilibrada. Contudo, diferentemente de contratos regidos por outros
ramos do Direito, o desequilibrio nos contratos comerciais assume outros contornos.

Nos contratos de trabalho, o desequilibrio estd associado a necessidade de o
empregado conseguir um emprego para sustentar sua vida com dignidade, o que o coloca em
uma posi¢cdo de dependéncia economica frente ao empregador. Sensivel a esta situagdo, o
Direito do Trabalho tenta mitigar os efeitos desse desequilibrio aplicando na interpretagao dos
contratos de trabalho o “principio de prote¢ao ao trabalhador” e “o principio do in dubio pro
operario”. Nos contratos de consumo, o desequilibrio estd associado a assimetria
informacional entre, de um lado, o fornecedor que possui total conhecimento do produto ou
servico ofertado no mercado e, de outro, o consumidor que geralmente possui apenas a
informacao disponibilizada pelo fornecedor.

O possivel desequilibrio nos contratos comerciais tem fundamentos completamente
diferentes daqueles verificados nos contratos de trabalho e contratos de consumo. Conforme
mencionado acima, ¢ razoavel presumir que um empresario conhece a atividade a que se

dedica de forma profissional, ndo competindo ao Direito exercer a funcdo de remédio para a

27 Essa visdo foi refletida no Enunciado n. 25 (“4 revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no
Codigo Civil deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relagcdes empresariais, deve-se presumir
a sofisticagdo dos contratantes e observar a alocagdo de riscos por eles acordada’) e no Enunciado n. 28 (“em
razdo do profissionalismo com que os empresarios devem exercer sua atividade, os contratos empresariais ndo
podem ser anulados pelo vicio da lesdo fundada na inexperiéncia”) aprovados na 1 Jornada de Direito
Comercial.
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falta de informacao ou competéncia de qualquer empresario sob pena de o remédio virar um
veneno e desestimular os empresdrios competentes e, consequentemente, prejudicar a
economia como um todo. Nao raro, o empresario ao celebrar um contrato assimétrico nao o
faz movido pela mesma necessidade de subsisténcia de um empregado. E possivel, por
exemplo, que um empresario concorde com termos mais favoraveis ao outro contratante em
determinado contrato, inclusive assumindo prejuizos pontuais € momentaneos, tendo em vista
sua estratégia global e de longo prazo (ex: desenvolver relacionamento, diversificar parcerias
comerciais, entrar, sair ou consolidar-se em determinado mercado).

O desequilibrio nos contratos comerciais estd geralmente associado a situacdo de
dependéncia que um empresario possui em relagio ao outro. E importante frisar desde ja que
a decisao de se submeter a uma relagdo empresarial de dependéncia ndo deve ser presumida
como excessivamente desequilibrada a ponto de legitimar uma intervengao estatal. Para
alguns autores, pelo contrario, essa dependéncia deve ser presumida como uma decisdo
informada do empresario, que consciente ndo apenas dos riscos envolvidos, mas também das
possibilidades de retorno, resolve aceitar os termos do negdcio juridico em questdo.
Consequentemente, ndo seria coerente tratar esse empresario como uma parte fragil que

requer protecdo. Nesse sentido, € a posicao de Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 16):
A dependéncia econdmica, em suma, ¢ uma decisdo empresarial e, como tal,
necessariamente arriscada. Quanto maior o grau de dependéncia, maior o risco. Se
um empresario decide empresariar numa condi¢do de elevado grau de dependéncia
de outro, por esta exacerbada assimetria e por suas consequéncias responde apenas
ele proprio. Se errou ao preferir tamanha concentragdo a diversificagdo, ndo pode
ser poupado de erro pelo Poder Judiciario.

Neste ponto, € oportuno ressalvar que o Direito possui outros mecanismos para
combater situagdes nas quais um empresario utiliza de forma abusiva o poder de que dispoe
em um determinado mercado. No ambito do Direito Concorrencial, por exemplo, o artigo 36
da Lei 12.529/11, em atendimento ao artigo 173, §4° da CF, proibe o abuso de posicao
dominante, conferindo ao CADE poderes para fiscalizar situagdes em que determinado
empresario esteja usando indevidamente sua posi¢do dominante em determinado mercado
para restringir a concorréncia ou impor condi¢des muito gravosas aos demais agentes do
mercado em que atua (ex: pratica de pregos excessivos ou exigéncia de exclusividade). A
titulo exemplificativo, no ambito dos Processos Administrativos n. 08012.003824/2002-84 ¢
n. 08012.005422/2003-03, o CADE condenou operadores portuarios que, valendo-se de sua

posicdo de monopolistas das operacdes de movimentacdo e manipulacdo de contéineres,
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passaram a cobrar uma taxa adicional sobre contéineres que se destinavam a recintos
alfandegados explorados por terceiros (que ndo os proprios operadores portudrios).

Frise-se que nao afastamos a priori a possibilidade de o grau de dependéncia entre as
partes de um contrato comercial ser tdo grande que o torne excessivamente desequilibrado a
ponto de justificar uma intervencdo judicial. = Contudo, esta analise dependerd das
circunstdncias do caso concreto e uma possivel intervengdo judicial devera estar
fundamentada a partir da comprovagao do alto grau de dependéncia e do desequilibrio
excessivo entre as partes.

A terceira questdo ¢ que passa a ser fundamental para o sucesso da empresa que os
empresarios facam uma gestdo eficiente dos riscos inerentes a sua atividade, o que usualmente
resulta em ajustes contratuais que alteram a alocagdo de riscos prevista supletivamente pela

128

legislagdao. Nesse sentido, o Enunciado 631°° aprovado na VIII Jornada de Direito Civil

5%% da I Jornada de Direito Comercial realizada em 2013

realizada em 2018 e o Enunciado 2
consagram a ideia de que em contratos comerciais paritarios ¢ legitimo que as partes
envolvidas fagam uma gestdao de risco 6tima de forma a viabilizar o negocio ou alcangar um
acordo mais eficiente para as partes envolvidas.

Portanto, ¢ importante analisar os principais riscos e desafios econdmicos e comerciais
que permeiam os negdcios empresariais € debater como os contratos comerciais sao
estruturados em resposta a tais riscos e desafios de forma a maximizar e preservar valor as
partes envolvidas. Nao se pretende afirmar que analise da situagdo das partes na fase pré-
contratual ¢ o Unico ou mais importante fator para alcancar a melhor intepretagdo dos
contratos comerciais, mas certamente deve ser considerada com a devida importancia dentro
do processo interpretativo.

Considerando que o risco € inerente a atividade empresarial, o papel primordial do
Direito Comercial deve continuar sendo garantir a estabilidade e previsibilidade das relagdes
consubstanciadas nos contratos comerciais, a fim de promover a atividade econdmica capaz

de gerar inimeros beneficios para a sociedade (postos de trabalho, tributos e desenvolvimento

tecnologico). Apesar das inimeras mudangas ocorridas desde o seu surgimento, percebe-se

28 Enunciado 631 da VIII Jornada de Direito Civil: Como instrumento de gestdo de riscos na pratica negocial
paritaria, ¢ licita a estipulagdo de clausula que exclui a reparagdo por perdas e danos decorrentes do
inadimplemento (clausula excludente do dever de indenizar) e de clausula que fixa valor maximo de indenizagdo
(clausula limitativa do dever de indenizar).

2% Enunciado 25 da I Jornada de Direito Comercial: A revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no
Codigo Civil deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relagdes empresariais, deve-se presumir
a sofisticacdo dos contratantes ¢ observar a alocagdo de riscos por eles acordada.
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que a fun¢do do Direito Comercial permanece de certa forma inalterada. Como diria o génio

da pintura Vincent van Gogh, muda-se o aspecto, mas nao a esséncia.

1.5.3 Influéncia Relevante dos Usos e Costumes Comerciais

A terceira caracteristica marcante dos contratos comerciais ¢ a influéncia relevante dos
usos € costumes comerciais em sua interpretacdo. Em nenhum outro ramo juridico, as
praticas adotadas pelos seus proprios agentes tém igual relevancia, sendo a propria génese do
Direito Comercial atribuida ao desenvolvimento dos usos e costumes comerciais. Conforme
bem assentado por Rubens Requido (2010, p. 54), o Direito Comercial ¢ na sua origem um
direito consuetudinario, fundado a partir das praticas dos comerciantes medievais.

A doutrina classica conceitua®® usos e costumes comerciais como normas ou regras
que surgem espontaneamente a partir de determinadas praticas exercidas ao longo do tempo
pelos comerciantes de forma uniforme, publica e constante e por estes consideradas como
juridicamente obrigatorias para, na falta de lei, regularem determinados negocios. Trata-se,
portanto, de fonte secundaria ou indireta do Direito Comercial que nao pode se contrapor a lei
(fonte primaria do Direito Comercial) caso esta seja imperativa. Normalmente come¢am de
forma local, mas podem passar a ser regionais, nacionais ou mesmos internacionais, desde
que observados os requisitos de pratica uniforme, constante, conforme a boa-fé e por tempo
certo.

Em sua concepg¢do mais tradicional, portanto, os usos e costumes comerciais
decorriam da pratica espontanea dos comerciantes € se integravam aos contratos como
clausulas implicitas ou tacitas, sendo sua eficacia um resultado da vontade das partes, ao que a

[3

doutrina classifica como “usos de fato”, “usos interpretativos” ou “usos convencionais”.
Posteriormente, com as iniciativas de codificacdo do século XIX, os usos e costumes ja
largamente reconhecidos foram sendo incorporados a legislacdo e sua aplicagdo se tornou
imperativa, passando a doutrina a denomina-los de “usos de direito” ou “usos propriamente
ditos”. Nesse cenario, a eficacia dos usos e costumes nao resulta mais da vontade das partes,
mas da propria lei. O CCom?’! reconheceu expressamente o contetido normativo dos usos e

costumes comerciais, aplicando-os como normas secundarias em diversas situacdes e

importante vetor de interpretacdo das leis e disposi¢cdes contratuais, conforme se extrai dos

30 Nesse sentido ver Rubens Requido (2010, p. 54) e Carvalho de Mendonga (2000, p. 205).
31 Sobre a importancia dos usos e costumes comerciais ver também artigos 154, 168, 179, 186, 201, 207, n. 2,
291 do Codigo Comercial.
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artigos 13032 e 13133, Adicionalmente, o artigo 291°* do CCom outorgava aos usos e
costumes uma posi¢ao hierarquica relevante dentre as fontes normativas de Direito Societario,
ja& que previa que somente seria possivel recorrer ao Direito Civil para resolver qualquer
duvida referente a “associacdo mercantil” caso a matéria fosse omissa na lei ou nos usos e
costumes comerciais.

Nao obstante os citados dispositivos do CCom tenham sido revogados, o ordenamento
juridico em vigor preservou expressamente os usos € costumes comerciais como fontes do
Direito Comercial. Essa parece ser a mesma linha seguida pelo professor Haroldo Vercosa
(2014, p. 49), embora para esse autor o CC/2002 tenha sido absolutamente omisso sobre o
tema, com o que ndo concordamos, em especial no que se refere aos contratos comerciais,
conforme passamos a explicar. O artigo 113> do CC/2002 consagrou de forma genérica que
os negocios juridicos devem ser interpretados conforme os usos do lugar de sua celebragdo.
Ora, sendo o contrato uma espécie de negdcio juridico e o contrato comercial uma categoria
de contrato, a conclusdo logica e natural é que os usos e costumes comerciais devem nortear a
interpretagdo dessa categoria de contratos, ndo sendo necessaria uma alusao especifica a esta
matéria. O artigo 4° da LINDB?*® também consagra de forma genérica os usos e costumes
como fonte subsidiaria do Direito, logo os usos e costumes comerciais também devem ser
reconhecidos como fonte subsididria do Direito Comercial.

Para melhor ilustrar a importancia dos usos e costumes comerciais para o Direito
Comercial vale resgatar dois momentos emblematicos na histéria do Direito Comercial.

O primeiro momento ocorreu na Itdlia quando o prestigiado Vivante, que havia
defendido inicialmente a unificacdo do Direito Privado sob o argumento de que a autonomia
do Direito Comercial era mantida mais por tradicdo do que pelas boas razdes, reconheceu
posteriormente, com a humildade que ¢ peculiar aos grandes mestres, que essa unificagdo nao

seria aconselhdvel destacando, dentre outros argumentos relevantes, que o Direito Comercial

32 Art. 130 do CCom: As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente entender-se
segundo o costume ¢ uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que os negociantes se
costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa.

33 Art. 131, n. 4 do CCom: Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das regras
sobreditas, serd regulada sobre as seguintes bases: [...] 4 - 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos
casos da mesma natureza, ¢ especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execucao, prevalecera a
qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras.

34 Art. 291 do CCom: As leis particulares do comércio, a convengdo das partes sempre que lhes nio for contraria,
€ 0s usos comerciais, regulam toda a sorte de associagdo mercantil; ndo podendo recorrer-se ao direito civil para
decis@o de qualquer davida que se ofereca, sendo na falta de lei ou uso comercial.

35 Art. 113 do CC/2002: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo

36 Art. 4° da LINDB: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito.
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vale-se essencialmente do método indutivo, ou seja, chega-se a norma a partir da analise dos
usos e costumes correntes, ao passo que o Direito Civil utiliza primordialmente o método
dedutivo, partindo da premissa geral para alcangar a conclusao (FORGIONI, 2015).

O segundo momento ocorreu no Brasil em resposta a opcao adotada pelo artigo 121 do
CCom e artigo 2 do Regulamento 737 no sentido de conferir como regra geral®” prevaléncia a
lei civil em caso de conflito com os usos e costumes comerciais, ao contrario do que indicava
a tradicdo italiana e de varios outros paises, nas quais os usos prevaleciam sobre o direito
comum nas questdes comerciais. A época, Carvalho de Mendonca qualificava de

“indefensavel” a opcao legislativa brasileira afirmando que:

As leis comerciais sdo, em regra, compostas de normas justificadas pelos usos dos
comerciantes. Diz-se, mesmo que o direito comercial ¢é eminentemente
consuetudinario. Ora, se a lei comercial silencia, nada mais 16gico do que recorrer a
esse viveiro, aos usos, a expressdo mais direta e pratica do comércio. [...] As leis
civis ndo bastam para a tutela dos interesses comerciais; 0s us0os suprem essa
deficiéncia e evitam o conflito entre tais leis e as exigéncias da vida contratual.
(MENDONCA, 2000, p. 119)

Nesse cenario, a doutrina majoritaria*® passou a defender abertamente a mitiga¢do do
pressuposto de que os usos e costumes ndo podem se opor & norma legal a partir da
diferenciagdo entre normas de ordem publica e normas simplesmente supletivas da vontade
das partes. A conclusdo era de que ndo sendo a regra legal imperativa, de ordem publica,
poderia ser substituida por um uso a que as partes intencionalmente dessem preferéncia. Uma
vez verificado que a intencdo das partes, pela natureza do negocio e suas condigdes, foi a de
adotar, embora implicitamente, determinado uso comercial, o julgador deve aplica-lo,
sobrepondo-o a norma legal ndo imperativa.

Neste ponto especifico, acreditamos que o professor Carvalho de Mendonga ficaria
feliz em saber que suas criticas foram ouvidas pelos autores do atual Projeto de Cddigo
Comercial que reconhece de forma inequivoca a importidncia dos usos e costumes aos
contratos comerciais positivando-os como (i) um dos principios do direito contratual
empresarial (artigo 303, IV) e (ii) o principal critério para a interpretacao das clausulas
contratuais, prevalecendo sobre qualquer outro (artigo 318, V).

Nao obstante a iniciativa louvavel do Projeto de Codigo Comercial, em especial diante

de algumas decisdes judiciais que ignoram a autonomia dos contratos comerciais, entendemos

370 Cédigo Comercial de 1850 previa diversas excegdes em que ha prevaléncia dos usos e costumes (arts. 154,
176, 186, 199, 201, 207, n.2, 291).
38 Nesse sentido ver Carvalho de Mendonga (2000, p. 205) e Rubens Requido (2010, p. 54).
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que existe no Direito Comercial um principio legal, especial e implicito de eficacia dos usos e
costumes comerciais®’, nio sendo de vital importincia positiva-lo.

Nessa linha, ¢ essencial que os magistrados, diante de uma causa comercial, reflitam
sobre 0s usos € costumes comerciais como parte do processo interpretativo. Isso lhes
permitira efetivar a funcionalidade dos contratos comerciais de promover as relagdes de
mercado, garantindo a previsibilidade e certeza das mesmas, sem prejuizo da prote¢do ao

dinamismo e a celeridade peculiares a atividade empresarial. Nas palavras de Paula Forgioni:

Ao contratar, uma parte tem a legitima expectativa de que a outra comportar-se-a de
determinada forma, daquela maneira andnima e repetida a que fizemos referéncia.
Isso faz que ambos os empresarios planejem sua jogada e efetivamente se
comportem de acordo com esse padrao “de mercado”. Portanto, ndo é desejavel que
seja dada ao contrato uma interpretagdo diversa daquela que pressupde o
comportamento adotado (usos e costumes). (FORGIONI, 2015, p. 86)

Interessante notar que os usos € costumes comerciais ndo precisam estar assentados
em Junta Comercial nos termos dos artigos 87 e 88 da Lei n. 8.934/94 para que sejam
reconhecidos como tais. Caso esse fosse o caso estariamos relegando aos usos € costumes
comerciais um papel praticamente nulo, j& que em recente busca nas Juntas Comerciais dos
Estados do Rio de Janeiro e Sao Paulo, ndo conseguimos identificar qualquer assentamento.
De acordo com o artigo 376*° do CPC, o 6nus de provar a existéncia de um determinado uso e
costume comercial compete a quem o alega seguindo o regime geral de distribui¢do do 6nus
da prova. Esta prova pode ser feita no proprio processo, atendendo-se as regras proprias para
tal finalidade (ex: prova testemunhal)*!, ou mostrar-se pré-constituida no caso de ja estar
assentada pela Junta Comercial. Confira-se, nesse sentido, o seguinte trecho do voto da

Ministra Nancy Andrighi no ambito do REsp 877.074*? de sua relatoria:

Hé desvio de perspectiva na afirmacdo de que s6 a prova documental derivada do
assentamento demonstra um uso ou costume comercial. O que ocorre € a atribuicao
de um valor especial - de prova plena - aquela assim constituida; mas disso ndo se
extrai, como pretende a recorrente, que o assentamento € o unico meio de se provar

39 Nessa mesma linha, ¢ a posi¢do de Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 54)

40 Art. 376 do CPC: A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario provar-lhe-4 o
teor e a vigéncia, se assim o juiz determinar.

4l Nesse sentido, ver REsp 877.074 de relatoria da Ministra Nancy Andrighi: “Hd desvio de perspectiva na
afirmagdo de que s6 a prova documental derivada do assentamento demonstra um uso ou costume comercial. O
que ocorre é a atribui¢cdo de um valor especial - de prova plena - aquela assim constituida, mas disso ndo se
extrai, como pretende a recorrente, que o assentamento é o unico meio de se provar um costume. Ndo é possivel
excluir, de plano, a possibilidade de que a existéncia de um costume mercantil seja demonstrada por via
testemunhal”.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 877.074. Recorrente: SAB Trading Comercial
Exportadora S.A. Recorrido: Transcocamar Transportes e Comércio Ltda. Relatora Nancy Andrighi. Julgado em
12.05.2009.
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um costume. N&o € possivel excluir, de plano, a possibilidade de que a existéncia de
um costume mercantil seja demonstrada por via testemunhal.

E importante destacar que os usos e costumes comerciais, assim como o Direito

1, possuem uma clara tendéncia cosmopolita*, ou seja, de uniformizacio e

Comercia
internacionalizagdo, o que se acentuou ainda mais com o fendmeno da globalizagdao e a
intensificacdo do comércio internacional. Um exemplo claro nesse sentido sdo os Termos
Internacionais de Comércio (INCOTERMS) desenvolvidos pela Camara de Comércio
Internacional (CCI) e atualmente utilizados globalmente no transporte internacional de cargas,
que ajudaram a promover o comércio internacional a partir da padronizagcdo das normas sobre
o ponto de coleta da mercadoria e responsabilidade pelo frete e seguro, garantido seguranca e
previsibilidade as relagdes comerciais®.

Os usos e costumes comerciais podem ser tdo fortes a ponto de se tornarem
internacionais. Neste ponto, vale notar que o Direito Comercial, em especial o brasileiro,
foram e continuam sendo bastante influenciados pelo Direito de outros paises.
Historicamente, o exemplo mais emblematico da influéncia estrangeira no Direito patrio
ocorreu durante o periodo colonial com a denominada Lei da Boa Razao de 18 de agosto de
1769, que permitia o uso subsidiario da legislacdo de outros paises cristdos mais avangados
em questdes econOmicas, comerciais € maritimas com o objetivo de coibir o abuso dos
tribunais na aplicacdo do direito romano. Mais recentemente, a teoria da empresa abragada
pelo CC/2002 e a Lei de Faléncias de 2005 sdo marcas claras da influéncia do Direito italiano.

Essa ideia da forca normativa dos usos e costumes comerciais sera mais aprofundada
na secao II, quando trataremos do modelo padrio de JOA desenvolvido pela AIPN e
amplamente adotado pela industria de exploragdo e produgdo de petroleo e gas natural em

diversos paises.

43 Poucos ramos do Direito sdo mais cosmopolitas que o Direito Comercial. Os comerciantes constituem, apesar
das fronteiras nacionais, um s6 povo que possui como meta universal a persecu¢do do lucro. As necessidades da
vida mercantil de todos os povos sdo mais ou menos idénticas em determinada época, por isso as legislagdes
apresentam pontos de contato e relagdes entre si no que ser refere ao Direito Comercial.

# Fran Martins prefere o uso da palavra “internacionalidade” para referir-se a mesma caracteristica (Martins,
1999, p. 23).

# E possivel verificar diversas convengdes internacionais no sentido de uniformizar determinadas relagdes
juridicas como, por exemplo: (i) a Convengédo para ado¢do de uma Lei uniforme em matéria de cheques,
internalizada no Brasil por meio do Decreto 57.595/1995 e (ii) a Convengdo para a adog@o de uma lei uniforme
em matéria de letras de cdmbio e notas promissorias.
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1.6 A centralidade do principio da autonomia da vontade na interpretacio dos

contratos comerciais

Na subse¢do 1.1, verificamos que o processo de flexibilizagdo do principio da
autonomia da vontade se legitimou a partir de situa¢des historicas em que foram verificados
desequilibrios excessivos entre os contratantes a ponto de ser posto em duvida se uma das
partes era materialmente livre para contratar. As diversas reacdes administrativas, legislativas
e judiciais que se seguiram no sentido de corrigir tais excessos nao significam, no entanto, que
o principio de autonomia da vontade deixou de ocupar uma posi¢do central dentro da Teoria
Geral dos Contratos, mas tdo somente que o mesmo passa a ser modulado por outros
principios, em especial os novos principios contratuais da boa-fé objetiva, da fungao social do
contrato e do reequilibrio econdmico do contrato.

Dessa forma, o principio da autonomia da vontade continua exercendo um papel
central na interpretacao de todas as categorias de contratos, sendo admitida sua flexibilizagao
ou modulacdo em maior ou menor grau dependendo do desequilibrio identificado em cada
contrato e de eventuais interesses coletivos afetados pelo negdcio juridico celebrado entre as
partes. Neste contexto, ¢ que buscamos analisar as caracteristicas dos contratos comerciais, a
fim de compreender se os elementos que justificam a interven¢do judicial nos contratos em
geral estdo normalmente presentes nessa categoria contratual.

A partir dos pressupostos e caracteristicas dos contratos comerciais analisados nas
subsecoes 1.4 e 1.5, ¢ possivel constatar que os contratos comerciais, como regra geral,
traduzem negodcios juridicos que gozam naturalmente de uma presuncdo mais robusta de
paridade ou equilibrio. Conforme tivemos oportunidade de verificar, nesses contratos ambas
as partes sao empresarios no exercicio profissional de sua atividade empresarial, conhecem ou
deveriam conhecer o seu ramo de atuacao e aceitam conscientemente o risco ¢ retorno de suas
decisdes empresariais. Sao, como regra geral, materialmente livres para contratar. Trata-se
obviamente de presun¢do relativa que admite prova em contrario, mas que deve ser analisada
com rigor diante das caracteristicas desses contratos. Essa parece ser a mesma posi¢ao do
professor Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 185) que defende uma possibilidade mais

limitada de intervengao judicial na seara dos contratos comerciais:

A nosso ver, o direito brasileiro e, talvez, o direito universal, devesse, no séc XXI,
fazer uma distingdo essencial, admitindo expressamente uma nova dicotomia
contratual. Os contratos empresarias teriam um regime de menor interferéncia
judicial; neles, por exemplo, ndo caberia revisdo judicial por questdes de
onerosidade excessiva subjetiva, - possivel, porém, sob a ideia de fungdo social,
quando se trata de pessoa humana e contrato existencial. Uma entidade juridica
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empresarial ineficiente pode, ou at¢ mesmo deve — ser expulsa do mercado, ao
contrario da pessoa humana que merece protegdo, por ndo ser descartavel.

Sobre a presun¢do de paridade ou equilibrio contratual dos contratos comerciais aqui
proposta, entendemos ser necessario fazer quatro adverténcias importantes que ja foram
abordadas superficialmente ao longo desse trabalho.

A primeira adverténcia ¢ que o conceito de paridade ou equilibrio contratual ndo ¢
sindnimo de “comutatividade”, “equilibrio” ou “igualdade” das prestacdes”. Conforme bem
anotado pelo professor Anderson Schreiber (2018, p. 58), tamanha exigéncia ndo apenas
representaria uma limitagdo excessiva ao principio constitucional da livre iniciativa em uma
economia de mercado, caracterizada pela flutuacdo de pregos segundo “leis” de oferta e
procura, mas também comprometeria a propria utilidade do contrato, j& que a qualquer
minimo desvio de uma equivaléncia rigorosa a relagdo contratual precisaria ser interrompida
ou revista.

A segunda adverténcia ¢ que este equilibrio contratual ndo ¢ rompido simplesmente
porque uma parte estd auferindo ganhos ou lucros excessivos. Nos socorremos mais uma vez
dos ensinamentos do professor Anderson Schreiber (2018, pp. 58-59) que afirma nao
importar, a rigor, para fins de afericdo do equilibrio contratual a dimensao do beneficio
econdmico por parte de qualquer dos contratantes, mas sim a dimensdao do sacrificio
econdmico imposto ao outro contratante, pois nem sempre o aumento exorbitante do lucro de
uma parte corresponde a imposi¢ao de um sacrificio desproporcional a contraparte.

A terceira adverténcia ¢ que nao se deve atentar apenas para as obrigacdes constantes
do contrato isoladamente para avaliar o equilibrio contratual das partes. Conforme
mencionado na subsecdo 1.5.2 deste trabalho, ¢ possivel, que um empresario concorde com
termos mais favoraveis ao outro contratante em determinado contrato, inclusive assumindo
prejuizos, tendo em vista sua estratégia global e de longo prazo de desenvolver
relacionamento, diversificar parcerias comerciais, entrar, sair ou consolidar-se em
determinado mercado. Outro exemplo bastante interessante ocorre nos casos em que o
negocio ¢ estruturado a partir da conjugagdo de diversos contratos, formando o que se
denomina “contratos coligados”. Nesses casos, ¢ logico e razodvel que a analise do equilibrio

contratual seja realizada considerando todos os contratos em conjunto € ndo cada um
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individualmente*®. Confira-se, nessa linha, a seguinte passagem do voto do Ministro Jorge

Mussi no 4mbito do Agravo Regimental no REsp n. 1.206.723%":

A interdependéncia, a conexidade ou a coligacdo dos contratos firmados pelas partes
resultam claras e evidentes, haja vista a unidade dos interesses representados,
principalmente os de natureza econdmica, constituindo esse plexo de avengas o que
a doutrina denomina de contratos coligados; em caso assim, embora possivel
visualizar de forma auténoma cada uma das figuras contratuais entabuladas, exsurge
cristalina a intervinculagdo dos acordos de vontade assentados, revelando a
inviabilidade da revisdo estanque e individualizada de apenas um dos pactos, quando
unidos todos eles pela mesma fungdo econdomica comum.

A quarta adverténcia ¢ que a alocagdo de riscos e reponsabilidades expressamente
estabelecidas entre as partes de um contrato comercial deve ser preservada ainda que venha a
gerar perdas significativas para uma das partes, especialmente quando esta alocagdo de risco
(i) for o proprio objeto do contrato ou (ii) constituir um elemento essencial ou relevante para o
contrato, sem o qual provavelmente pelo menos uma das partes nao teria celebrado o contrato.
Por exemplo, uma frader agricola que compra safras futuras de agricultores de soja ndo pode
exigir dos agricultores ressarcimento pelas perdas decorrentes de uma queda no prego da soja,
visto que a assuncao deste risco era o objeto central do contrato, o qual foi assumido pela
trader conscientemente no exercicio profissional de sua atividade. Consequentemente, a
trader tinha ou deveria ter todo conhecimento necessario para atuar nesse seguimento. Da
mesma forma, caso duas sociedades empresarias decidam formar um consorcio para atuar no
segmento de exploracao e producdo de petroleo e gas natural e estabelegam que qualquer uma
delas devera deixar o consodrcio sem qualquer compensagdo caso seja condenada por atos de
corrupgdo relacionados com o empreendimento conjunto, ndo pode a parte infratora
posteriormente exigir qualquer compensacao pela sua participagdo ainda que tenha um valor
de mercado significativo. Definir se uma obrigacdo constitui elemento essencial ou relevante
do contrato ndo ¢ uma tarefa simples, no entanto, a analise dos usos e costumes comerciais

deve ser usada como importantes balizadores nesse processo.

46 Nessa mesma linha, ¢ importante ressaltar o Enunciado n. 24 aprovado na I Jornada de Direito Comercial que
também reconheceu que contratos coligados sdo usados para estruturar um unico negocio e estabeleceu que “os
contratos empresariais coligados, concretamente formados por unidade de interesses economicos, permitem a
arguic¢do da excegdo de contrato ndo cumprido, salvo quando a obrigagdo inadimplida for de escassa
importdncia.”

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.206.723. Agravante:
Companhia Brasileira de Distribuigdo. Agravado: Comardi Comercial Ltda. Relator Ministro Jorge Mussi.
Julgado em 18.12.2018.
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2. ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE A CENTRALIDADE DO PRINCIiPIO
DA AUTONOMIA DA VONTADE NA INTERPRETACAO DOS CONTRATOS
COMERCIAIS

E de certa forma disseminada nos ambientes empresarial e juridico, nacional e
internacional, a ideia de que o poder judiciario no Brasil ndo tem muito apreco aos contratos
de forma geral. Nao ¢ raro ouvir criticas direcionadas ao ambiente de negdcios no Brasil que
ressaltam problemas com o nivel de seguranca juridica e apontam riscos de juizes brasileiros
intervirem drasticamente nos contratos e ‘“reescrevé-los” de forma significativamente
diferente do que foi pactuado pelas partes. Nao se sabe ao certo as razdes que fundamentam
tais afirmagdes, mas o que se pode afirmar com razodvel grau de seguranga ¢ que tais opinides
carecem de maior embasamento estatistico.

Em sua tese de titularidade para Professor Titular de Direito Civil da UERJ, Anderson
Schreiber analisou diversos casos que demonstraram que a nossa jurisprudéncia ¢
extremamente criteriosa no que se refere a intervencao judicial nos contratos. Segundo o
professor, ¢ bastante rara uma intervencao judicial “agressiva” no sentido de alterar
profundamente o sentido do contrato. As intervencdes judiciais estdo mais focadas em (i)
adaptar indices de reajustes, (i) readequar prazos contratuais e (iij) alterar obrigagdes
assessorias com o objetivo de limitar a modificagdo ao minimo indispensavel ao reequilibrio
do contrato e afastar o risco de uma excessiva onerosidade. Confira-se a este respeito a

seguinte constatagdao do autor:

Desse modo, conquanto existam, como em qualquer matéria, casos tautologicos, o
receio de uma intervencdo judicial que “reescreva” o contrato, transformando-o em
algo que se distancia do interesse comum das partes, revela-se infundado a luz da
observacdo do que normalmente acontece em nossa jurisprudéncia. A realidade
jurisprudencial brasileira parece caracterizada, nesse campo, por uma atuacao
criteriosa, para nao dizer timida. (SCHREIBER, 2018, p. 71)

Na mesma linha, como parte deste trabalho, pesquisamos na jurisprudéncia do STJ
precedentes em que foi debatida a possibilidade de intervengdo estatal em um contrato
comercial com o objetivo de checar como nosso tribunal superior tem se posicionado com
relagdo a flexibilizagdo do principio da autonomia da vontade no ambito dessa categoria de
contratos. Apesar das criticas geralmente feitas ao excessivo intervencionismo do poder
judiciario nos contratos comerciais, também verificamos a partir dessa pesquisa uma atuagao
bastante diligente e criteriosa do STJ, consagrando a posi¢do defendida neste trabalho de que

a intervenc¢do judicial na seara dos contratos comerciais deve ser feita com mais cautela do
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que em outras categorias de contrato em fun¢des das suas caracteristicas. Da andlise dos
casos analisados, vale destacar alguns pontos importantes que ajudam a compreender a atual
posi¢ao do STIJ.

O primeiro aspecto relevante identificado, ¢ que o STJ tem reconhecido de forma
expressa que os contratos comerciais formam uma categoria independente de contrato com
caracteristicas proprias diferentes das demais. Dentre tais caracteristicas marcantes sao
destacados (i) profissionalismo das partes, (ii) o escopo bilateral de lucro presente nos
contratos comerciais e (iii) o fato de o risco ser algo inerente a atividade empresarial. O
segundo ponto relevante ¢ que o STJ, com base nessas caracteristicas dos contratos
comerciais, tem reconhecido a existéncia de uma paridade natural nos contratos comerciais
(equilibrio contratual).

O terceiro aspecto € uma decorréncia logica dos dois anteriores. Considerando que os
contratos comerciais gozam de uma presuncao de paridade, o STJ tem corroborado de forma
repetida e consistente o entendimento de que o principio da autonomia da vontade deve
exercer um papel central na interpretagao desses contratos. Nota-se claramente que o STJ tem
sido bastante rigoroso e parcimonioso em reconhecer desigualdades que legitimem a
intervengdo judicial em contratos comerciais. Essa ¢ a mesma orientacdo consagrada pelo
Enunciado n. 21 aprovado na I Jornada de Direito Comercial que estabeleceu que "nos
contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria
natural das relagoes interempresariais".

O quarto aspecto esta relacionado a importancia atribuida pelo STJ aos usos e
costumes comerciais no processo interpretativo dos contratos comerciais. Nao raro, os usos €
costumes sdo usados pelo STJ como parametro para contrapor o argumento de que
determinadas clausulas seriam abusivas.

O quinto aspecto esta relacionado a falta de robustez nos pedidos de intervencao
judicial formulados pelas partes com base em uma argumentagdo genérica e oportunista de
desequilibrio contratual e violagdo aos principios da boa-fé e funcdo social do contrato, em
contraposi¢cao a diligéncia com que o STJ fundamenta suas respostas a tais pedidos. Essa

constatacdo também foi feita por Anderson Schreiber:

[...] a pesquisa jurisprudencial realizada para esta obra revela ser frequente, entre
noés, a invocacdo “oportunista” do desequilibrio contratual, como argumento padrio
de defesa em face do inadimplemento — inadimplemento que, por vezes, sequer ¢
comunicado a contraparte antes da judicializagdo do conflito, artificio que se torna
ainda mais corriqueiro em tempos de crise economica, dando ensejo a pleitos que se
baseiam mais em uma descri¢do pessimista do cendrio nacional que propriamente
em alguma despropor¢do sofrida concretamente no objeto do contrato.
(SCHREIBER, 2018, pp. 329-330)
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Passamos agora a analisar em mais detalhes os precedentes mais emblematicos do STJ

identificados ao longo de nossa pesquisa.

2.1  REsp 1.691.008

No REsp 1.691.008*, o STJ analisou um contrato de prestagio de servigos de
corretagem e de administracao de carteira imobilidria entre duas sociedades empresarias para
avaliar se o pedido de rescisdo imotivada feito pelo contratante do servigo geraria para o
prestador do servigo o direito de exigir a multa contratual prevista em caso de infragdo
contratual. O prestador de servigo alegou em sua demanda que (i) j& havia feito investimentos
vultosos para a prestacao do servico; (ii) a rescisao imotivada do contrato, neste caso, seria
injusta e ilegal pois constituiria enriquecimento sem causa do contratante em detrimento do
prestador de servico; e (7ii) apesar da auséncia de multa contratual expressa para o caso de
resilicdo unilateral, o contrato deve ser interpretado a luz dos principios da boa-fé e da fungao
social do contrato, que permitem a intervencdo judicial no sentido de restaurar o equilibro
entre as partes, € ndo unica e exclusivamente com base na autonomia da vontade. Acolhendo
essa linha de argumentacdo, a sentenca e Acdrdao n. 2017/0195520-2 do TJGO foram
favoréaveis ao prestador de servigo.

Em julgamento realizado em 8 de agosto de 2018, a Terceira Turma do STJ reformou
o acordao do TJGO pois entendeu por unanimidade que (i) o contrato havia sido celebrado
por prazo indeterminado e havia previsdo de rescisdo imotivada a qualquer momento
mediante notificagdo prévia com 60 dias de antecedéncia; (ii) a multa contratual prevista era
especifica para os casos de infracdo contratual e ndao se aplicava no caso de rescisdo
imotivada; e (iii) a falta de previsdo de multa para o caso de resilicdo imotivada foi uma
escolha consciente e livre entre as partes da relagdo negocial, ndo havendo qualquer
ilegalidade que ensejasse uma intervengao judicial.

Foi ressaltado ainda na decisdo que (i) os principios da boa-fé¢ e da fungdo social do
contrato ndo podem ser utilizados como mantos para a excessiva intervencao judicial sobre o
conteudo do contrato firmado entre particulares, ndo tendo o conddo de substituir a vontade

livre das partes, impondo condi¢des e cldusulas que os contratantes optaram por ndo incluir; e

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.691.008. Recorrente: Centauro
Empreendimentos Imobiliarios Ltda. Recorrido: Territorial — Participagdes e Investimentos Ltda. Relator
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Julgado em 08.05.2018.
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(ii) especialmente nos contratos empresariais devem prevalecer os principios da autonomia da
vontade e da forga obrigatoria dos contratos. Confira-se a esse respeito a ementa do

julgamento do REsp 1.691.008:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS DE CORRETAGEM E DE ADMINISTRACAO DE CARTEIRA
IMOBILIARIA. RESCISAO UNILATERAL IMOTIVADA. CLAUSULA PENAL.
PREVISAO CONTRATUAL. AUSENCIA. MULTA INDEVIDA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUCUMBENCIA. INVERSAO. LEI APLICAVEL. 1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cddigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n.s 2 e 3/STJ). 2. Pretensdo ao
recebimento de multa contratual que a parte autora entende devida em virtude da
rescisdo unilateral de contratos de prestacdo de servigos de intermediagdo e de
administragdo de carteira imobiliaria. 3. A clausula penal ndo resulta
automaticamente da lei, tampouco da natureza do contrato, dependendo a sua
exigéncia de prévia pactuacdo entre as partes. 4. Hipotese em que os contratos
rescindidos previam a incidéncia de cldusula penal apenas para a hipdtese de
infracdo contratual, o que ndo se cogita na espécie, porquanto pactuada a
possibilidade de rescisdo das avengas por qualquer das partes e a qualquer tempo,
desde que notificada a outra parte com 60 (sessenta) dias de antecedéncia. 5. Na
auséncia de clausula penal compensatoria para a hipotese de rescisdo unilateral
imotivada, deve prevalecer o principio da forca obrigatéria do contrato (pacta
sunt servanda), notadamente nas relacdes empresariais, admitindo-se a
ingeréncia judicial nas obrigacdes livremente pactuadas entre as partes
somente em situagdes excepcionais. 6. De acordo com a compreensdo firmada pela
Corte Especial, rege-se a fixacdo dos honorarios advocaticios de sucumbéncia pela
lei vigente na data da prola¢do da sentenca ou, no caso dos feitos de competéncia
originaria dos tribunais, do ato jurisdicional equivalente a sentenca. 7. Recurso
especial parcialmente provido. (Grifos nossos)

Essa foi a mesma linha adotada anteriormente no REsp 766.012% em que ficou
assentado o entendimento de que ¢ licita a resilicdo unilateral imotivada do contrato
comercial, desde que respeitada clausula contratual com tal previsdo e observado prazo
razoavel entre a notificagio de resilicdo e o término do contrato®®. Neste julgamento, o
Ministro Humberto Gomes de Barros (i) ressaltou que o escopo de lucro ¢ inerente as partes
de um contrato comercial, logo a resilicdo unilateral imotivada ¢ legal ainda que amparada
unicamente no interesse de uma parte em obter maior lucro, bem como (ii) alertou que,
embora o primado dos interesses econOmicos sobre aqueles da gratiddo ofendam as
consciéncias de pessoas avessas as atividade empresariais, iSso nado acontece nos contratos
comerciais em que ambas as partes se orientam pela busca do lucro. Confira-se a esse

respeito a ementa do julgamento do no REsp 766.012:

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE DISTRIBUICAO DE BEBIDAS -
NAO-RENOVACAO APOS O TRANSCURSO INTEGRAL DO PRAZO
PACTUADO - INEXISTENCIA DE ATO ILICITO - DEVER DE INDENIZAR

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 766.012. Recorrente: Pepsico e Companhia e
Outro. Recorrido: J Cruz Industria e Comércio Ltda. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. Julgado em
23.08.2005.

50 Ver REsp 493.159; AfRG nos EDcl no REsp 1.114.091 ¢ REsp 1.112.796.
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NAO CARACTERIZADO - CC/16, ART. 159. - Atingido o termo final do contrato,
a falta de interesse em renovar contrato de distribuicio de bebida - ainda que
amparada unicamente no interesse de obter maior lucro - nio constitui ato
ilicito, gerador do dever de indenizar. - O direito civil brasileiro — ressalvadas as
hipoteses legalmente previstas de responsabilidade objetiva ou contratual — consagra
a responsabilidade aquiliana. - Viola o Art 159 do Coédigo Bevilaqua, a decisdo que
condena a prestar indenizagdo quem — observando clausula contratual — ndo prorroga
contrato que atingiu seu termo final. (Grifos nossos)

Vale destacar que a posi¢ao do STJ nesse caso também estéd alinhada com o Enunciado
n. 23 aprovado na I Jornada de Direito Comercial que estabeleceu que “em contratos
empresariais, ¢ licito as partes contratantes estabelecer parametros objetivos para a

interpretagdo dos requisitos de revisdo e/ou resolugdo do pacto contratual ™.

2.2 REsp 1.409.849

No REsp 1.409.849°!, 0 STJ analisou um contrato de locagdo de espago em shopping
center que previa o pagamento em dobro do valor do aluguel no més de dezembro sob a oOtica
do artigo 54 da Lei de Locagdes que admite a livre pactuagdo das cldusulas contratuais entre
lojistas e empreendedores observadas as disposi¢cdes da referida lei. O referido recurso
especial foi interposto pela administradora do shopping center contra o Acdrddao n.
2013/0342057-0 do TJPR que havia afastado a cobranca de aluguel em dobro no més de
dezembro por entender que, embora pratica corrente, tal cobrangca ndo mais se justificaria
tendo em vista a atual fase da economia brasileira (inflagdo controlada), devendo a mesma ser
considerada abusiva e contraria ao principio da fungdo social do contrato.

Em julgamento realizado em 26 de abril de 2016, a Terceira Turma entendeu por
unanimidade que ndo havia abusividade na cobranga em questdo e reformou o referido
acordao do TJPR, ressaltando que (i) tratava-se de um contrato comercial, no qual o principio
da autonomia privada tem maior for¢a do que em outras espécies de contratos e o controle
judicial sobre eventuais clausulas abusivas deve ser mais restrito; € (ii) o costume comercial
exerce um importante papel na interpretagdo dos contratos comerciais, sendo a duplicagdo da
cobranga do aluguel em dezembro reconhecidamente uma pratica costumeira no setor de
shopping centers e derivada do fato de que o administrador de shopping center também tem
um incremento de suas despesas nesse periodo. Confira-se nesse sentido a ementa do

julgamento do REsp 1.409.849:

S BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.409.849. Recorrente: Crystal Administradora de
Shopping Centers. Recorrido: F1 Comércio de Roupas e Artigos de Couro Ltda. e outros. Relator Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino. Julgado em 26.04.2016.
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO
DE ESPACO EM SHOPPING CENTER. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE
PAGAMENTO. APLICACAO DO ART. 54 DA LEI DE LOCACOES.
COBRANCA EM DOBRO DO ALUGUEL NO MES DE DEZEMBRO.
CONCRECAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA. NECESSIDADE
DE RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE ("PACTA SUNT
SERVANDA") E DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER ALIOS
ACTA"). MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE
PACTUADAS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Afastamento pelo acorddo
recorrido de clausula livremente pactuada entre as partes, costumeiramente praticada
no mercado imobilidrio, prevendo, no contrato de locagdo de espago em shopping
center, o pagamento em dobro do aluguel no més de dezembro. 2. O controle
judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos empresariais ¢ mais
restrito do que em outros setores do Direito Privado, pois as negocia¢des sdo
entabuladas entre profissionais da &4rea empresarial, observando regras
costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor da economia. 3.
Concrecdo do principio da autonomia privada no plano do Direito
Empresarial, com maior for¢ca do que em outros setores do Direito Privado, em
face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia ¢ da fungdo social da empresa. 4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
(Grifos nossos)

2.3  REsp 1.403.272

No REsp 1.403.272%2, 0 STJ analisou um contrato verbal de distribuicdo de bebidas
que foi extinto ap6s quase duas décadas. Apds o término do contrato, o distribuidor
demandou judicialmente a titulo de indenizacdo o pagamento pelo fabricante dos valores
discriminados como frete nas notas fiscais de aquisicdo das mercadorias sob o argumento de
que (i) essa discriminacao entre valor da mercadoria e frete era uma exigéncia do fabricante
com vistas a implementar um planejamento tributario; (ii) era o proprio distribuidor que
realizava os referidos fretes, logo a cobranca era injustificada e (iii) em funcdo da posi¢ao
dominante do fabricante, o distribuidor ndo tinha outra alternativa sendo pagar tais valores. A
sentenca ¢ o Acordao n. 2013/0304135-1 do TJRS acolheram o pleito do distribuidor e
determinaram o pagamento da referida indenizagdo pelo fabricante.

Em julgamento realizado em 10 de marco de 2015, a Terceira Turma do STJ entendeu
por unanimidade que a referida indenizacao ndo era devida e reformou o acérdao do TJIRS,
ressaltando que: (i) durante quase 20 anos o distribuidor adquiriu as mercadorias pelos valores
constantes das notas fiscais, cujas discrimina¢des entre produto e frete eram consideradas por
ambas as partes como parte do prego pago pelas mercadorias em si, logo a pretensdo do

distribuidor revelaria um venire contra factum proprium, uma das vertentes do principio da

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.403.272. Recorrente: Vonpar Refrescos S.A. e
Mauro José Schick Recorrido: Os mesmos. Relator Ministro Marco Aurélio Bellize. Julgado em 10.03.2015.
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boa-fé objetiva; e (ii) caso o questiondvel planejamento tributdrio tenha gerado algum
prejuizo, certamente foi a Erario, j4 que o distribuidor tinha plena consciéncia dos termos
contratados e repassou tais custos a seus clientes como ¢ proprio da atividade de distribuigao.

Nao obstante, o ponto que mais merece elogios nesse julgamento ¢ o trabalho feito
pelo Ministro Marco Aurélio Bellize no sentido de analisar a funcionalidade dos contratos de
distribui¢do e verificar que ndo deveria ser abragada a premissa de que o distribuidor nao
tinha alternativa sendo acatar o ajuste no valor da compra dos produtos da fabricante. Em
sintese, o ministro explica em seu voto que: (i) admite-se nos contratos de distribuicdo a
existéncia legitima de um certo poder de controle exercido pelo fabricante sobre as atividades
do distribuidor tendo em vista a importancia da atividade de distribui¢do para o éxito do
negodcio do fabricante, bem como a repercussdo causada pelo distribuidor na clientela e marca
dos produtos; (ii) trata-se de um contrato comercial celebrado entre dois empresarios, no qual
deve ser afastada a ideia de hipossuficiéncia ou dependéncia do distribuidor em relacdo ao
fabricante; e (iii) o distribuidor, como empresario que exerce profissionalmente sua atividade,
tem capacidade para analisar os riscos do negdcio, bem como liberdade para contratar, ndo se
tratando, portanto, de “contrato de adesdao” (embora possa ser um “contrato por adesao”).

Vale destacar que o argumento de que a postura da distribuidora seria um
comportamento contraditério (venire contra factum proprium) nao consistente com o
principio da boa-fé objetiva voltou a ser usado mais recentemente pelo STJ no julgamento do
REsp 1.677.015%. Neste caso, a terceira turma do STJ decidiu por maioria ser valida a
alienacdo fiduciaria de imdvel residencial considerado bem de familia como garantia de
empréstimo celebrado entre instituicdo financeira e a sociedade empresaria da qual os
proprietarios do imdvel eram sécios. Dentre os argumentos utilizados pelos ministros foi
ressaltado que no caso em tela ndo poderia o devedor ter ofertado bem em garantia que ¢
sabidamente residéncia familiar para, posteriormente, vir a informar que tal garantia nao
encontra respaldo legal e demandar sua exclusdo da execucgdo (vedagdo ao comportamento
contraditorio), devendo ser ponderada a protecdo irrestrita ao bem de familia diante da
necessidade de se vedar as atitudes que atentem contra a boa-f¢ inerente as relagdes negociais.
Confira-se a este respeito a seguinte passagem do voto do Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino:

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.677.015. Recorrente: Danicle Banco-Fomento
Comercial e Participagdes Ltda. Recorrido: Massimo Fuccillo, Claudia Regina Riso e Hervaquimica Importagéo
e Exportagdo Ltda. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Relatora para Acérdao: Ministra Nancy
Andrighi. Julgado em 28.08.2018.
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E que, acaso nio contratada a garantia, muito provavelmente nio viria o acordo
original a ser celebrado, ou se bem o fosse, por questdes 6bvias de mercado, os
juros/encargos, certamente, ndo seriam aqueles previamente estipulados, mas outros
e maiores, em face do risco de ndo retorno do financiamento implementar-se, como
de fato ocorrera. A hipdtese, entendo, € de uma ineludivel quebra da boa-fé objetiva,
particularmente expressada no venire contra factum proprium.

24  REsp 1.413.818

No REsp 1.413.818%* o STJ analisou um contrato de loca¢io de imovel situado em
shopping center para instalagdo de uma loja Tok&Stok no qual foi estabelecido que (i) o
aluguel mensal deve ser igual ao valor minimo fixado contratualmente ou ao valor variavel
determinado de acordo com o faturamento do locatario, o que for maior, ¢ (ii) em caso de
revisao judicial do valor do aluguel minimo, este ndo poderia ser fixado em valor superior a
média dos seis ultimos aluguéis pagos com base no valor variavel.

Neste caso, o locador (administrador do shopping center), apds a renovagdo
automatica do contrato, constatou que o valor do aluguel minimo reajustado pelo indice de
inflagdo previsto contratualmente (R$26.906,35) estava significativamente abaixo do valor de
mercado (R$57.245,00) e ajuizou a¢do judicial com a finalidade de declarar a nulidade da
clausula contratual que limitava a revisdo judicial do aluguel mensal minimo e,
sucessivamente, pediu a revisao do valor do aluguel em linha com os pregos praticados no
mercado. Tanto a sentenca como o Acédrdao n. 2013/0357088-7 do TIDFT acolheram o
pedido do locador para (i) declarar a nulidade da referida cldusula sob o argumento de que a
mesma impde um 6nus excessivo & locadora e implica em evidente desequilibrio entre as
partes, fazendo com que a locadora suporte o valor do aluguel minimo ou se sujeite a variagao
do faturamento da locataria, o que, em qualquer caso, resulta em valores abaixo do de
mercado e (ii) fixar o valor do aluguel em linha com o valor de mercado apurado no curso do
processo (R$61.768,75).

Em julgamento realizado em 14 de outubro de 2014, a Terceira Turma do STJ
entendeu por unanimidade que a cldusula em questdo era valida e reformou o acordao do
TJDFT, ressaltando que: (i) ambas as partes estavam no exercicio profissional de suas
atividades e detinham a experiéncia necessdria para avaliar os termos do acordo, sua
razoabilidade e viabilidade, logo estavam, em principio, em igualdade formal (sem

hipossuficiéncia); (ii) a locataria era uma loja ancora que recebe naturalmente vantagens e um

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.413.818. Recorrente: Estok Comercial e
Representagoes Ltda. Recorrido: Fundagdo Banco Central de Previdéncia Privada - CENTRUS. Relator Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva. Julgado em 14.10.2014.
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tratamento diferenciado do shopping center em fung¢do de sua capacidade de atrair
consumidores e valorizar o empreendimento; (7ii) o principio do pacta sunt servanda, embora
temperado pela necessidade de observancia da fun¢ao social do contrato, da probidade e da
boa-fé, deve prevalecer especialmente nas relagdes comerciais; (iv) a intervengao judicial nos
contratos comerciais deve ser minima, tendo em vista a centralidade do principio da forca
obrigatéria privilegiado nas disputas envolvendo esta categoria de contratos e (v) os
parametros definidos na clausula para a revisao judicial do aluguel minimo busca preservar o
equilibrio econdmico do contrato - mantendo a equivaléncia e a proximidade entre o valor do
aluguel minimo e o percentual sobre o faturamento - e deriva da forma organizacional dos
shoppings centers, que tém como uma de suas caracteristicas a intensa cooperagdo entre 0s
empreendedores e os lojistas. Confira-se a esse respeito a ementa do julgamento do REsp

1.413.818:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. LOCACAO DE ESPACO EM
SHOPPING CENTER. CLAUSULA CONTRATUAL LIMITADORA DO VALOR
DA REVISAO JUDICIAL DO ALUGUEL MENSAL MINIMO. RENUNCIA
PARCIAL. VALIDADE. PRESERVACAO DO PRINCiPIO DO PACTA SUNT
SERVANDA. 1. Acao declaratdria de nulidade de clausula contratual cumulada com
pedido revisional do valor do aluguel mensal minimo. 2. Recurso especial que
veicula a pretensdo de que seja reconhecida a validade de cldusula de contrato de
locagdo de imdvel situado em shopping center que estabelece critérios para a revisdo
judicial do aluguel mensal minimo. 3. O principio do pacta sunt servanda,
embora temperado pela necessidade de observincia da funcio social do
contrato, da probidade e da boa-fé, especialmente no ambito das
relacdes empresariais, deve prevalecer. 4. A clausula que institui pardmetros para
a revisdo judicial do aluguel minimo visa a estabelecer o equilibrio economico do
contrato e viabilizar a continuidade da relagcdo negocial firmada, além de derivar da
forma organizacional dos shoppings centers, que tém como uma de suas
caracteristicas a intensa coopera¢do entre os empreendedores e os lojistas. 5. A
rentincia parcial ao direito de revisdo ¢ compativel com a legislagdo pertinente, os
principios e as particularidades aplicaveis a complexa modalidade de locacao
de espaco em shopping center. 6. Recurso especial provido. (Grifos nossos)

2.5 REsp 1.158.815

No REsp 1.158.815°°, o STJ analisou um contrato de prestacio de servigos de
gerenciamento e comercializagdo das lojas oriundas da expansdo de um shopping center
celebrado entre a CEI Empreendimentos Ltda. (na qualidade de prestadora dos servigos) e
IRB Brasil Resseguros S.A., FUNCEF e TELOS®® (na qualidade de contratantes) que

estabelecia um prémio de produtividade a ser pago ao prestador de servicos 30 dias apos a

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.158.815. Recorrente: CEI Empreendimentos
Ltda. Recorrido: Fundagdo dos Economiarios Federais — FUNCEEF e outros. Relator Paulo de Tarso Sanseverino.
Julgado em 07.02.2012.

56 Fundagdo Embratel de Seguridade Social.
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inauguracao da expansdo do shopping, calculado com base nos valores fixados nos contratos
celebrados com os lojistas (ex: venda ou aluguel das lojas) e paga.

Ocorre que os contratantes nao pagaram o prémio de produtividade sob a alegacao de
que os valores dos aluguéis foram fixados acima do padrao de mercado e, na pratica, estavam
experimentando uma alta taxa de inadimpléncia e pedidos de redugdo de aluguéis. O nao
pagamento do prémio que levou o prestador de servigo a cobrar judicialmente tais valores. Os
contratantes, por sua vez, apresentaram reconvencdo para que as clausulas contratuais que
estipularam o prémio de produtividade fossem revisadas e abrangessem em sua base de
calculo tais fatos ocorridos posteriormente ao prazo de pagamento previsto contratualmente
(i.e reducdo dos aluguéis e alta taxa de inadimpléncia), na medida em que ndo obtiveram na
pratica os beneficios da produtividade do prestador de servigo.

A sentenga e o Acérdao 2009/0195426-0 do TJRJ acolheram o pedido de revisdo feito
pelos contratantes sob o argumento de que o elevado valor dos aluguéis e a consequente
inadimpléncia de intimeros lojistas justificaria a mitigagdo do principio da obrigatoriedade dos
efeitos dos contratos em nome da boa-fé, da fun¢do social do contrato, da vedacdo a
onerosidade excessiva € ao enriquecimento sem causa.

Em julgamento realizado em 7 de fevereiro de 2012, a Terceira Turma do STJ por
maioria entendeu que ndo havia motivo suficiente para autorizar a revisdo do acordo
celebrado inicialmente pelas partes e reformou o referido acérdao do TJRIJ, ressaltando que:
(i) no Direito Comercial a presenca do principio da autonomia privada ¢ mais saliente do que
em outros setores do Direito Privado; (ii) a prevaléncia do principio da autonomia privada ¢
ainda mais forte nos casos em que ndo ha desigualdade entre as partes, em especial na
hipdtese dos autos em funcdo da sofisticacdo das contratantes; (iii) ndo se tratava de uma
situagdo superveniente e imprevisivel; e (iv) nao houve qualquer alegacao de que os contratos
de locacao celebrados pelo prestador de servigo tenham sido eivados de erro, dolo, simulagdo
ou fraude, restando os lojistas com quem os contratos foram celebrados obrigados ao
pagamento dos aluguéis contratados. Segue abaixo a ementa do julgamento do REsp

1.158.815:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. EXPANSAO DE SHOPPING CENTER.
REVISAO DO CONTRATO. QUANTIFICACAO DOS PREMIOS DE
PRODUTIVIDADE CONSIDERANDO A SITUACAO DOS FATORES DE
CALCULO EM EPOCA DIVERSA DA PACTUADA. INADMISSIBILIDADE.
CONCRECAO DO PRINCIiPI0O DA AUTONOMIA PRIVADA.
NECESSIDADE DE  RESPEITO AOS  PRINCIPIOS DA
OBRIGATORIEDADE ("PACTA SUNT SERVANDA") E DA
RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER ALIOS ACTA").
MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE
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PACTUADAS. L. Pedido de pagamento de prémios de produtividade formulado por
sociedade contratada para a prestagdo de servigos de gerenciamento e de
comercializacdo relativos a expansdo de Shopping Center. [...] V. Revisdo, pelo
Tribunal de origem, em sede de embargos infringentes, das clausulas contratuais
relativas aos prémios de produtividade a fim de que a sua quantificagdo considerasse
a situacdo dos fatores de calculo, como o valor dos aluguéis dos lojistas, verificada
ap6s a data estipulada para o pagamento e a extingdo do contrato. VI.
Inaplicabilidade, neste aspecto, das Sumulas 5 e 7 deste STJ. VII. Concre¢ao do
principio da autonomia privada no plano do Direito Empresarial, com maior
forca do que em outros setores do Direito Privado, em face da necessidade de
prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da func¢io
social da empresa. VIII. Reconhecimento da contrariedade aos principios da
obrigatoriedade do contrato (art. 1056 do CC/16) e da relatividade dos efeitos
dos pactos, especialmente relevantes no plano do Direito Empresarial, com a
determinagdo de que o céalculo dos prémios considere a realidade existente na data
em que deveriam ser pagos. Doutrina. VIII - RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, PROVIDO,
RESTABELECENDO-SE O ACORDAO PROFERIDO EM SEDE DE
APELACAO. (Grifos nossos)

2.6  REsp 936.741 e REsp 803.481

No REsp 936.741°7, o STJ analisou contratos de venda futura de safras de soja
celebrados no ano de 2000 por produtores rurais com a Cargill Agricola Ltda. (um importante
trader global de produtos agricolas) por meio dos quais os produtores venderam
antecipadamente sua produgdo futura de soja para a Cargill por um preco fixado no contrato.
Em 2002, houve uma valorizagdo significativa do dolar frente ao real e uma alta nas cotacdes
da soja no mercado internacional em funcdo principalmente de eventos como a iminéncia da
Guerra do Golfo e as elei¢des presidenciais no Brasil. Diante desse cenario, os produtores
rurais ingressaram com pedido de resolugdo dos contratos celebrados por onerosidade
excessiva sob a alegacdo de que a variacdo cambial era um acontecimento extraordinério e
imprevisivel que ensejaria lucros excessivos para Cargill em detrimento dos produtores rurais.

Na sentenca, o juiz de primeira instancia acolheu o pedido dos produtores rurais sob o
fundamento de que os contratos estariam desprovidos do principio da boa-f¢ objetiva e do
equilibrio econdmico financeiro, evidenciando de sobremaneira a onerosidade excessiva
imposta ao vendedor. [Este entendimento foi ratificado posteriormente pelo Acdédrdao
2007/0065852-6 do TIGO no qual os desembargadores entenderam que a parte lesada por um
contrato pode ser exonerada de suas obrigacdes, quando fatos provenientes ou nao de
imprevisibilidade da alteragdo circunstancial embaragam ou tornam dificultoso o

adimplemento da obrigacdo de uma das partes, impondo manifesta desproporcionalidade entre

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 936.741. Recorrente: Cargill Agricola S.A.
Recorrido: Darci Luiz da Silva. Relator Ministro Antonio Carlos Ferreira. Julgado em 03.11.2011.
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a prestacdo e contraprestagdo, com dano significativo para um contratante e consequente
vantagem excessiva para o outro.

Em julgamento realizado em 3 de setembro de 2011, a Quarta Turma do STJ, seguindo
a jurisprudéncia ja assentada sobre o tema’®, entendeu por unanimidade que ndo seria
aplicavel a teoria da imprevisdo definida no artigo 478 do Coédigo Civil e reformou o referido
acordao do TJGO, ressaltando que (i) se tratava de um contrato comercial em que ha
naturalmente simetria entre as partes contratantes que atuam profissionalmente no setor
agricola; (ii) a variacdo cambial € um risco inerente ao negocio de venda de soja a prego fixo
para entrega futura, ndo sendo portanto um acontecimento extraordindrio e imprevisivel para
as partes em questdo, mas sim circunstancias previsiveis que podem ser levadas em
consideragdao quando da celebragao do contrato; (iii) o fato da Cargill obter maior margem de
lucro na revenda, decorrente da majoracao do preco do produto no mercado apos a celebragao
do negobcio, ndo indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da funcao
social do contrato; e (iv) ndo se deve falar em onerosidade excessiva para os produtores de
soja mas tdo somente em percep¢ao de um lucro aquém daquele que teriam, caso a venda se
aperfeigoasse em momento futuro, uma vez que a venda antecipada da soja garante a afericdo
de lucros razoéveis, previamente identificaveis, tornando o contrato infenso a quedas abruptas

no prego do produto. Confira-se, nesse sentido, a ementa do julgamento do REsp 936.741:

DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE COISA
FUTURA (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO. ONEROSIDADE EXCESSIVA.
INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais ndo devem ser tratados da mesma
forma que contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se o
dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os principios da autonomia da
vontade ¢ da forca obrigatoria das avengas. 2. Direito Civil e Direito Empresarial,
ainda que ramos do Direito Privado, submetem-se a regras e principios
proprios. O fato de o Cédigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis e
empresariais as mesmas regras gerais nao significa que estes contratos sejam
essencialmente iguais. 3. O caso dos autos tem peculiaridades que impedem a
aplicacdo da teoria da imprevisdo, de que trata o art. 478 do CC/2002: (i) os
contratos em discussdo ndo sdo de execucdo continuada ou diferida, mas contratos
de compra e venda de coisa futura, a prego fixo, (ii) a alta do preco da soja ndo
tornou a prestagdo de uma das partes excessivamente onerosa, mas apenas reduziu o
lucro esperado pelo produtor rural e (iii) a variagdo cambial que alterou a cotacio
da soja nio configurou um acontecimento extraordinirio e imprevisivel,
porque ambas as partes contratantes conhecem o mercado em que atuam, pois
sio profissionais do ramo e sabem que tais flutuacdes sdo possiveis. 5. Recurso
especial conhecido e provido. (Grifos nossos)

58 Nesse sentido, ver REsp n. 803.481/GO; AgRg no REsp n. 1.016.988/GO; REsp n. 809.464/GO e REsp n.
866.414/GO.
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A mesma situagio também foi analisada no ambito do REsp 803.481%°, tendo a
Terceira Turma do STJ se posicionado no mesmo sentido do REsp 936.741. Nao obstante,
entendemos que o REsp 803.481 merece uma analise mais detalhada na medida em que nesse
julgamento o STJ também aceitou o desafio de operar o conceito de fungdo social dos
contratos comerciais e fornecer orientagdes mais claras sobre o seu conteudo.

Na mesma linha defendida ao longo desse trabalho, o STJ reconheceu expressamente
nesse caso que (i) o conceito de fungdo social do contrato e sua aplicagdo no caso concreto
ndo podem ignorar que a funcdo primaria do contrato € econdmica, ou seja, promover a
fluéncia das relagdes de mercado garantindo uma situagdo de certeza e seguranga juridica por
meio da juridicizagdo da relagdo negocial entre as partes que dele participam; e (ii) a funcao
social ndo se apresenta como o objetivo do contrato, mas sim como limite da liberdade dos
contratantes em promover a circulacao de riquezas.

Vale notar que a Ministra Nancy Andrighi examinou a fundo a funcionalidade dos
contratos de compra e venda de safra futura, a fim de adotar a melhor interpretacdo para o
caso concreto. Segundo a ministra o objetivo desses contratos ¢ minimizar o risco de prejuizo
do agricultor, tendo como contrapartida um estreitamento das margens de lucro. Os riscos
assumidos pelas partes quanto a variagdo do preco da mercadoria decorrem da propria
natureza do contrato de venda e compra de safra futura a prego certo. De um lado, o
agricultor tem a expectativa de que havera queda no preco do produto e age com o objetivo de
mitigar este risco e garantir um retorno que cubra ao menos todos os seus custos, abrindo mao
de capturar retornos maiores caso o preco futuro seja mais alto. Por outro lado, o comprador
assume o risco de queda nos pregos sobre o qual ndo tem controle, podendo o preco
futuramente cair abruptamente em funcdo de diversos fatores como (ex: uma supersafra em
outros paises que gere um excesso de oferta) o que faria com que o comprador amargasse
grandes prejuizos. Dessa forma, ndo ha como admitir que o agricultor ou o comprador que se
arrependeu do preco acordado no ato da contratagdo pretenda, sob o manto da funcdo social
do contrato, pleitear a resolucao do contrato.

Por fim, a Ministra Nancy Andrighi reforcou a ideia de que o lucro nao deve ser
demonizado como algo eticamente reprovavel que necessita ser corrigido pela atuacao do

poder judiciario. Em seu voto, a ministra destaca que o simples fato de o comprador obter

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 803.481. Recorrente: Cargill Agricola S.A.
Recorrido: Adilio Evangelista Carneiro e Outro. Relator Ministro Ministra Relatora Nancy Andrighi. Julgado em
28.06.2007. Ver também REsp 803674-GO e REsp 722130-GO.
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maior margem de lucro na revenda do produto adquirido do agricultor, decorrente da
majoracdo do preco do produto no mercado apods a celebracdo do negdcio, ndo indica a
existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da fun¢do social do contrato. O
agricultor ndo alegou, no caso concreto, a existéncia de qualquer espécie de coagdo ou pressao
do comprador para concluir o negdcio, nem necessitava dos recursos para viabilizar sua
lavoura, restando evidenciado que optou pela venda da safra apenas para garantir uma
lucratividade minima e nao para obter os recursos financeiros necessarios a produgdo.

Confira-se a esse respeito a ementa do julgamento do REsp 803.481:

DIREITO CIVIL E AGRARIO. COMPRA E VENDA DE SAFRA FUTURA A
PRECO CERTO. ALTERACAO DO VALOR DO PRODUTO NO MERCADO.
CIRCUNSTANCIA PREVISIVEL. ONEROSIDADE EXCESSIVA.
INEXISTENCIA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO, BOA-FE OBJETIVA E PROBIDADE. INEXISTENCIA.

- A compra e venda de safra futura, a prego certo, obriga as partes se o fato que
alterou o valor do produto agricola ndo era imprevisivel.

- Na hipotese afigura-se impossivel admitir onerosidade excessiva, inclusive porque
a alta do ddlar em virtude das elei¢des presidenciais ¢ da iminéncia de guerra no
Oriente Médio — motivos alegados pelo recorrido para sustentar a ocorréncia de
acontecimento extraordinario — porque sdo circunstancias previsiveis, que podem ser
levadas em considera¢ao quando se contrata a venda para entrega futura com preco
certo.

- O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da
majoragdo do prego do produto no mercado apds a celebragdo do negodcio, nao
indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da fun¢ao social do
contrato.

- A funcio social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
primario e natural, que é o econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita
futura, é de se esperar que o produtor inclua nos seus calculos todos os custos
em que podera incorrer, tanto os decorrentes dos proprios termos do contrato,
como aqueles derivados das condicées da lavoura.

- A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo
de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa
ajuste a propria conduta a esse modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta,
escorreita e leal. Nao tendo o comprador agido de forma contraria a tais principios,
nao ha como inquinar seu comportamento de violador da boa-fé objetiva.

Recurso especial conhecido e provido. (Grifos nossos)

E digno de nota que o STJ nos julgamentos acima parecer ter restabelecido limites
razoaveis e consistentes para a intervencdo judicial em contratos que ja haviam sido
reconhecidos pelo STF ha muito tempo. No julgamento do RE 59.960%° realizado em 1964, o
STF ao analisar um pleito de reequilibrio econdmico financeiro entendeu que (i) a clausula
rebus sic stantibus nao visa eliminar riscos de negocio e riscos inerentes ao proprio sistema

econdmico vigente no pais; (i) no caso concreto a parte que pleiteava o reequilibrio

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 59.960. Recorrente: Prefeitura Municipal de
Santos. Recorrido: Passarelli & Neves Ltda. Relator Ministro Hermes Lima. Julgado em 08.12.1964.
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econdmico financeiro do contrato ndo havia sofrido prejuizos, mas tdo somente havia deixado

de auferir o lucro que pensava que obteria.
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3.  VALIDADE E EFICACIA DA CLAUSULA DE LIMITACAO DO DEVER DE
INDENIZAR DOS OPERADORES PREVISTA NOS JOAS DA INDUSTRIA DE
EXPLORACAO E PRODUCAO DE PETROLEO E GAS NATURAL

Nesta se¢do nos dedicamos a colocar em pratica todo arcabougo tedrico desenvolvido
na se¢do anterior. Propomos analisar um tema bastante explorado pela doutrina nacional que
¢ a clausula de nao indenizar e os limites de sua validade em caso de dolo e culpa grave, com
objetivo de verificar se tais limites poderiam ser interpretados de forma diferente no caso de
um contrato civil stricto sensu € de um contrato comercial.

Propomo-nos analisar um contrato comercial utilizado de forma bastante padronizada
na exploracao e producao de petroleo e géas natural em diversos paises do mundo, denominado
Acordo de Operagdes Conjuntas (Joint Operating Agreements - JOA) em que normalmente as
partes envolvidas — sociedades empresarias com grande e incontestavel capacidade técnica,
econdmica e juridica — resolvem explorar conjuntamente um empreendimento e concordam
contratualmente que sua responsabilidade pelos danos decorrentes das atividades conjuntas
serd sempre proporcional a sua participagao no referido empreendimento, exceto nos casos em
que o dano seja resultado de um ato cometido por membros da “alta geréncia” (senior
supervisory personnel) da sociedade designada como lider ou operadora com dolo ou culpa
grave. Nesses casos excepcionais, a sociedade designada como lider ou operadora ¢
responsavel por indenizar a totalidade do dano causado.

Nesse sentido, os danos decorrentes de atos cometidos com dolo ou culpa grave por
qualquer agente do operador que ocupe uma posicao inferior a definicdo contratual de “alta
geréncia” (senior supervisory personnel) ndo atrairia responsabilidade adicional ao operador,
que permaneceria responsavel por indenizar apenas uma parcela dos danos causados
proporcional a sua participa¢ao no empreendimento.

A validade desse tipo de clausula ¢ discutivel no Brasil, ja que a doutrina de Direito
Civil patria ¢ praticamente unissona no sentido de considerar invalida a cldusula de nao
indenizar que afaste o dever de indeniza¢ao do agente nos casos de atos eivados de dolo ou
culpa grave. Nao obstante, entendemos que aplicar esse mesmo entendimento para os
contratos comerciais, sem uma andlise diligente e profunda das especificidades dessa
categoria de contratos, poderd conduzir a decisdes injustas e que abalam as premissas de
seguranca e certeza dos contratos essenciais a sua funcao de promover a fluéncia das relagdes

de mercado. Nesse sentido, seguiremos o ensinamento de Carvalho de Mendonga de que nao
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¢ possivel se dedicar ao Direito Comercial sem conhecer a fundo o Direito Civil, mas deve o
comercialista ir além do proprio civilista. Esperamos assim prover nossa contribui¢do para
assentar, ainda mais, os contratos comerciais como uma categoria autdbnoma de contrato em

que via de regra ndo ha desequilibrios excessivos que justifiquem intervengao estatal.

3.1  Riscos dos projetos de exploracio e producio de petroleo e gas natural

Projetos de exploragdo e producao de petroleo e gas natural sdo raramente conduzidos
por uma Unica sociedade empresaria. Mesmo gigantes globais do setor de petroleo e gas
natural como Shell, Exxon, Chevron, BP, Total, Equinor e Petrobras, que possuem
comprovada capacidade técnica, financeira e juridica, usualmente formam joint ventures ou
adotam alguma forma de cooperagdo para explorar atividades de exploracao e produgao de
petroleo e gas natural. Isso se deve ao fato de que os riscos e investimentos nesse segmento
sdo usualmente tdo imensos que as sociedades empresdrias reputam imprudente assumir
integralmente a responsabilidade pelos empreendimentos.

Vale notar que os riscos na industria de petrdleo e gas natural sdo tdo grandes que,
caso se materializem, podem vir a colocar em xeque até mesmo a existéncia de gigantes do
setor, conforme constatamos em 2010 com a explosdo de uma das plataformas da companhia
petrolifera britanica BP no Golfo do México (EUA), que causou a morte de 11 pessoas e
também um dos maiores desastres naturais da historia da induastria. Esse incidente ganhou as
telas do cinema com o filme Deepwater Horizon (mesmo nome da plataforma que explodiu).
Nao ¢ possivel quantificar todos os impactos desse incidente para a BP. Do ponto de vista
financeiro, apenas o acordo firmado entre a petroleira e o Departamento de Justica dos
Estados Unidos, para resolver demandas civeis com base em algumas leis ambientais norte-
americanas, imp0s a petrolifera britanica multas no valor total de 20,8 bilhdes de dolares.
Segundo declaragdes da propria companhia em 2018, aproximadamente 65 bilhdes de dolares
haviam sido gastos até entdo para cobrir custos de restauragdo ambiental e multas.

Dentre os principais riscos envolvidos no segmento upstream, que engloba as
atividades de exploracao e producdo de petrdleo e gas natural, destacam-se: (i) os riscos
exploratdrios associados as relativamente baixas chances de descobrir uma jazida petrolifera
e, caso haja uma descoberta, que a mesma seja comercialmente vidvel. Segundo a consultoria
Wood Mackenzie, o ano de 2017 foi um dos melhores da histéria da industria com uma taxa

de sucesso média de 36% nos pocos exploratdrios perfurados, ou seja, apenas um em cada trés
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pocos perfurados descobriu uma jazida petrolifera, sendo que o custo de perfuragdo de cada
poco foi de aproximadamente 100 milhdes de dolares e nem toda jazida descoberta ¢
comercialmente viavel; (iii) riscos geoldgicos relacionados a possibilidade de a extragdo de
petroleo se mostrar mais dificil do que o planejado ou das reservas se mostrarem menores do
que o esperado em funcdo, por exemplo, da baixa porosidade ou permeabilidade das rochas
formadoras do reservatorio; (iii) riscos operacionais inerentes a ambientes desafiadores e
insalubres como no caso de atividades em aguas ultraprofundas (ex: pré-sal brasileiro); e (iv)
os riscos ambientais relacionados ao vazamento de hidrocarbonetos e outras substancias no

meio ambiente;

3.2 O desenvolvimento dos JOASs e o modelo AIPN

Conforme mencionado na sec¢do anterior, tendo em vista a complexidade e os riscos
inerentes a um projeto de exploracdo e producdo de petroleo e gas natural, ¢ bastante comum
que as companhias petroliferas busquem formas de cooperagdo para implementa-los,
propiciando dessa forma um desenvolvimento mais eficiente dos projetos a partir da
conjugacao de esfor¢os e recursos técnicos, financeiros € humanos.

Com vistas a regular os direitos e deveres das diferentes partes envolvidas na
exploracdo conjunta de um projeto de petroleo e gas natural foi se desenvolvendo globalmente
ao longo de varias décadas um contrato atipico conhecido pelos agentes do setor como “Joint
Operating Agreement” ou simplesmente pelo seu acronimo “JOA”.

Conforme ensinamento dos professores americanos Bruce Krammer e Gary Conine
(2000, p. 561-562), dois dos maiores estudiosos sobre o tema, o JOA tem basicamente duas
fungdes. A primeira € estabelecer a divisdo dos direitos, obrigagdes e responsabilidades entre
as partes, o que normalmente se faz com base na participacdo detida por cada parte no
consorcio. A segunda ¢ definir a forma pela qual as atividades de exploragdo e produgdo de
petrdleo e gas natural serdo conduzidas pela parte designada como operadora sob a supervisao
das demais partes, o que normalmente ¢ feito por meio de um comité operacional com um
membro de cada parte. Para fins desse trabalho, focaremos na primeira funcao dos JOAs.

Dentro desse contexto, os JOAs podem ser classificados como contratos de
coopera¢do na medida em que as partes retinem esforgos e compartilham riscos em busca de
um objetivo comum. E digno de nota, no entanto, que os mesmos ndo se qualificam como

contratos associativos sujeitos a notificacdo ao CADE, na medida em que estdo diretamente
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relacionados a participagdo das partes no processo de licitacdo de contratos de concessdo ou
partilha de producdo. Além disso, a Lei 12.529/11 (art. 90, par. Gnico) prevé expressamente
que ndo sdo considerados atos de concentracdo aqueles destinados a participacdo em
licitagdes promovidas pela administracdo publica direta e indireta e aos contratos delas
decorrentes. Adicionalmente, os JOAs cobrem apenas as atividades de upstream, ou seja,
exploracdo e producao do petroleo e gas natural que envolvem grandes riscos e necessitam de
pesados investimentos. Todas as operacdes a partir dai estdo fora do escopo do JOA, sendo
cada parte individual e integralmente responsavel por retirar sua parcela da produgdo,
transporta-la e comercializa-la.

Tendo em vista tratar-se de uma industria global com processos passiveis de
estandardiza¢do ¢ um nuimero de players relativamente restrito e conhecido, a industria do
petroleo e gas natural costumeiramente busca a padronizagao global de seus contratos a fim
de replicar as praticas usualmente adotadas pelos seus agentes e garantir a seguranga e certeza
das relacdes firmadas entre as partes. Nesse contexto, destaca-se o esforco da Associacdo de
Negociadores Internacionais de Petroleo (Association of International Petroleum Negotiators
— “AIPN”), uma associa¢do independente e sem fins lucrativos, que tem por missdo suportar
globalmente os profissionais da industria de energia, sendo uma de suas atuagdes mais
destacadas e reconhecidas mundialmente o desenvolvimento de modelos de contratos que
sejam amplamente aceitos e usados pela industria de energia.

Nesse sentido, a AIPN publicou em 2002 o seu primeiro modelo de JOA, que passou
rapidamente a ser a principal referéncia para a industria de exploragdo e producao de petréleo
e gas natural em todo o mundo, inclusive no Brasil. O referido modelo foi aprimorado ao
longo do tempo, tendo a segunda e mais recente versao sido publicada em 2012. Frise-se que
o referido modelo nao ¢ fechado, ou seja, fornece aos seus usuarios algumas alternativas sobre
como regular determinadas matérias, logo o conteudo de um JOA, ainda que siga o modelo

proposto pela AIPN, pode variar significativamente.

33 Experiéncia brasileira: JOAs na industria de exploracio e producio de petroleo e

gas natural

No Brasil, a forma mais usual de cooperagdo adotada na industria de petrdleo e gés

natural € a formagdo de consodrcios de sociedades conforme a disciplina dos artigos 278 e 279
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da Lei n. 6.404/76. Isto se deve principalmente ao fato de a Lei n. 9.478/97%! (Lei do
Petroleo) e a Lei 12.351/10% (Lei de Partilha da Produgio) estabelecerem que os
competidores somente podem participar dos processos de licitagdo de contratos para
exploragdo e producao de petrdleo e gas natural sob o regime de concessdo ou partilha de
producdo individualmente ou através de consorcio.

Tratam-se, assim, de consorcios (i) obrigatérios, pois ndo hé liberdade de escolha de
outro tipo associativo por imposi¢io do edital de licitagdo®’; (ii) instrumentais, pois
funcionam como instrumentos para que as consorciadas adquiram o direito de contratar com o
poder concedente; (iij) operacionais, pois permanecem em vigor durante a vigéncia do
contrato de concessdo ou partilha de producdo e (iv) internos pois somente uma consorciada
(lider ou operador) se relaciona com terceiros, em especial com o 6rgao regulador (ANP).

Por serem contratos disponiveis ao publico em geral por meio das Juntas Comerciais,
os contratos de consorcio celebrados pelas sociedades petroliferas no Brasil costumam ser
bastante simples, preenchendo basicamente os requisitos legais para sua constituicdo. Dentre
tais requisitos, destacam-se a indicacdo da sociedade que sera designada como lider do
consorcio e a previsao de responsabilidade solidaria das consorciadas perante a Unido ¢ a
ANP.

Em complementagdo ao contrato de consorcio, as consorciadas usualmente também
celebram um JOA para detalhar a relagio entre elas, sendo tais contratos confidenciais e suas
disposi¢des oponiveis apenas entre as partes. E pratica comum da inddstria nacional que os
JOAs sejam baseados no modelo AIPN. Dessa forma, utilizamos como base para o presente
estudo o modelo de JOA AIPN 2012 e incluimos no Anexo I a transcri¢do da clausula 4.6 que
trata da limitagdo do dever de indenizar do operador, assumindo a op¢do pela alternativa 1
(complementada por parte da alternativa 3) do modelo para fins do item D da clausula 4.6.D,

que ¢, em nossa experiéncia pratica, a op¢ao mais adotada nos JOAs celebrados no Brasil.

61 Artigo 38.

62 Artigo 16.

63 Apenas para fins de esclarecimento € viavel que as sociedades decidam formalizar sua associagdo de esforgos
por meio da constitui¢do de uma nova sociedade. Contudo, caso essa nova sociedade ndo tenha experiéncia
comprovada no setor precisara recorrer a experiéncia e capacidade técnica de seus controladores para participar
do certame licitatorio e firmar um contrato de concesséo ou de partilha da produgdo. Nesses casos, a ANP
também exige que os controladores fornegam garantia de performance para cobrir os riscos de inadimplemento
da controlada.
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3.4  Regime de responsabilidade do operador no JOA

Preliminarmente, cumpre diferenciar o regime de responsabilidade das sociedades
consorciadas (i) no ambito dos Contratos de Concessdo ¢ Contratos de Partilha de Produgao
celebrados com a administragdo publica, daquele previsto (ii)) nos JOAs ou arranjos
contratuais similares celebrados apenas entre as sociedades consorciadas (operador e nao
operadores).

Nos primeiros, em consonancia com a Lei do Petroleo® e a Lei de Partilha da
Produg¢io®, compete ao operador conduzir as operacdes objeto dos contratos, mas todos 0s
concessionarios ou contratados sdo solidariamente responsaveis pelo cumprimento integral
desses contratos. Consequentemente, todos os concessionarios € contratados respondem
solidariamente pelos danos causados ao contratante. Tais contratos estabelecem ainda que

6

esta responsabilidade ¢ objetiva®®. Confira-se, nesse sentido, as seguintes clausulas contidas

nas minutas mais recentes de Contrato de Concessao e Contrato de Partilha de Produc¢ao

divulgadas pela ANP:

Contrato de Partilha de Producao da 5° Rodada de Licitacao

2.4. Contratado ¢ integral, solidaria e objetivamente responsavel pelas perdas e
danos causados, direta ou indiretamente, ao meio ambiente, a terceiros, a
Contratante, 8 ANP ou a Gestora em virtude da execugdo das Operagoes.

19.2.1 Em caso de mais de um Contratado, todos serdo solidariamente responsaveis
pelo integral cumprimento de todas as obrigagdes do Contrato.

Contrato de Concessido da 15° Rodada de Concessido

2.5 O Concessionario serd o tinico responsavel civilmente pelos seus proprios
atos e os de seus prepostos e subcontratados, bem como pela reparagdo de quaisquer
danos causados pelas Operagdes e sua execugdo, independentemente da existéncia
de culpa.

14.3.1.Em caso de consorcio, todos os Concessionarios serdo solidariamente
responsaveis pelo integral cumprimento de todas as obrigagdes do Contrato.

Esse regime de responsabilidade ¢ reproduzido nos Contratos de Consorcio celebrados
pela industria. Dessa forma, os Contratos de Consorcio que tém por objeto explorar um
Contrato de Concessdo estabelecem que as consorciadas sdo solidariamente responsaveis

perante a ANP e a Unido pelas obrigacdes decorrentes do Contrato de Concessdao. Vale

ressaltar que ndo hé previsao de responsabilidade solidaria das consorciadas perante terceiros,

64 Artigo 38, II da Lei do Petroleo: “Quando permitida a participagdo de empresas em consorcio, o edital conterd
as seguintes exigéncias: [...] I - indica¢@o da empresa lider, responsavel pelo consorcio e pela conducao das
operagdes, sem prejuizo da responsabilidade solidaria das demais consorciadas; [...]”

65 Artigo 16, 11 da Lei de Partilha da Produgdo: “Quando permitida a participagdo conjunta de empresas na
licitacdo, o edital contera, entre outras, as seguintes exigéncias: [...] II - indicagdo da empresa responsavel no
processo licitatorio, sem prejuizo da responsabilidade solidaria das demais proponentes; [...]” (Grifos nossos)

%6 Ha alguma discussio sobre a legalidade da previsdo de responsabilidade objetiva nesses contratos. Sobre esse
debate ver (Andrade, 2005, pp. 62 - 70).
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logo nos casos de responsabilidade civil contratual ndo ha solidariedade entre as consorciadas,
exceto se o contrato entre o terceiro € o consorcio dispuser de outra forma, uma vez que a
solidariedade nao se presume, resultando da lei ou da vontade das partes nos termos do artigo
265 do CC/2002 e do artigo 278, paragrafo 1° da Lei 6.404/76. Dessa forma, os fornecedores
e financiadores do consércio ndo podem invocar o Contrato Consoércio ou Contrato de
Concessdao para sustentar que as consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes previstas no contrato celebrado entre o consércio e o referido fornecedor ou
financiador. A responsabilidade civil extracontratual das consorciadas pelos danos
decorrentes de suas atividades devem observar o previsto na legislagdo propria que podera
prever solidariedade como no caso da legislacdo ambiental.

O mesmo entendimento também se aplica aos Contratos de Consoércio celebrados para
fins de exploragao de um Contrato de Partilha de Produ¢do. Contudo, cumpre destacar que a
atual minuta de Contrato de Consorcio, anexada ao modelo de Contrato de Partilha de
Produgao objeto das licitagdes promovidas pela ANP, tem gerado alguma confusdo ao prever
que os consorciados sdo solidariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes do
Contrato de Partilha de Producao perante a ANP, a Unido e também a terceiros. A inclusdo
de terceiros merece reparos e deve ser interpretada no sentido de incluir apenas a
responsabilidade civil extracontratual perante terceiros, na medida em que (i) ndo ha suporte
legal para que o Contrato de Consércio estabeleca obrigatoriamente um regime de
responsabilidade contratual solidéria nesses casos, (i) ndo ha qualquer interesse publico a ser
tutelado nessa hipdtese, ja que os contratos celebrados entre o consoércio e seus fornecedores e
financiadores sdo negodcios juridicos totalmente privados, cabendo as partes estabelecerem a
solidariedade se assim lhes convier e (iii) ndo ha qualquer justificativa para existéncia de um
regime de responsabilidade diferenciado entre Contratos de Consorcio utilizados para o
regime de concessdo e o regime de partilha de produgao.

No ambito dos Contratos de Consoércio e JOAs celebrados apenas entre os operadores
e ndo operadores o regime de responsabilidade ¢ significativamente diferente da
responsabilidade solidaria prevista no Contrato de Concessao e no Contrato de Partilha de
Produgdo conforme passamos a explicar.

Primeiro, os Contratos de Consdrcio e JOAs estabelecem como regra geral a
responsabilidade com base na participacdo de cada consorciada nos direitos e obrigagdes
decorrentes do consorcio. A responsabilidade solidaria prevista nos Contratos de Concessao e

Contratos de Partilha de Producdo, embora justificdvel no sentido de prover mais garantias ao
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poder concedente de que as obrigagdes contratuais serdo cumpridas, ndo ¢ consistente com a
alocacdo eficiente dos riscos empresariais. Ora, se as sociedades empresarias decidiram unir
esforcos justamente para compartilhar os riscos inerentes as atividades de exploragcdo e
producdo de petroleo e gas natural, ndo seria coerente que uma delas tivesse que arcar com
uma parcela dos danos desproporcional a sua participagcdo no consorcio. Nesse sentido, ainda
que, em um caso concreto de inadimplemento do Contrato de Concessdo, a Unido ou a ANP
possa demandar a totalidade dos danos de uma tunica consorciada, esta tera o direito de
recobrar das demais consorciadas suas respectivas parcelas desses danos, de forma que ao fim
cada consorciada pague apenas uma parcela dos danos correspondente a participagdo no
consorcio.

Segundo, nos termos do Contrato de Consoércio e do JOA, o operador possui um dever
fiduciario em relagdao aos nao operadores consistente em um dever de diligéncia na condugdo
das operagdes. De acordo com o modelo de JOA AIPN 2012¢7 usualmente adotado no Brasil,
o operador deve conduzir as operagdes de “maneira diligente, segura e eficiente de acordo
com os bons e prudentes principios de conserva¢do de campo e as praticas da industria de
petroleo normalmente seguidas pela industria internacional de petroleo sob circunstdncias

similares” 3.

Sendo as principais obrigagdes assumidas pelo operador claramente de meio e
ndo de fim, e tendo o operador um dever de diligéncia na condugdo das atividades do
consorcio, pode-se classificar a responsabilidade do operador perante os ndo-operadores no
ambito dos JOAs como sendo contratual e, via de regra, baseada na culpa comprovada. Esse
esclarecimento ¢ importante na medida em que a maior parte da doutrina entende que um dos
tragcos marcantes da responsabilidade contratual (em contraposicdo a responsabilidade
extracontratual) ¢ que esse tipo de responsabilidade estd fundada, como regra geral, na culpa
presumida, o que faria recair sobre o operador o 6nus da prova sobre o cumprimento do seu

dever de diligéncia. Nesse sentido, ¢ bastante esclarecedora a seguinte licdo do professor

Sergio Cavalieri Filho

Na responsabilidade contratual, a culpa, de regra, ¢ presumida; inverte-se, entdo, o
onus da prova, cabendo ao credor demonstrar, apenas, que a obrigagdo ndo foi
cumprida; o devedor tera que provar que ndo agiu com culpa, ou entdo, que ocorreu

87 Tradugdo da clausula 4.2.B.2 do Modelo AIPN 2012 de JOA cuja redagdo em inglés é “In the conduct of Joint
Operations Operator shall conduct Joint Operations in a diligent, safe, and efficient manner in accordance with
good and prudent petroleum industry practices and field conservation principles generally followed by the
international petroleum industry under similar circumstances”.

8 As regras do consorcio previstas no Anexo XII do Contrato de Partilha de Produgdo, que estabelecem um
conjunto de regras de governanga aplicaveis aos consorcios, reproduz o mesmo dever fiduciario no seu paragrafo
2.2.b: “O Operador devera conduzir as Operagdes de maneira diligente, segura e eficiente, em conformidade com
as Melhores Praticas da Industria do Petroleo, observando o Principio do sem Perda nem Ganho em fungédo de
sua condi¢do de Operador”
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alguma causa excludente do proprio nexo causal. Na realidade, entretanto, essa
presungdo de culpa ndo resulta do simples fato de estarmos em sede de
responsabilidade contratual. O que ¢ decisivo € o tipo de obrigagdo assumida no
contrato. Se o contratante assumiu a obrigacdo de alcangar um determinado
resultado (obrigacdo de resultado) e ndo conseguiu, havera culpa presumida, ou, em
alguns casos, até responsabilidade objetiva; se a obrigacdo assumida no contrato foi
de meio, a responsabilidade, embora contratual, serd fundada na culpa provada.
(CAVALIERI, 2007, pp. 267-268)

Consequentemente, no ambito do JOA, o operador diligente nao responde pelos danos
causados aos nao-operadores, mas responde apenas por uma parcela dos danos causados a
terceiros correspondente a sua participagcdo no consorcio. Apenas nos casos em que os nao-
operadores comprovem que o operador agiu com dolo ou culpa grave ¢ que o operador seria
entdo responsavel pela totalidade dos danos causados®’.

Terceiro, ¢ importante destacar mais uma vez que os projetos de exploragdao e
produgdo de petrdleo e gis natural, especialmente em aguas profundas como o pré-sal
brasileiro, envolvem um nivel de investimento e riscos extraordinariamente grandes em
relacdo a outras atividades o que expde os operadores desses projetos a enormes riscos sem
que os mesmos tenham direito a receber qualquer retorno a mais que os nao operadores em
funcdo do Principio do “no gain no loss” inerente aos JOAs da industria de upstream e que
sera melhor explorado na subsegdo 3.6.2 abaixo.

Imagine, por exemplo, que uma sociedade petrolifera “A” seja um operador diligente e
tenha fornecido aos seus funcionarios que trabalham em uma plataforma de producao de
petrdleo todo treinamento, equipamento e acompanhamento recomendavel de acordo com as
melhores praticas da industria. Imagine também que esta plataforma esteja equipada com o
que ha de mais moderno em termos de prevencao, detec¢do e mitigacao de acidentes. Agora
imagine que ainda assim um funcionario decida dolosamente atear fogo na plataforma ou que
conscientemente ignore toda essa teia de prevencdo de acidentes e decida acender um cigarro
ou deixar uma valvula fechada contra a recomendac¢do dos manuais ocasionando um aumento
de pressao e consequentemente uma explosao na plataforma. Seria justo neste caso que os
nao operadores “B” e “C” pudessem exigir que A fosse responsavel pela totalidade dos danos
decorrentes do incidente acima? E se a ordem para fechar a valvula tivesse sido dada pelo
funcionario de A encarregado da gestdao deste projeto especifico? Ou ainda tivesse sido dada

pelo diretor presidente de A?

% Vale esclarecer que a pratica da industria é limitar o dever do operador indenizar os ndo-operadores apenas
pelos danos diretos incorridos pelos ndo operadores com exclusdo de lucros cessantes, danos indiretos ¢ danos
ambientais.
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Justamente para enderegar essas questdes ¢ usual que os JOA limitem de alguma
forma a responsabilidade dos operadores ainda que em caso de dolo ou culpa grave. Uma
forma bastante usual de limitagcdo proposta pelo Modelo de JOA AIPN 2012 ¢ a exclusdo do
dever de o operador indenizar a totalidade dos danos, nos casos em que os mesmos tenham
sido causados por agdes dolosas ou com culpa grave praticadas por individuos que ndo se

enquadrem no conceito de “alta geréncia” do operador (senior supervisory personnel).

3.5 Breve sintese da clausula de nao indenizar no Brasil

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 528), a clausula de ndo indenizar ¢ o ajuste
que visa a afastar as consequéncias normais da inexecucao de uma obrigagdo. Trata-se de
estipulagdo através da qual o devedor se libera da reparagao do dano, ou seja, da indenizagao
propriamente dita. Em ultima instincia, a clausula de ndo indenizar ¢ primordialmente um
pacto sobre os riscos envolvidos no negdcio juridico em questdo, no qual a parte a quem
caberia assumir o risco contratual transfere-o a outra parte.

A clausula de ndo indenizar, portanto, permite aos contratantes fazer uma gestao
eficiente dos riscos envolvidos no negocio em questdo, redistribuindo-os de forma a viabilizar
projetos que ndo seriam levados adiante ou seriam implementados com ineficiéncias seguindo
as regras legais de responsabilidade civil. Nesse sentido, a clausula de ndo indenizar esta
diretamente ligada a fungdo dos contratos de promover a fluéncia das relacdes no mercado.
Fabio Henrique Peres, em excelente obra sobre cldusulas de ndo indenizar, parece chegar a

mesma conclusdo conforme se extrai da seguinte passagem:

[As clausulas de ndo indenizar] Visam, assim, garantir uma maior seguranga, tanto
negocial quanto juridica, aos sujeitos de determinada relagdo, distribuindo entre as
partes os possiveis encargos decorrentes de eventuais danos. Permite, inclusive, a
realizagdo de calculos matematicos e projegdes no sentido de quantificar os riscos
financeiros envolvidos em determinada situacdo preestabelecida, cuja,
previsibilidade anterior muitas vezes pode ser determinante na decisdo empresarial.
Dessa forma, ao estabelecer regras de redistribui¢do, na forma pretendida pelas
partes, dos eventuais prejuizos materiais decorrentes de determinada relacdo
preestabelecida, as clausulas de ndo indenizar podem servir de verdadeiro
instrumento de fomento da economia, viabilizando a atividade produtiva. (PERES,
2009, p. 210)

E comum também o uso das expressoes “clausula de exclusdo de responsabilidade" ou
"clausula de irresponsabilidade” para se referir ao mesmo tipo de pacto, embora alguns
autores como Sergio Cavalieri critiquem tais expressoes sob o argumento de que apenas a lei

poderia excluir a responsabilidade, restando as partes espago para pactuar somente os efeitos
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do inadimplemento contratual, ou seja, o dever de indenizar. Por outro lado, autores como
Flavio Tartuce (2018, p. 1481) afirmam ser plenamente possivel falar em exclusdo de
responsabilidade. Para fins desse trabalho, utilizaremos a expressao “clausula de nao
indenizar” e recomendamos estruturar esse tipo de avenca como excludente do dever de
indenizar, a fim de evitar maiores discussdes sobre sua validade, pois do ponto de vista mais
pragmatico o resultado final sera substancialmente o mesmo.

A legislacdo em vigor ndo contém uma previsao genérica no sentido de vedar ou
impor limites a cldusula de ndo indenizar. Consequentemente, consoante o principio da
legalidade positivado no artigo 5°, II da CF, os individuos no ambito de suas relagdes
privadas estdo em principio livres para pactuar a clausula de ndo indenizar. Em situagdes
especificas, no entanto, a legislacdo veda expressamente este tipo de estipulacdo como nos
casos dos contratos de consumo (arts. 21, 25 ¢ 51 do CDC) e transporte (art. 734 do
CC/2002). Repare que em tais vedagdes, ha uma justificativa legitima para limitar a liberdade
de as partes pactuarem esse tipo de cldusula. Conforme ja comentado anteriormente, nos
contratos de consumo via de regra nao ha equilibrio contratual entre as partes. Na maior parte
das vezes, se esta diante de um contrato de adesao (no qual o consumidor nao possui qualquer
poder de barganha) usado em larga escala para atender o moderno consumo de massa, o que
desperta um interesse publico legitimo em tutelar esse tipo de negocio, a fim de restaurar o
equilibrio contratual ou a0 menos mitigar a excessiva disparidade entre as partes.

A doutrina e a jurisprudéncia, por sua vez, reconhecem a validade da clausula de nao
indenizar em homenagem ao principio da autonomia da vontade, mas de forma geral sujeitam
sua validade as seguintes condicdes: (i) bilateralidade de consentimento, ou seja, ambas as
partes devem consentir com a referida clausula, ndo sendo admitidas declaragdes unilaterais
com o objetivo de excluir o dever de indenizar; (ii) ndo colisdo com preceito de ordem publica
ou bons costumes; (7ii) equilibrio contratual entre as partes, o que afasta, por exemplo, a
possibilidade desse tipo de clausula em contratos de adesdo; (iv) inexisténcia do escopo de
eximir de responsabilidade os atos praticados com dolo ou a culpa grave do estipulante, sob o
argumento de que o dever de reparar danos causados por atos dolosos ou com culpa grave sao
principios de responsabilidade civil categorizados como de ordem publica; e (v) ndo pode ser
ajustada com a inten¢do de afastar ou transferir obriga¢des essenciais do contratante, pois
desnaturaria aquilo que constitui a obrigacdo principal do contrato e sem a qual ele nao
existiria. No que tange mais especificamente ao objeto desse trabalho, focaremos na quarta

condicao mencionada acima.
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O professor Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 674) afirma que a validade da
clausula de ndo indenizar depende da inexisténcia da tentativa de eximir atos cometidos com
dolo ou culpa grave do contratante, pois se esse tipo de estipulagdo “fosse admitida teriamos
como consequéncia a impunidade em hipoteses de ac¢oes danosas de maior gravidade,
contrariando a propria ideia de ordem publica”. Na mesma linha, Sergio Cavalhiere (2010,
p. 532) afirma que a “exoneragdo do dolo equivaleria a dispensa de prestar, a negagdo da
propria obrigagdo, e ndo simplesmente, do dever de reparar” de forma que o fato de o
devedor se reservar o direito de ndo cumprir com sua obrigacdo intencionalmente
corresponderia, na pratica, a que esta obrigacao sequer tenha sido contraida.

O argumento de que este tipo de avenga tornaria a obriga¢do do devedor uma espécie
de obrigacao natural, facultando ao credor a opcao de nao a cumprir e deixando o credor sem
meios de exigir o seu cumprimento, ¢ refutado por parte da doutrina sob o argumento de que o
pedido de perdas e danos, embora seja um instrumento bastante eficaz para compelir o
devedor ao cumprimento da obrigagdo assumida, ndo ¢ o tinico. Ha outros meios como, por
exemplo, a possibilidade do credor demandar sua execugdo especifica, cobrar multas previstas
contratualmente, resolver o contrato em caso de cldusula resolutiva expressa ou tacita’® e
pleitear exce¢do de contrato ndo cumprido para ndo cumprir com suas proprias obrigacdes
contratuais’!. Nessa linha, ¢ bastante clara a posi¢do do professor catedratico da Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra Antonio Pinto Monteiro:

Ao acordarem na exclusio da responsabilidade [sic], afastam a indenizagdo que seria
devida ao credor por um eventual ndo cumprimento (ou cumprimento defeituoso),
ndo significando tal cldusula, porém, uma nega¢do daquele vinculo, nem implicando
qualquer autorizagdo para uma eventual falta de cumprimento. [...] a clausula de
exclusdo ndo transforma a obriga¢io do devedor em obrigagio natural. E que, sendo
a obrigacdo ‘o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com
outra a realizacdo de uma prestacdo’, aquela clausula s6 teria o condao se, por forga
dela, o devedor ndo ficasse adstrito ao cumprimento, o qual deixaria de ser, por isso,
judicialmente exigivel. (PERES, 2009, p. 237)

O conceito de ordem publica, por sua vez, ¢ essencialmente um conceito fluido.
Infelizmente, a doutrina ndo fornece um conceito seguro e preciso do que seja ordem publica.
Todavia, ha duas ideias basicas que geralmente permeiam o estudo do tema.

A primeira ideia ¢ a de que ordem publica envolve necessariamente interesse publico

indisponivel. Nas palavras de Sergio Cavalieri:

0 Artigo 475 CC/2002: A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos.

"I Artigo 476 CC/2002: Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacio,
pode exigir o implemento da do outro.
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Questdo de ordem publica ¢, pois, a que envolve interesse indisponivel, um interesse
geral, ligado a valores de maior relevancia, vinculado aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum. E a que alcanga valores mais relevantes e gerais da sociedade, nio
se circunscrevendo ao simples interesse dos contratantes. Enfim, haverd questio de
ordem publica sempre que a aplicacdo do Direito objetivo ndo pode ficar
circunscrita as questoes levantadas pelas partes. (CAVALIERI, 2010, p. 532)

Dessa forma, a clausula de ndo indenizar que exime o dever de indenizar em caso de
dolo e culpa grave seria contraria a ordem publica na medida em que seria vista como um
incentivo a que as partes ndo cumpram com suas obrigacdes ou adotem comportamentos
negligentes na sua execugdo, o que pode acarretar impactos adversos ndo apenas as outras
partes do contrato, mas também a terceiros (externalidades). Em tultima andlise, poderia
afetar a certeza e seguranca dos contratos e, consequentemente, impactar adversamente sua
fun¢do de promover a fluéncia das relagdes econdomicas. Nao obstante, ¢ preciso reconhecer
que generalizagdes sdo sempre perigosas. Seguindo a adverténcia de Flavio Tartuce (2018, p.
1489), as situag¢des envolvendo as clausulas de nao indenizar devem ser analisadas caso a caso
com ateng¢do, ndo sendo possivel colocar a questao dentro de um padrdo unico.

A segunda ideia € que, no contexto analisado, a ordem publica ¢ uma exce¢do ao
principio da autonomia da vontade, logo deve ser interpretada restritivamente seguindo a
recomendacdo hermenéutica de que as normas de exce¢do devem ser interpretadas
restritivamente. E necessario demonstrar que a clausula em questio seria claramente nociva
para o bem publico, ja que ¢ em nome do interesse publico e ndo privado que se exercera
eventual intervengdo estatal no sentido de invalidar a cldusula em questdo. Ampliar o
conceito de ordem publica em situacdes nas quais ndo haja um claro interesse publico
indisponivel poderia resultar em decisdes injustas limitadoras de direitos.

A luz dessa breve sintese sobre a clausula de ndo indenizar, entendemos ser necessario
superar dois testes basicos para avaliar a validade da clausula do JOA que exclui o dever de o
operador indenizar a totalidade dos danos nos casos em que os mesmos tenham sido causados
por agdes dolosas ou com culpa grave praticadas por individuos que ndo se enquadrem no
conceito de “alta geréncia” do operador (senior supervisory personnel).

O primeiro teste consiste em analisar se ha equilibrio contratual entre partes do JOA
para verificar se a clausula de ndo indenizar foi pactuada por partes livres, em posicao de
igualdade material e com consciéncia dos riscos envolvidos. Trata-se, portanto, de um teste
interno que tem por objeto apenas as partes do contrato.

O segundo teste consiste em analisar se esta cldusula poderia aumentar os riscos de

impactos externos adversos para a sociedade de forma a legitimar um interesse publico no
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sentido de vedar esse tipo de pacto. Trata-se, assim, de um teste que transborda os limites das

partes do contrato.

3.6  Da Possibilidade de Extensao da Clausula de Nao Indenizar para Casos de Dolo

nos JOAs

Nesta se¢do, vamos nos debrugar sobre a tarefa de realizar os dois testes acima
mencionados, a fim de demonstrar a validade da Clausula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN
2012 dentro do ordenamento juridico brasileiro. Primeiro, demonstraremos que, como regra
geral, os JOAs sdo firmados por partes em posicdo de equilibrio contratual, ndo havendo
desequilibrios excessivos que justifiquem wuma intervengdo estatal. Na sequéncia,
argumentaremos que se trata de um ajuste razodvel, compativel com este tipo de negocio e
que reflete os usos e costumes da industria de petroleo e gas natural nacional e internacional,
consequentemente, mesmo que ndo seja pactuada por partes em posicdo de equilibrio
contratual, a clausula poderia ser considerada valida. Por fim, defenderemos que a cldusula
em tela ndo gera riscos adicionais para a sociedade (externalidades), ndo havendo assim

qualquer direito publico indisponivel que possa ser adversamente impactado pela mesma.

3.6.1 Presuncao de equilibrio contratual nos JOAs

Os JOAs na industria de exploragdo e produgdo de petroleo e gas sdao um Otimo
exemplo de contrato comercial debatido ao longo desse trabalho. Tais contratos sdo
normalmente celebrados por grandes sociedades empresarias com atuagdo global e
comprovada capacidade técnica, financeira e juridica para atuar no setor de petroleo e gas
natural.

Essa capacidade ¢ verificada pela ANP como condig¢do prévia a outorga de contratos
de concessdo e partilha de produgdo, bem como para a aprovagao de eventual cessdo (total ou
parcial) desses contratos. Nesse sentido, cada sociedade empresaria que pretenda deter
qualquer tipo de participacio em contratos de concessdo’? ou partilha de producdo’® no Brasil
precisa apresentar extensa documentacdo a ANP para andlise de sua capacidade técnica,

econdmico-financeira e juridica, incluindo a comprovacdo de sua experiéncia técnica no

2 Arts. 37, I e 38, 111 da Lei 9.478/97
3 Art. 16, 111 da Lei 12.351/10
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Brasil e no exterior, suas demonstragdes financeiras dos ultimos trés exercicios sociais,
exigéncia de patrimonio liquido minimo’ e certiddes regularidade fiscal e trabalhista.

Nao hé duavidas, portanto, que os JOAs sdo contratos comerciais nos quais ha uma
solida premissa de que suas partes (i) estdo em posicao de equilibrio contratual ou, ao menos,
ndo estdo excessivamente desequilibradas, e (ii) detém (ou deveriam deter) toda capacidade
técnica, operacional, econdmica e juridica para negociar este contrato. Consequentemente,
conforme assentado no Capitulo 1.6 acima, o principio da autonomia da vontade deve assumir
uma posi¢ao de centralidade na interpretacao dos JOAs.

Nesse contexto, imaginemos que duas grandes petroleiras tenham celebrado um JOA
com o objetivo de explorar um contrato de concessdo no Brasil e que este JOA contenha uma
clausula nos termos da clausula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN 2012. Diante de um grave
acidente em uma plataforma provocado por um ato doloso de um empregado do operador
responsavel por operar os dutos de escoamento de gas e que ndo se enquadra no conceito de
“alta geréncia” (senior supervisory personnel), cada uma das partes deveria arcar, no ambito
do JOA, com uma parcela dos danos causados a terceiros € ao meio ambiente proporcional a
sua participagdo no projeto.

Deveria ser considerado um comportamento oportunista e contrario ao principio da
boa-fé objetiva uma eventual tentativa da parte ndo-operadora se eximir de seu dever de
indenizar sob o argumento de que o dano ¢ decorrente de um ato doloso praticado por um
empregado do operador e que a cldusula que limita o dever de indenizar em casos de dolo ¢
nula por ferir preceito de ordem publica. Conforme sera explicado em maiores detalhes na
subsecdo 3.6.2 abaixo, ¢ importante frisar que a cldusula de ndo indenizar prevista no JOA
beneficia significativamente os ndo operadores na medida em que a mesma estd intimamente
relacionada ao “principio do sem perda sem ganho” (no gain no loss) que traduz a ideia de
que o operador nao recebe dos ndo-operadores qualquer tipo de vantagem para exercer essa
funcdo. Se por um lado o dever de indenizar do operador ¢ limitado, por outro lado, o
operador também ndo cobra dos ndo operadores qualquer tipo de remuneragdo para conduzir
as operacoes, logo hd um equilibrio natural entre as diversas obrigacdes previstas no JOA.

Féabio Henrique Peres resume bem esse entendimento da seguinte forma:

Em um contrato negociado, a anuéncia de uma clausula de ndo indenizar ndo
representa uma imposic¢ao do polo mais forte da relagdo, mas sim o resultado de uma
decisdo fundamentada, sendo a sua inclusdo compensada, direta ou indiretamente,

7 Atualmente, ¢ exigido patrimdnio liquido de minimo: (i) R$250 milhdes para Operadores de nivel A que
operem em aguas ultraprofundas, profundas, rasas e areas terrestres; (ii) R§70 milhdes para Operadores de nivel
B que operem em aguas rasas e areas terrestres; e (iii) R$62.5 milhdes para ndo operadores em qualquer
ambiente.
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por alguma vantagem correlata — como, por exemplo, uma reciprocidade na
convengdo exoneratoria, condi¢cdes financeiras ou negociais mais benéficas aceitas
pela contraparte ou, ainda, uma reducgdo no prego do bem adquirido ou do servico a
ser prestado. Reflete, portanto, o expresso consentimento das partes. Valorizando o
sinalagma, mantem-se, assim, o equilibrio econdémico da relacdo contratual,
exigéncia da principiologia contratual contemporanea. (PERES, 2009, p. 137)

A alocagao de riscos em um projeto de exploragdo de petroleo e gas natural ¢ um dos
elementos centrais de sua estruturacdo, sendo a decisdo de investimento de cada sociedade
tomada sob a premissa de que a alocagdo de riscos prevista contratualmente serd preservada
pelas partes envolvidas ao longo da vida do contrato. A cldusula de limitagao do dever de
indenizar do operador ocupa, portanto, uma posicdo destacada dentro do JOA, nao sendo
coerente que um ndo-operador alegue posteriormente que a desconhecia ou a considera
invalida, especialmente em fun¢do das contrapartidas relevantes pactuadas (ex: “principio do
sem ganho sem perda”).

Reforca ainda mais a incoeréncia dessa postura, o fato de ser comum que os JOAs
contenham uma previsdo estabelecendo que, caso alguma cldusula seja considerada invéalida,
as partes deverdo negociar no caso concreto algum arranjo no sentido de atingir a mesma
finalidade, o que seria impraticavel nessa hipdtese. A fim de mitigar esse risco, recomenda-se
ao operador incluir no JOA declaragdes de que as partes (i) reconhecem expressamente a
importancia, validade e eficacia dessa clausula; e (ii) participaram de forma equilibrada na

preparagio do contrato em linha com a clausula 20.7 do Modelo de JOA AIPN 20127°.

3.6.2 Razoabilidade da Clausula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN 2012

Antes de passarmos ao segundo teste, entendemos ser oportuno assentar a ideia de que
a clausula em analise ¢ razoavel, ndo impde um 6nus excessivo aos ndo operadores e reflete o
espirito dos JOAs de que o operador ndo ¢ remunerado para exercer essa fungdo e as partes
devem como regra geral compartilhar os lucros e perdas proporcionalmente a sua participagao
no consodrcio. Consequentemente, ainda que ndo houvesse equilibrio contratual, a cldusula em
analise poderia ser considerada razoavel, compativel com o tipo de projeto objeto do contrato

e, portanto, valida.

5207 Each provision of this Agreement shall be construed as though all Parties participated equally in the
drafiing of the same. Consequently, the Parties acknowledge and agree that any rule of construction that a
document is to be construed against the drafting party shall not be applicable to this Agreement”.
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Primeiramente, ¢ preciso ter em mente que um dos principios estruturantes do JOA ¢ o
"principio do sem perda e sem ganho" (no gain no loss) por meio do qual as partes
reconhecem que o operador nao ¢ um prestador de servigos do consoércio nem tdo pouco ¢
remunerado pela conducao das operagdes, sendo apenas ressarcido pelos custos incorridos por
ele na realizacdo das atividades conjuntas. Em contrapartida, a responsabilidade do operador
¢ limitada como regra geral a sua participagdo no consorcio.

Refletindo esse conceito, 0 Modelo de JOA AIPN 2012 prevé na clausula 4.2.B.5 que
o operador, na conducao das operagdes, nao deve auferir lucros nem sofrer perdas pelo fato de

ser operador.

4.2.B.5. In the conduct of Joint Operations Operator shall, subject to Article 4.6 and
the Accounting Procedure, neither gain a profit nor suffer a loss as a result of being
the Operator, provided that Operator may rely upon Operating Committee approval
of specific accounting practices not in conflict with the Accounting Procedure.”

Os procedimentos contabeis (accounting procedures) anexos ao JOA, que definem
como sera feita a contabilizagcdo dos gastos incorridos nas operagdes realizadas pelo consoércio
e os aportes de capital devidos por cada consorciado, também ratificam o principio do sem
perda e sem ganho como o principal alicerce da relacdo entre os consorciados. A AIPN
possui um modelo de procedimentos contdbeis (accounting procedures) que estabelece logo
em sua primeira clausula que “the purpose of this Accounting Procedure is to establish
equitable methods for determining charges and credits applicable to Joint Operations under
the Agreement to the end that no Party shall gain or lose in relation to other Parties”.”

Na mesma linha, os Contratos de Partilha de Produgio’® estabelecem que operador
deve observar o principio do sem perda e sem ganho na condugdo das operagdes e o definem
como “o principio a ser observado pelos Consorciados de que o Operador ndao auferira lucro
ou sofrera prejuizo em relagdo aos demais Consorciados, quando conduzir e executar
Operacées em nome do Consorcio” .

Nesse sentido, como o operador ndo ¢ remunerado pelos nao-operadores para conduzir

as operagoes, € razoavel que o mesmo deseje sempre que possivel limitar sua exposi¢ao aos

76 Na condugdo das Operagdes Conjuntas, o Operador nio deverd, sujeito ao disposto no Artigo 4.6 € nos
Procedimentos Contéabeis, auferir ganhos ou incorrer em perdas em func¢do do exercicio da fun¢@o de Operador,
observado que o Operador podera se basear em determinadas praticas contabeis aprovadas pelo Comité
Operacional que nao conflitem com os Procedimentos Contébeis. (Traducao do autor)

70 objetivo dos Procedimentos Contébeis ¢é estabelecer métodos equitativos para a determinagdo de créditos e
débitos aplicaveis as Operagdes Conjuntas com base no Acordo de forma que nenhuma Parte ganhe ou perca em
relacdo as outras Partes. (Tradugdo do autor)

78 Paragrafo 2.2.b do Anexo XI da minuta de Contrato de Partilha de Producio utilizada para fins da 4 Rodada de
Licitagoes.

7 Paragrafo 1.3.39 da minuta de Contrato de Partilha de Produgfo utilizada para fins da 4 Rodada de Licitagdes.
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riscos do empreendimento somente a sua parcela de participagdo no consorcio. Para os nao-
operadores este acordo também ¢ vantajoso na medida em que seria natural que os operadores
exigissem algum tipo de remuneracdo adicional para assumir riscos maiores como, por
exemplo, arcar com a totalidade dos danos causados pelas operacdes em caso de dolo ou
culpa grave de qualquer empregado ou prestador de servigo.

Esse mesmo racional embasou as discussdes que culminaram com a aprovacao do

Enunciado 631%

aprovado na VIII Jornada de Direito Civil realizada em 2018, consagrando a
ideia de que em contratos comerciais paritarios ¢ legitimo que as partes envolvidas facam uma
gestdo de risco 6tima de forma a viabilizar o negdcio ou alcangar um acordo mais eficiente
para as partes envolvidas.

O segundo argumento para demonstrar a razoabilidade da cldusula em debate estd
associada ao fato de que a limitagdo proposta pela clausula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN
2012 nao ¢ irrestrita, ou seja, ndo se exclui o dever de indenizar do operador em qualquer caso
de dolo ou culpa grave, mas tdo somente nos casos em que o ato em questdo ¢ praticado por
um individuo que nao ocupe uma posi¢ao de “alta geréncia” (senior supervisory personnel).

Neste ponto, ¢ fundamental compreender que € necessario o envolvimento de uma
grande quantidade de pessoas (empregados, fornecedores e prestadores de servigos) para
enderecar todas as complexidades associadas a um projeto de exploracao e producdo de
petrdleo e gas natural. Adicionalmente, tais projetos envolvem na sua esséncia ambientes de
significativo grau de periculosidade em decorréncia de diversos fatores, em especial o fato de
envolverem a exploragdo de substancias inflamaveis em ambientes adversos. Assim, a
conduta de cada individuo que atua em uma plataforma de produgdo de petréleo e gas natural,
por exemplo, ¢ fundamental para a seguranga das operagdes.

O objetivo da clausula em andlise ¢ restringir o dever de indenizar do operador em
funcdo do nivel hierarquico ocupado pelas pessoas que estdo atuando no projeto para que
essencialmente apenas aquelas que tenham poder de formar ou expressar a vontade da pessoa
juridica sejam passiveis de atrair para o operador no ambito do JOA responsabilidade integral
pelos danos causados.

Pretende-se assim reconhecer que (i) o operador serd considerado responsavel pela
totalidade dos danos causados somente nos casos em que o dano seja decorrente de atos

praticados com dolo ou culpa grave por um individuo que ocupe uma posi¢ao de “alta

8 Enunciado 631 da VIII Jornada de Direito Civil: Como instrumento de gestdo de riscos na pratica negocial
paritaria, ¢ licita a estipulag@o de clausula que exclui a reparagdo por perdas e danos decorrentes do
inadimplemento (clausula excludente do dever de indenizar) e de clausula que fixa valor maximo de indenizagdo
(clausula limitativa do dever de indenizar).
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geréncia” (senior supervisory personnel) ou hierarquicamente superior e (ii) o operador
permanecerd obrigado apenas por uma parcela proporcional a sua participacdo no consorcio
pelos danos causados em decorréncia de atos praticados com dolo ou culpa grave por
individuos que ocupem uma posi¢ao hierarquica na estrutura corporativa inferior ao conceito
de “alta geréncia” (senior supervisory personnel).

O Modelo de JOA AIPN 2012 sugere cinco alternativas para a definicdo de “alta
geréncia” (senior supervisory personnel). Todas compartilham a premissa de que os
administradores estatutarios (membros do conselho de administragdo e diretores) do operador
integram o conceito de “alta geréncia”, o que ¢ consistente com a esséncia da cldusula de nao
excluir as pessoas responsaveis pela formacao da vontade da pessoa juridica da limitagdao ao
dever de indenizar. A lei atribui aos administradores a responsabilidade pela gestdao dos
negocios sociais e poderes de representagdo da sociedade. E por meio dos atos praticados
pelos seus administradores que a sociedade assume direitos e obrigagdes. Interessante notar
que a doutrina, em geral, defende que os administradores “presentam” (e ndo representam a
sociedade) ja que nao sdo simples mandatarios da sociedade, embora o CC/2002 determine a
aplicacdo das disposi¢des referentes ao mandato as atividades dos administradores no que for
aplicavel.

Cada alternativa, por sua vez, complementa o conceito de “alta geréncia”, a fim de
incluir mais individuos que, embora ndo sejam administradores estatutarios, exercam
materialmente fungdes de supervisao consideradas relevantes. A primeira (field supervisor
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tier)®" inclui no conceito de “alta geréncia” o supervisor de campo responsavel pelo

gerenciamento do projeto in loco. A segunda (facility manager tier)®* adota como pardmetro
o supervisor de campo responsavel pelas atividades de uma instalagcdo (e.g. uma plataforma)
utilizada nas operagdes de exploracdo e producdo de petrdleo e gas natural. A terceira
(functional manager tier)®® inclui o gerente sénior do operador que tenha poderes suficientes

para dirigir a forma como determinadas atividades (ex: exploragdo, perfuragdo ou producgio)

811...] such Party’s senior onsite manager or supervisor(s) who is responsible for or in charge of the conduct of
seismic acquisition, drilling, construction or production and related operations, or any other field operations, but
excluding all individuals functioning at a level below such field manager or supervisor.

82 [...] such Party’s senior onsite manager or supervisor(s) who is responsible for or in charge of an onshore or
offshore installation or facility used for operations and activities of such Party, but excluding all individuals
functioning at a level below such installation or facility manager or supervisor.

8 [...] such Party’s senior onsite manager or supervisor(s) who is responsible for or in charge of an onshore or
offshore installation or facility used for operations and activities of such Party, but excluding all individuals
functioning at a level below such installation or facility manager or supervisor.
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sdo conduzidas. A quarta (direct report tier)®* inclui o gerente geral do operador no pais em
que o projeto estd localizado e qualquer individuo que reporte diretamente para o gerente
geral e seja responsavel pela direcdo das atividades de aquisi¢do sismica, perfuragdo,
construg¢do ou produgdo e outras atividades relacionadas no mesmo pais. A quinta (resident
manager tier)® inclui o gerente geral do operador no pais em que o projeto esta localizado e
que ¢ responsavel por dirigir todas as atividades do operador no mesmo pais.

Nota-se que as alternativas do Modelo de JOA AIPN 2012 apresentam um grau
crescente de restrigdo. Tanto a primeira como a segunda alternativa adotam como parametro
funcdes de supervisdo exercidas por individuos nas operagdes de campo propriamente ditas.
As demais alternativas adotam como parametro funcdes exercidas por individuos que nao
estdo localizados no local em que as operacdes efetivamente ocorrem, mas que possuem
poderes para determinar como as mesmas serdo conduzidas. Por exemplo, ¢ comum que o
gerente de uma petroleira responsavel pelas suas atividades de exploracdo exerga suas fungdes
a partir de um escritério central ¢ ndo no navio sonda designado para perfurar um pogo
exploratorio.

Dentro desse contexto, ndo hd uma exclusao total do dever de indenizar do operador
em caso de dolo ou culpa grave, mas tdo somente um pacto para delimitar essa obrigacdo a
profissionais que tenham poderes efetivos para determinar a vontade da sociedade.
Consequentemente, a cldusula em questdo ndo deveria ser interpretada como uma tentativa do
operador se eximir (ao menos totalmente) do dever de indenizar em caso de dolo ou culpa
grave, que ¢ uma das condi¢des normalmente mencionadas pela doutrina para reconhecer a
validade da cldusula de indenizar.

Neste ponto, ¢ importante ainda mencionar que este entendimento ndo contraria (i) o
artigo 932, III do CC/2002 que estabelece que o empregador ¢ responsavel pela reparagao
civil devida em fun¢do de atos praticados “por seus empregados, servigais € prepostos no
exercicio do trabalho que lhes competir ou em razdo dele” e (ii) o artigo 933 do CC/2002 que
estabelece que a responsabilidade do empregador mencionada acima ¢é objetiva, ou seja,

independe da comprovagdo de culpa de sua parte. Embora se reconheca que o racional que

84 1...] such Party’s senior manager(s) reporting directly to the country general manager, (or a manager who is
resident outside [insert country of operations] and reporting to a senior manager of a level at least equivalent to
the country general manager) and who is responsible for directing the performance of seismic acquisition,
drilling, construction or production and related operations and activities of such Party in [insert country of
operations], but excluding all individuals functioning at a level below such direct report manager.

85 [...] such Party’s country general manager, who is resident in [insert country of operations] and who is
responsible for directing the performance of all operations and activities of such Party in [insert country of
operations], but excluding all individuals functioning at a level below such country general manager.
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embasa tais dispositivos seja razoavel e deva funcionar como regra geral de responsabilidade
civil, entendemos que sua aplicacdo também pode ser afastada pelas partes em um contrato
paritario no qual seja mais conveniente as partes uma alocacao de riscos diferente. No mesmo

sentido, ¢ a posi¢ao de Fabio Henrique Peres:

No ambito das relagdes paritarias, entendemos que ¢ admissivel, entretanto,
excepcionar contratualmente tal previsdo legal, observados certos requisitos de
validade. Limitando ou excluindo o dever de reparar oriundo de atos de terceiros
auxiliares ou representantes, tal estipulagdo contratual representaria uma variante da
modalidade de clausula de ndo indenizar [...] uma vez que estariamos diante de
verdadeira limitagdo dos fundamentos da responsabilidade. (PERES, 2009, p. 203)

O terceiro argumento corrobora a conclusdo acima de que a clausula em tela nao
exime (ao menos totalmente) o operador do dever de indenizar em caso de dolo ou culpa
grave. Isto porque, mesmo nesses casos, o operador continuara responsavel por indenizar
uma parcela dos danos proporcional a sua participagdo no consoércio. Dessa forma, o
operador nao busca com a clausula em questdo afastar totalmente seu dever de indenizar, mas
tdo somente manté-lo proporcional a decisdo de risco e retorno tomada quando optou por
participar do empreendimento.

O operador continua tendo todos os incentivos necessarios para manter uma operagao
diligente. Vale lembrar que os riscos envolvidos na industria de petroleo e gas natural sdo
altissimos a ponto de ameagar a propria solvéncia das companhias. No Brasil, o operador de
qualquer projeto neste segmento precisa obrigatoriamente deter uma participacdo minima de
30% no consorcio, o que ja ¢ uma exposi¢do suficiente para deter qualquer comportamento
negligente dos operadores. Adicionalmente, por se tratar de uma industria global com poucos
players, eventuais condutas negligentes ou dolosas praticadas por uma petroleira na operacao
de um projeto podem comprometer seriamente sua reputacdo e dificultar ou mesmo
inviabilizar futuras associagdes com os mesmos ou outros agentes dessa industria.

O quarto argumento também estd associado ao fato da industria de petroleo e gas
natural ser em sua esséncia global, ou seja, (i) atua em todos ou na maioria dos mercados do
mundo; (i) oferece produtos e servigos mais ou menos equivalentes em todos os mercados,
sendo o proprio petroleo uma das principais commodities globais; e (iii)) a posi¢do
competitiva dos agentes desse setor depende do desempenho de todos os mercados. Nas
industriais globais a influéncia dos usos e costumes comerciais assume um papel ainda mais
destacado na formagdo da legislacdo e especialmente na sua interpretagdo, bem como ha uma
tendéncia natural a internacionalizacdo e uniformizagdo. Este ¢ um dos motivos que

justificam a adogao pelo modelo de JOA AIPN 2012 da arbitragem como método de solucao
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de conflitos, visto que em procedimentos arbitrais abre-se a oportunidade de escolha de
arbitros com experiéncia na industria de petroleo e gas natural.

Conforme tivemos oportunidade de analisar na subsecdo 1.5.3, os usos e costumes
comerciais sao fontes secundarias do Direito Comercial e devem ser aplicados pelo operador
do direito sempre que for verificado que a inten¢do das partes foi a de adotar determinado uso
comercial, desde que ndo contrarie norma legal imperativa. Pode-se afirmar que a clausula
4.6.D do modelo de JOA AIPN 2012 constitui uma pratica uniforme e constante dos agentes
da industria de petroleo e gas natural no Brasil desde a quebra do monopdlio da Petrobras em
1998. Os modelos de JOA da AIPN sempre foram e continuam a ser a principal referéncia
nacional para esse tipo de contrato.

No plano internacional, a AIPN, formada na década de 1980, também ¢ a principal
instituicdo de referéncia da industria de petrdleo e gas natural no que diz respeito ao
desenvolvimento de modelos de contratos como os JOAs. Ha ainda outras associa¢des de
agentes da industria com escopo mais regional como a Oil & Gas UK (OGUK) constituida em
2007 e cujo foco ¢ a industria de petroleo e gas natural do Reino Unido.

Em janeiro de 2009, a OGUK langcou um modelo de JOA que, na mesma linha do
Modelo de JOA AIPN 2012, estabelece que os danos decorrentes de atos cometidos com dolo
ou culpa grave por qualquer agente do operador que ocupe uma posicao inferior a defini¢ao
contratual de “alta geréncia” (semior managerial personnel) nao atrai responsabilidade
adicional ao operador, que permaneceria responsavel por indenizar apenas uma parcela dos
danos causados proporcional a sua participagdo no empreendimento. Confira-se a esse
respeito a defini¢do de dolo (wilful misconduct) do modelo de JOA da OGUK que restringe o
conceito de dolo a atos praticados por individuos que integrem o conceito de “senior

managerial personnel’:

“Wilful Misconduct” means an intentional or reckless disregard by Senior
Managerial Personnel of Good Oilfield Practice or any of the terms of this
Agreement in utter disregard of avoidable and harmful consequences but shall not
include any act, omission, error of judgement or mistake made in the exercise in
good faith of any function, authority or discretion vested in or exercisable by such
Senior Managerial Personnel and which in the exercise of such good faith is
justifiable by special circumstances, including safeguarding of life, property or the
environment and other emergencies. %

8 “Dolo” significa o ndo cumprimento intencional ou negligente das Boas Praticas da Industria do Petréleo ou
do Acordo por parte da Alta Geréncia em total descaso com as consequéncias danosas e evitaveis, excluindo
qualquer ato, omissao, erro de julgamento ou erro cometido no exercicio regular e de boa fé de qualquer fungao,
autoridade ou poder discricionario da Alta Geréncia e cujo exercicio dessa boa-fé seja justificavel por
circunstancias especiais, incluindo a preservagio da vida, da propriedade ou do meio ambiente ¢ outras
emergéncias. (Traduc@o do nossa)
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Por todo acima exposto, conclui-se que o ajuste contratual estabelecido na clausula
4.6.D do modelo de JOA AIPN 2012 constitui um uso e costume comercial da industria de

petroleo e gas natural reconhecido nacional e internacionalmente.

3.6.3 Inexisténcia de impacto a interesse publico indisponivel

Conforme exposto na subsecao 3.5, o conceito de ordem publica ¢ essencialmente
fluido e esta associado a intengdo de tutelar e preservar interesse publico indisponivel. No
que diz respeito mais especificamente ao objeto desse trabalho, as atividades de exploragdo e
producdo de petroleo e gas natural produzem externalidades relevantes e expde a sociedade e
0o meio ambiente a riscos de danos significativos, o que faz surgir um interesse publico
legitimo em intervir nessa industria.

Por esse e outros motivos, as atividades de exploracdo e producdo de petroleo e gas
natural sdo altamente reguladas. Neste contexto, destacam-se a ANP que ¢ o 6rgdo regulador
da indastria do petrdleo, gis natural, seus derivados e biocombustiveis®’ no Brasil, e o
IBAMA, responsavel pelo licenciamento ambiental das atividades necessarias a exploracao e
produgdo de petroleo e gés natural.

No que toca a discussdo sobre a invalidade da cldusula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN
2012 por violagdo de preceito de ordem publica, seria necessario, portanto, demonstrar que a
referida cldusula viola um interesse publico indisponivel. A titulo argumentativo apenas,
entendemos que os principais fundamentos para sustentar que a clausula em tela violaria
preceito de ordem publica seriam: (i) o argumento genérico de que a tentativa de eximir o
dever de indenizar de uma parte em caso de dolo ou culpa seria contrario a ordem publica,
pois equivaleria a um direito do devedor ndo cumprir com sua obrigagao intencionalmente e
(ii) esse tipo de pacto incrementaria os riscos a que a sociedade e o meio ambiente estdo
expostos em funcdo das atividades de exploracdo e producdo de petrdleo e gés natural, na
medida em que funcionaria como um incentivo para que o operador adote comportamentos
negligentes na execu¢ao de suas atividades, o que poderia acarretar impactos adversos nao
apenas as outras partes do contrato mas também a terceiros (externalidades).

Com relagdo ao primeiro fundamento, tivemos oportunidade de analisar que a clausula
4.6.D do Modelo de JOA niao se enquadraria nessa restri¢ao, pois (i) ndo ha uma exclusao

total do dever de indenizar do operador em caso de dolo ou culpa grave, na medida em que o

87 Artigo 7 da Lei 9.478/97.
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operador permanece responsavel por indenizar uma parcela dos danos correspondente a sua
participagdo no consorcio, (ii) o que se pretende com essa estipulagdo ¢ tdo somente delimitar
a obrigacdo do operador indenizar a totalidade dos danos nos casos de atos cometidos com
dolo ou culpa grave por profissionais que tenham poderes efetivos para determinar a vontade
da sociedade e (iii) trata-se de um pacto razodvel e consistente com os usos e costumes dessa
industria especifica.

O segundo fundamento também ndo merece prosperar, na medida em que esta clausula
ndo traz qualquer incremento aos riscos a que a sociedade e o meio ambiente ja estdo
expostos. A exposi¢ao do operador a sua quota parte de eventuais danos decorrentes das
operagdes conjuntas do consoércio, que por imposicao legal deve ser de no minimo 30%, ja ¢
mais do que suficiente para deter qualquer comportamento negligente dos operadores.

Frise-se que os interesses da sociedade e do meio ambiente continuam sendo
preservados de forma intacta no ambito do (i) Contrato de Concessdo, do Contrato de Partilha
da Producdo e na legislacio ambiental que estabelecem um regime de responsabilidade
objetiva e solidaria para todos os membros do consorcio, bem como (ii) pelo principio da
relatividade dos contratos e pelas regras de responsabilidade civil extracontratual, na medida
em que os direitos e obrigacdes assumidos pelas partes no JOA ndo tem eficacia perante
terceiros. Dessa forma a referida cldusula produz efeitos apenas entre as partes do JOA, as
quais conscientemente e propositalmente acordaram que a mesma refletia uma alocagdo de
risco 6tima entre elas.

O proprio contrato de partilha de producdo objeto das licitagdes promovidas pela ANP
prevé no seu Anexo XI denominado “Regras do Consoércio” uma disposicdo bastante parecida
com a cldusula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN 2012. Confira-se a esse respeito o teor do
paragrafo 2.7 das Regras do Consorcio conforme redagao da minuta de Contrato de Partilha
de Produgao utilizada para fins da 5° Rodada de Licitagdao de Contratos de Partilha realizada

em 29 de setembro de 201888,

Limite das Responsabilidades do Operador

2.7. Os Contratados respondem solidariamente por eventuais perdas e danos
ocasionados na execucdo das Operacdes e, entre si, de acordo com suas respectivas
participagdes, salvo quando o Operador, em alto nivel gerencial (Gerente-Geral de

8 O uso das expressdes “Gerente-Geral de Unidade Operacional, Gerente Executivo ou equivalente, no minimo”
no paragrafo 2.7 das Regras do Consorcio tem sido objeto de criticas dos agentes da industria, na medida em que
tais cargos foram definidos com base na estrutura corporativa da Petrobras que era operadora obrigatdria das
areas de pré-sal. Contudo, com a edi¢do da Lei 13.336/2016, a Petrobras ndo ¢ mais a operadora obrigatoria dos
contratos de partilha, abrindo espago para outras sociedades empresarias que ndo possuem a mesma estrutura
organizacional possam ser operadores, o que gera incerteza sobre o que seria “alto nivel gerencial”.
Adicionalmente, a propria Petrobras ja ndo possui mais alguns desses cargos em fung@o de reorganizagdes
internas.
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Unidade Operacional, Gerente Executivo ou equivalente, no minimo) proceder com
comprovado dolo, direto ou eventual, ou culpa grave, hipdteses em que devera arcar
sozinho com todas as perdas, danos, custos, despesas e passivos e 6nus em geral
resultantes.

Nesse sentido, o proprio estado brasileiro reconhece expressamente que essa clausula é
adequada ao contexto dos consdrcios formados para atuar na exploragdo e producao de
petroleo e géas natural no Brasil. A forma como esse paragrafo ¢ estruturado ja antecipa o
racional para que essa clausula ndo seja vista como contraria a um interesse publico
indisponivel, mas simplesmente uma questdo de alocagdo de riscos entre os contratados. Na
primeira parte do paragrafo, hd uma clara preocupacao em ratificar que a responsabilidade dos
contratados perante terceiros ¢ sempre solidaria, ou seja, independentemente de qualquer
acerto entre as partes, terceiros podem sempre demandar a totalidade dos danos de qualquer
consorciado. Somente apoOs esse esclarecimento, ¢ que o referido paragrafo passa a tratar da
alocagao interna desse risco entre os contratados.

A luz do acima exposto, conclui-se que a clausula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN
2012 nao viola qualquer interesse publico indisponivel e, portanto, ndo deveria ser
interpretada como violadora da ordem publica ou de sua fungdo social®. Esta-se claramente
no campo de direitos patrimoniais disponiveis, no qual deve ser permitido as partes pactuar o
ajuste mais conveniente a natureza do negocio em homenagem ao principio da autonomia da
vontade. Esta ¢ a interpretacdo que melhor denota a funcdo dos contratos comerciais de

promover a fluidez das relagdes comerciais no ambito do mercado.

% Na mesma linha ver Enunciado n. 26 aprovado na I Jornada de Direito Comercial: “o contrato empresarial
cumpre sua fungdo social quando ndo acarreta prejuizo a direitos ou interesses, difusos ou coletivos, de
titularidade de sujeitos ndo participantes da relagdo negocial”
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CONSIDERACOES FINAIS

Os temas tratados ao longo desse trabalho sdo bastante atuais, relevantes e despertam
debates acalorados, ja que estao, de certa forma, relacionados as distintas concepgdes acerca
do instituto dos contratos e a sua func¢do na sociedade. Buscamos nos afastar de posi¢des pré-
concebidas sobre a interpretacdo dos contratos comerciais e da percepc¢ao geral de que hd um
intervencionismo judicial excessivo nesses contratos para olhar o tema de forma cientifica,
sem qualquer fobia ou idolatria. O resultado desse trabalho levou o autor a um ponto de
chegada que certamente ndo vislumbrava quando iniciou sua pesquisa.

A primeira consideragao relevante nao ¢ propriamente uma surpresa e diz respeito aos
elementos que legitimam a intervengdo judicial nos contratos em geral, inclusive nos
contratos comerciais. Ao analisar o processo historico de flexibilizagdo da for¢a outrora
quase absoluta do principio da autonomia dos contratos, constatamos que a existéncia de
desequilibrios excessivos entre os contratantes foi um fator central nesse processo. Nas
situagdes em que se constata um grave desequilibrio contratual, o principio da liberdade de
contratar ¢ colocado em xeque. Embora se possa falar que ha nesses casos uma liberdade
formal, pode ndo haver liberdade material suficiente para legitimar a aplicagdo simples e
direta do principio da autonomia da vontade como forma de resolver uma disputa contratual.
Adicionalmente, a constatagdo de que atividades privadas podem causar impactos sociais
relevantes (externalidades) também motivou o Estado a regular determinadas atividades
empresariais, o que naturalmente resultou na imposi¢ao de alguns limites a liberdade de
contratar. Esse processo, no entanto, ndo alterou (ou ndo deveria alterar) o papel central que o
principio da autonomia da vontade exerce na teoria geral dos contratos, mas manter sua
aplicacdo consistente com a logica que o fundamenta. Dessa forma, como regra geral, o
principio da autonomia da vontade segue exercendo (ou deveria exercer) papel central na
interpretacao de todos os contratos paritarios.

A segunda consideracdo importante ¢ que o0s contratos comerciais por suas
caracteristicas proprias gozam naturalmente de uma presuncao mais robusta de paridade ou
equilibrio do que outras categorias de contratos. O eventual desequilibrio nos contratos
comerciais tem fundamentos completamente diferentes daqueles verificados nos contratos de
trabalho e contratos de consumo por exemplo. Tratam-se de contratos celebrados por
empresarios no exercicio profissional de sua atividade com finalidade de Ilucro. Os

empresarios conhecem (ou deveriam conhecer) os riscos de suas atividades e assumem
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conscientemente tais riscos no curso normal de seus negdcios, sendo natural que suportem os
bonus e onus de suas decisdes. O desequilibrio nos contratos comerciais estd geralmente
associado & situagdo de dependéncia que um empresario possui em relagdo ao outro. E
importante frisar, no entanto, que a decisao de se submeter a uma relagdo empresarial de
dependéncia ndo deve ser presumida como excessivamente desequilibrada a ponto de
legitimar uma intervencao estatal. Para alguns autores, pelo contrario, essa dependéncia deve
ser presumida como uma decisdao informada do empresario, que sendo consciente nao apenas
dos riscos envolvidos, mas também das possibilidades de retorno, resolve aceitar os termos do
negocio juridico em questao.

A terceira consideragdo € que constatamos a partir da pesquisa de jurisprudéncia do
STJ uma atuacao bastante diligente e criteriosa do tribunal no que se refere a possibilidade de
intervencdo judicial nos contratos comerciais. E possivel afirmar que a atual jurisprudéncia
do STJ consagra a posi¢do de que a interven¢do judicial na seara dos contratos comerciais
deve ser feita com mais cautela do que em outras categorias de contrato em funcdes das
caracteristicas proprias desses contratos (onerosidade, escopo bilateral de lucro e
profissionalismos das partes). Nao constatamos, portanto, motivos que legitimem as duras
criticas de que o poder judicidrio no Brasil ndo teria muito apreco aos contratos de forma
geral e que ha um risco acentuado de os juizes brasileiros intervirem drasticamente nos
contratos e “reescrevé-los” de forma significativamente diferente do que foi pactuado pelas
partes. Embora ainda se constatem em algumas instancias inferiores decisdes nao tao
robustas tecnicamente, no ambito do STJ o que se nota ¢ o reconhecimento da centralidade do
principio da autonomia da vontade na interpretacio dos contratos comerciais e,
consequentemente, uma posicdo bastante diligente e rigorosa sobre a possibilidade de
intervencao judicial nessa seara.

A quarta consideracao esta relacionada ao estudo de caso proposto nessa obra. Sem
embargo da posi¢do dominante na doutrina de Direito Civil brasileira, que considera invalida
a clausula de ndo indenizar que afasta o dever de indeniza¢do do agente nos casos de atos
eivados de dolo ou culpa grave, concluimos que a clausula de ndo indenizar prevista na
clausula 4.6.D do Modelo de JOA AIPN 2012 deve ser considerada valida com base na
seguinte linha de argumentagao:

(1) Os JOAs s3o contratos tipicamente comerciais, nos quais as partes possuem

toda experiéncia e capacidade técnica, operacional, econdémica e juridica
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necessaria para compreender e assumir os riscos envolvidos, ndo havendo via
de regra desequilibrios excessivos que legitimem uma intervengao judicial.

(11) A limitacdo em questdo ¢ razoavel e consistente com o "principio do sem perda
e sem ganho" (no gain no loss) e a necessidade de gestao eficiente dos imensos
riscos envolvidos nas atividades de exploragdo e producdo de petréleo e gas
natural. O operador ndo ¢ um prestador de servicos do consdrcio nem tao
pouco ¢ remunerado pela conducdo das operacdes, sendo apenas ressarcido
pelos custos incorridos por ele na realizagdo das atividades conjuntas. Em
contrapartida, o operador também ndo assume como regra geral riscos
desproporcionais a sua participacdo no consorcio.

(1i11)) A referida cldusula ndo viola interesse publico indisponivel. Nao hd uma
exclusao total do dever de indenizar do operador em caso de dolo ou culpa
grave, permanecendo o operador como regra geral responsavel por indenizar
uma parcela dos danos proporcional a sua participacdo no consorcio e a
totalidade dos danos causados em caso de ato praticado com dolo ou culpa
grave por membros de sua “alta geréncia” (senior supervisory personnel).
Adicionalmente, a cldusula ndo traz qualquer incremento aos riscos a que a
sociedade e o meio ambiente ja estdo expostos (externalidades), permanecendo
o operador e ndo-operadores solidariamente responsaveis por danos causados a
terceiros nos termos do contrato de concessao, contrato de partilha e legislagao
aplicavel.

(iv)  Trata-se de clausula que reflete os usos e costumes da industria de exploragdo e
producdo de petrdleo e gas natural no Brasil e globalmente, conforme se extrai
dos modelos de JOA desenvolvidos pelas mais tradicionais e prestigiadas
associagdes dessa industria (ex: AIPN e OGUK) o que reforga sua
razoabilidade. E importante frisar que os usos e costumes comerciais sdo
fontes secundarias do Direito Comercial e devem ser aplicados pelo operador
do direito sempre que for verificado que a intengdo das partes foi a de adotar
determinado uso comercial, desde que nao contrarie norma legal imperativa.

A quinta consideragdo ¢ que ha um campo vasto de questdes juridicas controversas as

quais a abordagem proposta nessa obra poderia ser aplicada. E o caso, por exemplo, do
debate sobre a validade da clausula resolutiva expressa em caso de recuperacao e faléncia que

permite a qualquer das partes resolver unilateralmente o contrato em caso de decretacao de
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faléncia, recuperagdo judicial ou recuperagdo extrajudicial da outra parte. Apesar de parte da
doutrina e jurisprudéncia suportarem a invalidade da referida cldusula, vemos com bons olhos
a decisao do TJSP no ambito do Agravo de Instrumento n. 0121739-23.2012.8.26.0000 em
que (i) reconheceu a validade da referida clausula nos contratos entre uma distribuidora de gas
natural de comprimido (GNC) e seus clientes em homenagem ao principio da liberdade de
contratar, ja que os clientes poderiam contratar com outras distribuidoras e pactuar liviemente
os termos do contrato e (ii) determinou a invalidade da mesma clausula no contrato entre a
distribuidora de GNC e sua fornecedora de gés, na medida em que tal fornecedora explorava a
atividade de gas natural canalizado sob o regime de monopolio e, consequentemente, nao
haveria posi¢ao de equilibrio entre as partes.

No futuro, vemos espago para que outras limitagdes a liberdade de contratar (ex:
restri¢des ao uso de moeda estrangeira) também sejam interpretados no ambito de um contrato
comercial de forma adequada as suas especificidades. Se por um lado ndo devemos adotar
uma posicdo juridica de idolatria aos contratos comerciais, tdo pouco devemos temé-los e

fechar os olhos para suas caracteristicas proprias.
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ANEXO - Clausula de Limitacdo do Dever de Indenizar do Operador no Modelo de

JOA AIPN 2012 com a adog¢io da clausula opcional 4.D conforme alternativa #2

Versao oficial em inglés

Traducdo livre feita pela AIPN

4.6  Limitation on  Liability of
Operator

4.6  Limitacdo da Responsabilidade da
Operadora

4.6.A [Except as set out in Article 4.6.D,
if applicable, and Article 20.1.C], neither
Operator any Operator
Indemnitee shall bear (except as a Party

nor other
to the extent of its Participating Interest
share) any damage, loss, cost, or liability
resulting from performing (or failing to
perform) the duties and functions of
Operator, and the Operator Indemnitees
are hereby released from liability to Non-
Operators for any and all damages,
losses, costs, and liabilities arising out of,
to, or resulting from such
performance or failure to perform, even
though caused in whole or in part by a
pre-existing defect, or the negligence
(whether sole, joint or concurrent), gross
negligence, willful misconduct, strict
liability or other legal fault of Operator
(or any other Operator Indemnitee).

incident

4.6.A [Exceto conforme disposto no
Artigo 4.6.D e, se aplicavel, Artigo
20.1.CJ], nem a Operadora nem qualquer
outro Indenizado da Operadora arcara
(exceto como uma Parte na medida de sua
Participacdo) com qualquer dano, perda,
passivo do
cumprimento (ou ndo cumprimento) dos
deveres e das fungoes da Operadora, e os
Indenizados da Operadora por meio deste

de
Nao
Operadoras por quaisquer e todos os
danos, perdas, passivos
decorrentes de, incidentais a
resultantes de

custo ou resultante

instrumento estdo liberados

responsabilidade  para  com
custos e
ou
tal execu¢cdo ou ndo
execugdo, mesmo se causado no todo ou
em parte por um defeito pré-existente, ou
negligéncia (individual,
concomitante), negligéncia grave, dolo
intencional, estrita responsabilidade ou

conjunta ou

outra culpa legal da Operadora (ou
qualquer da
Operadora).

outro Indenizado

4.6.B [Except as set out in Article 4.6.D,
if applicable, and Article 20.1.C], the
Parties shall (in proportion to their
Participating  Interests) defend and
indemnify Operator Indemnitees from any
damages, losses, (including

reasonable legal costs and attorneys’

costs

fees), and liabilities incident to claims,
demands, or causes of action brought by
or for any person or entity, which claims,
demands or causes of action arise out of,
are incident to or result from Joint

4.6.B [Exceto conforme disposto no
Artigo 4.6.D e, se aplicavel, Artigo
20.1.C], as Partes (na propor¢do de suas
Participagoes) defenderdo e indenizardo
da Operadora de
quaisquer danos, perdas, custos (inclusive
custas legais razoaveis e honorarios

os Indenizados

advocaticios) e passivos incidentes a
reclamacoes,
pedir interpostas por ou em nome de
qualquer pessoa ou entidade, sendo tais
reclamacoes,

demandas ou causas de

demandas ou causas de




Operations, even though caused in whole
or in part by a pre-existing defect, or the
negligence (whether sole, joint or
concurrent), gross negligence, willful
misconduct, strict liability or other legal
fault of Operator (or any other Operator
Indemnitee).

pedir resultantes de, incidentes a ou
das Conjuntas,
mesmo se causadas no todo ou em parte
por um defeito  pré-existente, ou
negligéncia (individual,
concomitante), negligéncia grave, dolo

oriundas Operagoes

conjunta ou

intencional, estrita responsabilidade ou
outra culpa legal da Operadora (ou

qualquer outro Indenizado da
Operadora).
4.6.C Nothing in this Article 4.6 shall be | 4.6.C Nada neste Artigo 4.6 serd
deemed to relieve Operator from its considerado como isengdo’ para a
obligation to perform its duties and Operadora, do cumprimento de seus

functions under this Agreement, or from
its Participating Interest share of any
damage, loss, cost, or liability arising out
of, incident to, or resulting from Joint
Operations.

deveres e fungoes nos termos deste
Acordo ou de sua parcela, na proporgao
de sua Participagdo, de quaisquer danos,
perdas, custos ou passivos decorrentes de,
das

incidentais a ou resultantes

Operacgoes Conjuntas

4.6.D Despite Article 4.6.A or 4.6.B, if
any Senior Supervisory Personnel of
Operator or its Affiliates engage in Gross
Negligence / Willful Misconduct that
proximately causes the Parties to incur
damage, loss, cost, or liability for claims,
demands or causes of action referred to in
Article 4.6.4 or 4.6.B, then, in addition to
its Participating Interest share, Operator
shall bear all such damages, losses, costs,
and liabilities.  Despite the foregoing,
under no circumstances shall Operator
(except as a Party to the extent of its
Participating Interest) or any other
Operator Indemnitee bear any
Consequential Loss or Environmental
Loss.

4.6.D Nao obstante os Artigos 4.6.A ou
4.6.B, se qualquer Supervisor Sénior da
Operadora ou de suas Afiliadas agir com
Negligéncia Grave / Dolo Intencional que
provavelmente faca com que as Partes
incorram em dano, perda, custo ou
passivo por reclamagoes, demandas ou
causas de pedir mencionadas nos Artigos
4.6.A ou 4.6.B, entdo, aléem de sua quota
de Participagdo, a Operadora arcard com
todos os danos, perdas, custos e passivos.
Ndo obstante o exposto acima, sob
nenhuma circunstancia a Operadora
(exceto como uma Parte na medida de sua
Participagao) ou  qualquer  outro
Indenizado da Operadora arcara com
qualquer Dano Imprevisto ou Perda

Ambiental.
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