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1. Delimitacdo do tema

Este estudo tem por objeto demons-
trar a inaplicabilidade da teoria da descon-
sideracdo da personalidade juridica (disre-
gard doctrine. superamento della persona-
lita, desestimacion de la personalidad ju-
ridica ou Durchgriff) aos contratos mer-
cantis de colaboracdo. Por meio da analise
econdmica. aplicada as caracteristicas pe-
culiares dessa espécie de negocio juridico.
buscar-se-a fundamentar as conclusées de
que: (i) os contratos mercantis de colabo-
ragdo regem-se por logica propria. ligada a
parametros fornecidos pelo mercado: (if)
ha no sistema juridico brasileiro alternati-
vas ao uso da desconsideracdo da persona-
lidade juridica mais consentineas com o
sistema da civil law e com o funcionamen-
to dos confratos mercantis de colaboracao.
0 que torna a desconsideracdo incompati-
vel com o regime peculiar dessa espécie
contratual. por causar-lhes inseguranca e
produzir externalidades negativas: e (iii) a
disregard doctrine ja comeca a ser abando-
nada na propria common law. bergo do ins-

tituto, justamente em virtude de seus efei-
tos colaterais e de algumas contradicdes
infrinsecas, como a ndo diferenciacdo en-
tre credores voluntarios e involuntérios.

Ao longo desta andlise, serd também
mencionada a jurisprudéncia afeta ao tema.
como forma de exemplificar o raciocinio
com questdes praticas.

2. Desconsideracdo da personalidade
juridica: breve noticia historica

As primeiras “pessoas juridicas™ (uni-
versitas) foram idealizadas no direito pos-
-classico (Justinianeu). com as corporagdes
e as associacdes, que ndo se extinguiam
com a morte dos associados. desde que
fossem substituidos. Os interesses de tais
entes ultrapassam os limites da vida indivi-
dual, perpetuando determinados valores e
tradicdes. Nesta fase. teve inicio a teoriza-
¢do concernente a pessoa juridica como
um ente abstrato, sujeito de relacdes juridi-
cas. com responsabilidade distinta da de
seus membros. Como consequéncia. hou-
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ve a desvinculacdo dos débitos ou créditos
da pessoa juridica em relacdo aos particu-
lares que a compunham (separagéo de pa-
trimonios).

O Direito germanico reconhecia as as-
sociacdes, contudo, ndo as distinguia de
seus membros. Assim. a contribuicdo ger-
manica se deu na chamada Teoria da Fic-
cdo, através da introducdo de alguns ele-
mentos, como o direifo dos membros utili-
zarem os bens comuns, o direito a cota no
caso de dissolucdo ou licita retirada e da
responsabilidade pelas obrigacdes da uni-
versitas.

Os glosadores foram os primeiros que
deram substancia a sistematizacdo da for-
macdo da personalidade abstrata. distinta
daquela de seus componentes. colocando
em evidéncia o conceito de instituicdo que
estava latente no Direito candnico.

Observam-se a seguir Varios momen-
tos evolutivos na formacdo da teoria rela-
cionada aos atos praticados pelas pessoas
juridicas. Todavia. ndo é objeto deste texto
discorrer sobre tais teorias. visto que esta
tarefa ja foi desenvolvida, com brilhantis-
mo, por textos classicos.’

Nas linhas seguintes. abordam-se ape-
nas os antecedentes jurisprudenciais do ins-
tituto. reservando-se topico especifico para
sua conceituagao tedrica.

Com efeito. a teoria da desconsidera-
¢do da personalidade juridica é uma cria-
¢do pretoriana. posteriormente debatida e
aprimorada pela doutrina. Costuma-se citar
como antecedente remoto o caso Bank of
United States vs. Deveaux,* de 1809. Trata-

1. Nesse zentido: José Castan Tobefias, Dere-
cho Civil Espaiiol. 8 ed.. p. 271 e Marquis De Vareil-
les-Sommiéres, Les Personnes Morales, pp. 26-27.
Em doutrina nacional. obra de consulta obrigatoria é
o0 estudo de José Lamartine Corréa de Oliveira, .4 Du-
pla Crise da Pessoa Juridica.

2. Sobre o tema, consulte-se: Simone Lahorgue
Nunes e Pedro Henrique Torres Bianqui, “A descon-
sideragdo da personalidade juridica: consideragdes
sobre a origem do principio”. in Erasmo Valladdo de
Azevedo e Novaes Franca (coord.), Direito Societd-
rio Contempordneo I, pp. 300-303.

-se de lide relacionada & definicdo de com-
peténcia das Cortes Federais norte-ameri-
canas em questdes envolvendo cidaddos
domiciliados em diferentes Estados-mem-
bros. Na Europa. o leading case sobre o
tema data de 1920, quando o Tribunal Su-
premo alemao decidiu responsabilizar o so-
cio de uma sociedade unipessoal por obri-
gagdes contraidas em nome desta.’

Todavia. o julgado que ganhou maior
notoriedade tornando-se sindnimo da teoria
da desconsideracdo foi Salomon vs. Sale-
mon & Co., ocorrido na Inglaterra, em
1897.* Desde entdo. a disregard doctrine,
como ¢ conhecida na common law.” se ex-
pandiu para os mais diversos paises. No
Brasil, o primeiro acordio sobre o tema de
que se tem noticia foi proferido pelo Tribu-
nal de Alcada Civil de S@o Paulo, em 1955.°
Trata-se de decisdo corajosa e pioneira.
uma vez que na época a doufrina patria ain-
da ndo havia abordado o tema. o que so-
mente viria a ocorrer cerca de quinze anos
depois. com o estudo pioneiro de Rubens
Requido.” Porém, antes de discorrer sobre
este estudo, € preciso mencionar, em ordem
cronologica, as principais correntes teori-
cas sobre a teoria da desconsideracdo. A
isto se dedica o topico seguinte.

3. Desconsideracdo da personalidade
Jjuridica: principais teorias

No plano doutrinério, a obra de Worm-
ser,® de 1927. é reconhecida como uma

3. Antoénio Menezes Cordeiro. Tratado de Di-
reito Civil Portugués: Parte Geral, p. 620.

4. Para um melhor detalhamento das circunstan-
cias faticas desse caso, recomenda-se consultar: Mar-
c1o Tadeu Guimardes Nunes, Desconstruindo a Des-
consideragdo da Personalidade Juridica, pp. 90-91.

5. Para uma referéncia historica acerca dos siste-
mas jJuridicos da civil law e common law, recomenda-
se a consulta & seguinte obra classica: Rene David, Os
Grandes Sistemas do Direito Contempordneo, 4% ed.

6. TACSP, 2 C_, Rel. Juiz Edgard Bittencourt.
Ap. 9.247,7. 11.4.1955.

7. Rubens Requifo, “Abuso de direito e fraude
através da personalidade juridica™ RT 410/12-24.

8. 1. Maurice Wormser, Disregard of the Cor-
porate Fiction and Allied Corporation Problems.



ESPACO DISCENTE 191

das primeiras a tratar cientificamente da
desconsideracdo da personalidade juridica.
Nao obstante, a sistematizacdo técnica do
instituto veio anos depois com o classico
estudo de Rolf Serick® e a contraposicio de
Miiller-Freienfels.!” Digna de nota, ainda, a
obra de Piero Verrucoli.'! de 1964. Estes
podem ser considerados os autores classi-
cos (mainstream) sobre o tema no Direito
Comparado.

Como a descricdo de tais teorias ndo €
o objetivo central deste estudo. deixa-se.
propositadamente, de apontar as caracte-
risticas da desconsideracdo na visdo de
cada um desses autores (teoria unitaria.
ndo unitaria, subjetiva, objetiva, etc.).

No plano interno, coube a Rubens Re-
quido o pioneirismo no trato da matéria.
em artigo de 1969. fortemente influencia-
do pelas ideias de Serick. Conforme desta-
ca o jurista paranaense. trata-se de um ins-
tituto que visa a impedir que a personalida-
de juridica seja utilizada para acobertar a
pratica de fraudes."

Trata-se, portanto. de um instrumento
para afastar a separacdo patrimonial antes
prevista expressamente no art. 20 do Codi-
go Civil de 1916." e hoje mantida como
um principio. Perceba-se. ainda, que na
formulacdo classica da teoria a fraude era
pressuposto para sua aplicacdo (desconsi-
deracao baseada no elemento subjetivo).**

9. Rolf Serick, Forma e Realta della Persona
Giuridic. Note-se que a primeira verso do texto,
publicada em alemdo. data de 1955.

10. Wolfram Miiller-Freienfels, “Zur Lehre
von sogenannten Durchgriff bei juristischen Perso-
nen im Privatrecht”, Archiv fiir civilistiche Praxis
(4cP) 156.

11. Piero Verrucoli, II Superamento della Per-
sonalita Giuridica delle Societa di Capitali nella
Common Law e nella Civil Law.

12. Rubens Requido, “Abuso de direito e frau-
de através da personalidade juridica™ RT 410/14.

13. CC/1916 (Lei n. 3.071, de 1® 1.1916): “Art.
20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da
dos seus membros™.

14. Candido Rangel Dinamarco, Fundamen-
tos do Processo Civil Moderno, 3* ed., vol. 2, p.
1.183. “(...) sem fraude ndo se desconsidera a perso-

Este entendimento comecou a ser modifi-
cado a partir dos estudos de Fabio Konder
Comparato. para quem a desconsideracao
possuiria também um componente objeti-
vo, podendo decorrer de mera confusio
patrimonial. sem que houvesse a intengéo
deliberada de utilizar a personalidade juri-
dica para a pratica de fraudes.”

Por fim, Calixto Salomao Filho agre-
ga um novo componente a analise do insti-
tuto. Referido autor afasta a concepcdo.
por ele rotulada de liberal. que enxerga na
personalidade juridica uma regra e. conse-
quentemente. considera a disregard uma
excecdo aplicavel. exclusivamente. quan-
do provados os pressupostos legais. como
confusdo patrimonial. fraude ou abuso de
poder. Ao invés desta teoria, por ele rotula-
da de “liberal”, o Professor Calixto defen-
de que o fundamento da desconsideracdo
da personalidade juridica € garantir a dis-
tribuicdo de riscos. tal como desejada pelo
legislador (o que o citado autor denomina
de teoria intervencionista).’® Dada sua im-
portancia e repercussdo pratica sobre os
confratos mercantis, maiores considera-
¢des sobre este entendimento serdo feitas
adiante, em topico especifico. Por ora, bas-
ta sublinhar alguns outros aspectos da des-
consideracdo.

Primeiro o de que a técnica de elimi-
nacdo progressiva, pugnada pela doutrina,
revela que um ato objeto de desconsidera-
¢do ndo ¢ atingido em sua existéncia e vali-
dade. Esta teoria atua unicamente no plano
da eficacia do negécio juridico, como ja
salientara Rubens Requido em seu pioneiro
estudo.

“0 mais curioso € que a disregard
doctrine ndo visa a anular a personalidade
juridica, mas somente objetiva desconside-

nalidade juridica, sendo extraordinarios na ordem
juridica os casos de desconsideragdo™

15. Fabio Konder Comparato, O Poder de
Controle na Sociedade Anénima. 3* ed., pp. 343-
344

16. Calixto Salomdo Filho, O Noveo Direito
Socierdrio, 3% ed.. pp. 243-247.
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rar no caso concreto, dentro de seus limifes,
a pessoa juridica. em relagdo as pessoas ou
bens que atras dela se escondem. E caso de
declaracdo de ineficacia especial da perso-
nalidade juridica para determinados efei-
tos, prosseguindo, todavia. a mesma inco-
lume para seus outros fins legitimos.™’

A passagem acima revela ainda outros
dois atributos importantes da teoria em
exame. Primeiro o de que sua aplicacdo re-
cai sobre um negdcio juridico especifico,
desde que relacionado a atividade empre-
sarial. Isso porque atos isolados, ndo inse-
ridos na cadeia maior da atividade empre-
sarial, demandam a aplicacdo de institutos
diversos, como a fraude a credores, a teoria
da aparéncia ou o negécio simulado, nunca.
porém, a disregard doctrine.’® A segunda
caracteristica é consequéncia da primeira e
significa que a desconsideracdo ndo ani-
quila a personalidade juridica. de maneira
geral e abstrata. mas apenas a flexibiliza.
assegurando o adimplemento de um crédito
concreto, especifico e delimitado. Determi-
nada a desconsideracdo em favor de um

17. Rubens Requido, “Abuso de direito e frau-
de através da personalidade juridica™ RT 410/14.

18. Fabio Konder Comparato e Calixto Salo-
mio Filho, O Poder de Controle na Sociedade And-
nima, 5% ed., p. 479:

“Nota-se, portanto, que o elemento caracteristi-
co do método da desconsideragdo da personalidade
juridica estd em buscar seu fundamento na atividade
societaria e ndo em um determinado ato. Assim, por
exemplo, na confusdo de esferas no abuso de forma
ou no desvio de finalidade (todos termos consagrados
na nova definigdo do art. 50 do Codigo Civil de
2002). Ndo se pode excluir, no entanto, que a lesivi-
dade da atividade caracterize-se através de um tnico
ato de natureza societaria. Nesse caso, sera preciso
que o ato exija participagdo da organizagdo societaria,
servindo o proprio procedimento societario de apro-
vagdo do ato para deslocé-lo para o campo da descon-
sideragdo da personalidade juridica.

“Apenas na auséncia de participagdo da orga-
nizagdo societaria aplicar-se-1am os institutos civi-
listicos em detrimento da teoria da desconsideraco.
Exemplo tipico € a teoria da aparéncia. Ali, trata-se
de ato (ou sequéncia de atos) atinente as relagdes ex-
ternas da sociedade, em que ndo ha participagdo da
organizagdo societaria”

credor, tal decisdondo se estende automatica-
mente aos demais. Cada caso é um caso.”

Importante destacar, ainda, que o des-
considerado incorre em responsabilidade
pessoal e direta pelo débito. atuando como
devedor originario € nao como mero res-
ponsavel (Schuld e Haftung do Direito ale-
mao). Destarte. o socio confra o qual é
aplicada esta teoria ndo tem direito de re-
gresso contra a sociedade (o que ocorreria
caso ele fosse considerado como mero res-
ponsavel).

Ponto que deveria ser pacifico, mas
que vem se mostrando polémico, diz res-
peito a (des)necessidade de prévio requeri-
mento judicial da parte interessada para
que possa ser aplicada esta teoria. Ha quem
sustente que o poder de cautela do Juizo
lhe permite aplicar ex officio a desconside-
racdo. Outros entendem que caracteristicas
peculiares de determinados ramos do Di-
reito tornam desnecessdria até mesmo a
utilizac@o de um processo judicial *°

Apesar dos respeitaveis argumentos
daqueles que defendem a desnecessidade
de atuacdo do Judiciario no ambito da ma-
téria, o fato é que a desconsideracdo da
personalidade juridica. segundo doutrina
majoritaria. se insere na chamada clausula
de reserva de jurisdicdo. Ou seja. somente
pode ser determinada por ordem?! de ma-
gistrado publico. Importante lembrar, ain-

19. Calixto Salomfo Filho, O Nove Direito
Socierdrio, 3* ed., p. 238 (“A desconsideragdo tam-
bém ndo implica qualquer alteragdo nas esferas co-
envolvidas. Assim. de um lado. permanece intacta a
personalidade juridica, valendo a desconsideragdo
apenas para aquele caso especifico”).

20. Luciano Chaves de Farias, “Desconsidera-
¢do da personalidade juridica na esfera administra-
tiva: aplicagdo da teoria”, Revisra Magister de Di-
reito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor
25/30-33.

21. Marcio Tadeu Guimardes Nunes, Des-
construindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, p. 166. “(..)) & inconcebivel a aplicagdo da
teoria da desconsideragdo por livre iniciativa do juiz
da causa, ou seja, sem requerimento das eventuais
partes interessadas nessa modalidade de extensdo
dos efeitos da relagdo obrigacional primaria (..)".
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da, as multiplas criticas que vem sendo le-
vantadas contra algumas atuagdes de ofi-
cio dos magistrados. possivelmente com-
prometedoras da autonomia privada. Por
exemplo. as mudancas no Cadigo de Pro-
cesso Civil que permitiram ao juiz declarar
de oficio a prescricdo foram sumariamente
repreendidas pela doutrina.> Assim. o me-
lhor entendimento € o de que a desconside-
ragdo da personalidade juridica somente
pode ser decretada em processo judicial
(ainda que com a cumulacio de outros pe-
didos®), desde que previamente requerida
pela parte interessada.

Por fim, cumpre observar que ndo
existe uma teoria geral sobre a desconsi-
deracdo, aplicavel de maneira uniforme
nos mais diversos ramos do Direito. Ainda
que se possa aludir ao art. 50 do Codigo
Civil* como cldusula geral, a verdade ¢
que ha intmeras aplicacdes segmentadas
desse instituto, com base em pressupostos
diversos. Um répido passar de olhos no Di-
reito positivo revela sua adoc¢do. dentre ou-
tros. pelo microssistema do consumidor,”

22 Humberto Theodoro Junior, “Prescrigdo —
Liberdade e dignidade da pessoa humana” Revista
Dialética de Direito Processual 40/64-78. “Além de
quebrar uma tradigdo milenar — pois desde Roma a
prescrigdo sempre foi tratada como uma excegdo de
direito material cuja arguigdo & da livre disponibili-
dade do devedor —, a desastrosa inovagdo da le1 pro-
cessual institui medida formal inconcilidvel com o
sistema do Codigo Civil, e de aplicagdo pratica qua-
se invidvel, na maioria dos casos™.

23. Calixto Salomédo Filho, O Neve Direito
Socierdrio, 3% ed., p. 238. “(...) a desconsideragfo é
instrumento para a efetividade do processo executi-
vo. Essa caracteristica, aliada ao supracitado carater
substitutivo da desconsideracio em relagdo a falén-
cia, tem uma consequéncia importantissima. A des-
consideragdo ndo precisa ser declarada ou obtida em
processo autonomo™.

24. Codigo Civil: “Art. 50. Em caso de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade. ou pela confusfo patrimonial. pode o
juiz decidir, a requerimento da parte. ou do Ministé-
rio Publico quando lhe couber intervir no processo,
que os efertos de certas e determinadas relagdes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica™

25. Lein. 8.078/1990, art. 28.

nos Direitos antitruste?® e ambiental.>” além
da esfera trabalhista,”® s6 para citar os prin-
cipais exemplos.

O que se verifica de comum nesse
ramo ¢ o fato de que a superacdo da perso-
nalidade juridica é utilizada como forma
especial de se tutelar determinados interes-
ses. atribuindo responsabilidade agravada a
uma das partes da relacdo juridica. Esse
agravamento se justifica ou pela posicdo de
inferioridade de uma delas, como nos em-
bates consumidor/fornecedor e empregado/
empregador. ou pela especial relevancia so-
cial de certos bens, como no caso do meio
ambiente e na tutela da concorréncia.

Estes. em apertada sintese. os pontos
basicos acerca da disregard doctrine. ne-
cessarios ao desenvolvimento das conside-
racOes a seguir.

4. Contratos mercantis de colaboracdio
4.1 Nocgoes gerais

Na visdo de Jhering.”® pode-se falar
na existéncia basicamente de dois grandes
grupos de contratos: (i) contratos de inter-
cambio e (i7) contratos em que ha solida-
riedade de interesses. Nos primeiros os in-
teresses dos confratantes sdo diametral-
mente opostos. isto €, o vendedor sempre
buscara vender o bem pelo maior preco e o

6.Lein. 8.884/1994 art. 18.
7. Lein. 9.695/1998, art. 4%
8 CLT, art 2 § 22

29. Rudolf von Jhering, 4 Evolugdo do Direi-
fo, p. 288. No mesmo sentido a ligdo do Prof. Fabio
Konder Comparato, “As clausulas de ndo concorrén-
cla nos shopping centers”, RDM 97/25. “Uma certa
doutrina germanica elaborou o conceito de contrato
de organizagdo (Organisationsvertrag), a partir da
reflexfo sobre o fendmeno juridico societario ou as-
sociativo. A caracteristica propria de tais contratos
consiste, justamente, no fato de que eles nfo tém por
objeto, tdo s0. prestagdes determinadas, devidas por
cada parte, mas também e sobretudo a criagdo de
uma organizagdo instrumental ao exercicio de certa
atividade. As prestagdes devidas pelas partes — a
contribuigdo de capital e a colaboragéo pessoal —sdo
os melos indispensavels a criagdo e ao funciona-
mento da organizagdo.”

_)
i
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£
.
£
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comprador visara a sua obtencdo pelo me-
nor (e.g.. contrato de compra e venda). Nos
segundos, as partes tém os mesmos inte-
resses, ja que perseguem o mesmo fim, isto
¢. a perda de um participante significa a di-
minuicdo de valor para os demais (e.g..
contrato de sociedade). Pode-se afirmar
que nos contratos de associacio o egoismo
ndo impera do modo como o faz nos con-
tratos de troca.

Este topico se dedica ao estudo de
uma espécie contratual situada num ponte
intermedidrio entre os contratos de inter-
cambio e aqueles em que ha solidariedade
de interesses. Tal espécie denomina-se
contratos de colaboragdo.

De fato. na cadeia de circulacdo de
mercadorias encontram-se, inicialmente.
aqueles que se dedicam a extrair bens
oriundos da natureza, como o agricultor, o
minerador, o pescador. e por ultimo o con-
sumidor. que os utiliza in natura ou indus-
trializados, para o atendimento das suas
necessidades.

A aproximacdo entre o produtor e o
consumidor € feita por meio do comércio.
por aqueles que exercem a atividade co-
mercial. ou seja. a empresa agricola e de
pesca. o comerciante atacadista e varejista.
entre outros. Isto se perfaz por sucessivos
contratos mercantis. Assim. tendem a sur-
gir contratos de colaboracdo mercantil
quando um empresario assume a obrigacao
de ampliar ou formar mercado consumidor
de produtos industrializados ou comercia-
lizados por outro. Isso porque ha situacdes
em que nao basta as partes a celebracdo de
um contrato de intercambio, pois a realiza-
cdo de diversas operacdes apartadas e em
série (ex. realizacdo de um confrato de
compra e venda para cada negdcio fecha-
do) ndo atenderia a seus interesses. De ou-
tro lado, ndo lhes seria conveniente a cons-
tituicdo de sociedade, pois perderiam auto-
nomia patrimonial e ndo poderiam mais
celebrar contratos com terceiros, separada-
mente, por sua conta e risco. Assim, os
contratos de colaboragdo surgem como
um meio termo, derivados da necessidade

de se afastar inconvenientes que resulta-
riam da celebracdo de extensa série de
contratos de intercdmbio, sem recair na ri-
gidez tipica dos esquemas societdrios.*

Destarte os contratos de colaboracdo
situam-se entre as extremidades contratos
de intercambio e conftratos associativos.
Quanto mais préximos estiverem da extre-
midade contrato de intercambio, mais ele-
vado serd o grau de independéncia das
partes e menor a colaboracgdo entre elas.
Por outro lade, quanto mais préximos dos
contratos associativos, como os de socie-
dade, mais atado serd o lago entre os con-
tratantes, aumentando seu vinculo e cola-
boracdo !

Neste contexto. vislumbram-se basi-
camente as seguintes formas de colabora-
¢do empresarial para o escoamento de pro-
dutos:

(i) Intermediacdo. em que um deter-
minado empresério (colaborador) adquire
de outro (fornecedor) produtos por este in-
dustrializados ou comercializados, dentro
de determinadas condicGes especiais. para
revender ao consumidor. Neste modelo. os
empresarios ocupam elos distintos na ca-
deia de circulacdo da mercadoria. Exem-
plos sdo os contratos de concessdo mer-
cantil e de distribuicdo-intermediacao.
Esta forma de colaboracdo possui as se-
guintes caracteristicas principais: (a) o co-
laborador distribuidor obtém lucro pela
atividade de comercializacdo das merca-
dorias adquiridas do fornecedor (distribui-
do). assim como o colaborador concessio-
nario obtém lucro pela exploracdo da ativi-
dade econémica que lhe é concedida: e (b)
nao ha remuneracao paga pelo distribuido
ou concedente ao distribuidor ou conces-
sionario, em retribuicdo a atividade desen-
volvida por eles.

(ii) Aproximagdo: nao héa nesta moda-
lidade de colaboracdo empresarial contrato
de compra e venda mercantil, uma vez que

30. Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos
Contratos Empresariais, p. 174
31. Idem. p. 175.
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0 empresario colaborador procura empre-
sarios que tenham interesse em adquirir a
mercadoria industrializada ou comerciali-
zada pelo fornecedor. A contratacdo de
compra e venda ¢ efetuada diretamente en-
tre o empresario que foi identificado pelo
colaborador e o fornecedor. Nesta forma
de colaboracdo somente este (mandante.
representado ou comitente) participa da
circulacdo do produto. Exemplos sdo os
contratos de mandato, comissdo mercantil,
representacdo comercial auténoma, agén-
cia e distribuicdo-aproximacao. Esta forma
colaborativa possui as seguintes caracte-
risticas principais: (a) o colaborador tem o
direito de receber do fornecedor determi-
nada soma ajustada entre eles. quando o
fornecedor vende o seu produto ao com-
prador cujo negocio foi captado ou moti-
vado pelo colaborador; () na maioria das
vezes o valor que o colaborador tem direito
a receber do fornecedor € proporcional ao
preco dos produtos vendidos. ao que se de-
nomina comissdo. Desta forma. o compra-
dor paga o preco da mercadoria adquirida
diretamente ao fornecedor, sendo que este
repassa uma parcela desse preco (comis-
sd0) ao colaborador.

Em ambos os modelos acima mencio-
nados, percebe-se como caracteristica dos
contratos mercantis de colaboracdo a sua
tendéncia de prolongamento no tempo. ou
seja. as relacdes juridicas deles decorren-
tes ndo se destinem ao exaurimento ime-
diato ou a curto prazo. como geralmente
ocorre nos contratos de intercambio. Logo.
o usual € que os confratos de colaboracao
sejam celebrados por prazo indeterminado.
Caso seja conferido prazo minimo de dura-
¢do, este deve ser suficiente para que o dis-
tribuidor possa obter o retorno esperado de
seus investimentos.

Os contratos de colaboragdo ainda
sdo conhecidos como consensuais, levan-
do-se em conta que passam a surtir efeitos
juridicos a partir do consentimento mani-
festado pelas partes. Assim. desde o inicio.
as partes tém conhecimento das vantagens
e desvantagens que o pacto lhes trara. Por

esta razdo, as prestacdes contratuais sio
sempre reciprocas, independentemente de
qualquer eventualidade.

Em sintese. € possivel dizer que os
contratos de colaboracdo sdo de natureza
consensual. bilateral. onerosa. comutati-
va. informal. de trato sucessivo e de coo-
peracao.

4.2 Razées para agir colaborativamente
ou oportunisticamente

A ciéncia econdmica esclarece que
em certas situacdes as partes tendem a ado-
tar comportamento colaborativo e em ou-
tras acabam por fazer prevalecer um com-
portamento oportunista. Nesse contexfo,
surge a indagacdo: em quais circunstancias
¢ possivel fazer com que os agentes, por
livre e espontinea vontade. cooperem uns
com os outros?

4.2.1 Ativos especializados

Em alguns contratos ha um elevado
grau de dependéncia entre as partes. Neles.
via de regra. o negoécio demanda investi-
mentos especificos. denominados pelos
economistas de investimentos idiossincra-
ticos.*? Nesse tipo de relacao um fornece-
dor pode adaptar ou criar uma linha de pro-
ducdo especial, voltada ao atendimento
exclusivo de seu parceiro comercial. de-

32. Williamson propde o conceito de investi-
mento idiossincratico (ou ativo especifico) para ex-
plicar a emergéncia da organizagdo industrial no
mundo, caracterizada pelas incertezas: “The crucial
investment distinction is this: To what degree are
transaction-specific (non-marketable) expenses in-
curred. Items that are un-specialized among users
pose few hazards, since buyers in these circums-
tances can easily turn to alternative sources. and
suppliers can sell output intended for one order to
other buyers without difficulty. Non-marketability
problems arise when the specific identity of the part-
1es has important cost-bearing consequences. Trans-
actions of this kind will be referred to as idiosyn-
cratic” (Oliver E. Williamson, The Economic Institu-
tions of Capitalism: Firms, Markets, Relational Con-
tracting).
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corrente de necessidade especifica mani-
festada por este. Em situacdes assim. a par-
te que realizou os investimentos para o
atendimento das necessidades do parceiro
comercial tem sua dependéncia aumentada
em relacdo a este, porque com o desfazi-
mento do negocio ha grandes chances de
que sofra prejuizos expressivos. A sujeicao
de uma parte a outra sera ainda mais inten-
sa caso os investimentos ndo possam ser
recuperados apos o término da relacdo, ca-
racterizando os chamados sunk costs™ da
literatura econodmica.

Os sunk costs também podem signifi-
car comprometimento, o que assegura a se-
riedade das partes na contratacdo. sendo
inibidas formas primaérias de abandono do
negocio. Nesta acepcdo. se por um lado os
investimentos especificos e unilaterais fre-
quentemente levam ao aumento da vulne-
rabilidade da parte. por outro. podem reve-
lar a predisposi¢do ao cumprimento do ne-
gacio. aprofundando a relacdo de confian-
ca enfre os confratantes, o que acaba por
influenciar favoravelmente a expectativa
do comportamento de uma parte em rela-
cdo a outra. Assim, pode-se afirmar que
quanto maiores forem os investimentos e
menores forem as possibilidades de poste-
rior recuperacgde, mais receio possui a
parte que os efetivou com relagdo ao tér-
mino do contrato entabulado.

No Direito brasileiro, a fim de prote-
ger as partes, o Codigo Civil dispde que a
dentincia dos contratos de longa duracdo
nao produzira efeitos antes de transcorrido
prazo razoavel a recuperacdo do que fora
investido no negocio. Esta norma evita
prejuizos decorrentes do término repentino

33. Gregory N. Mankiw, Principles of Eco-
nomics, 5% ed., p. 296 (“Sometimes, in your life you
may have beentold. “‘don’t cry over the spilt milk’. or
“let bygones be bygones’. These adages hold a deep
truth about rational decision making. Economists
say that a cost 15 a sunk cost when 1t has already
been committed and cannot be recovered. Because
nothing can be done about sunk costs, vou can 1g-
nore them when making decisions about various as-
pects of life, including business strategy™).

do contrato. Aqui valem as consideracoes
da Professora Paula Forgioni.”* que chama
a atencdo para o fato de que “ao contrario
do que pretendem muitos, esse dispositivo
nao atua contra a logica de mercado. mas
incentiva o trafico na medida em que coibe
a exploracdo oportunista da dependéncia
gerada pelo negadcio. reduzindo inclusive o
risco moral (moral hazard)”.

Pode também ocorrer que as duas
partes tenham realizado investimentos re-
levantes e, neste caso, o oportunismo ime-
diatista cede lugar a atitude colaborativa
das partes, porque o insucesso de uma
acarretara, provavelmente, o insucesso da
outra e do negdcio como um todo.

Sobre a influéncia da especializacio
de ativos nos contratos mercantis de cola-
boracdo vide ainda o toépico proprio. situa-
do mais adiante neste estudo.

4.2.2 Contratos de longa duracgdo

Nos contratos de longa duracdo. as
partes tém ciéncia de que um comporta-
menfo oportunista pode levar a quebra da
confianca entre elas, o que poderd acarre-
tar em perdas futuras. Assim. o temor do
que podera ocorrer no futuro costuma afas-
tar o comportamento oportunista dos agen-
tes. Destarte, o respeito @ cooperagdo deri-
va do fato de que cada parte compara o
ganho imediato do comportamento opor-
tunista, com as provaveis perdas que pode-
riam advir de uma conduta desleal.

Outro dado importante esta relaciona-
do a disponibilidade de informacdes, ao ta-
manho do grupo, ao nimero de vezes em
que as partes contratarfio € a sua imagem
no mercado. A quantidade e a qualidade de
informacdes disponiveis para cada parte. a
respeito da outra, tendem a incentivar um
comportamento colaborativo. Também &
possivel notar comportamento desse tipo
quando os individuos tiverem que agir re-
petidamente, ou seja. quando souberem

34. Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos
Contratos Empresariais, p. 150.
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que a relacdo ndo se limitara aquela exis-
tente no momento. havendo provaveis des-
dobramentos futuros. Isto € ainda mais fre-
quente quando o grupo é composto por um
numero reduzido de agentes. Por fim, em
mercados nos quais a reputagdo constitui
fator relevante, o comportamento colabo-
rativo pode funcionar como estratégia
para atrair ganhos futuros.>

4.3 A igualdade entre as partes
e a incompletude dos contratos
de colaboracdo

No decorrer deste topico procurou-se
demonstrar que os contratos de colabora-
¢cdo possuem caracteristicas peculiares.
que os diferem sensivelmente de outras es-
pécies contratuais. Em sendo assim. tais
contratos ndo podem ser disciplinados
como meros contratos de intercimbio
nem, tampouco, receber tratamento equi-
valente ao reservado as associagdes (laro
sensui).

Dada sua caracteristica diferida no
tempo. os contratos de colaboragdo costu-
mam nao prever disciplina de todos os pro-
blemas que poderdo ser vivenciados pelas
partes ao longo de sua execucdo. Isso por-
que no momento da celebracdo do pacto, é
impossivel antever todas as situacdes e de-
ter todas as informacdes relativas nio ape-
nas a negociacdo, mas a contraparte e as
conjecturas do mercado.’

35. Exemplo € o mercado de diamantes, citado
por Lisa Bernstein, onde a reputagdo do empresario
¢ fator fundamental para o seu sucesso (Lisa Berns-
tein, “Opting out of the legal system: extralegal con-
tractual relations in the diamond industry”, The
Journal of Legal Studies, vol. 21, n. 1, pp. 115-157).

36. Ha quem sustente, até mesmo. que nfo é
interesse das partes prever o maximo de regras. mas
apenas fixar as balizas comportamentais basicas
que deverdo guia-las ao longo do tempo, reservando
a solugdo de problemas futuros para a época em que
se manifestarem. Seria a chamada incompletude
proposital: Robert E. Scott, “A theory of self-enforc-
ing indefinite agreements”, Columbia Law Review,
vol. 103, n. 7. pp. 1.641-1.642.

Nesse contexto, os contratos de cola-
boracdo. segundo Massimiliano Granieri.*’
sempre buscardo: “(i) a possibilidade de
adaptacdo eficiente as novas necessidades
e as circunstancias futuras: (ii) restringir
as chances de inadimplemento, as partes
sabem quie o processo de execugdo contra-
tual costuma ser lento e penoso, além de
normalmente ndo garantir compensagdo
adequada aos prejuizos causados pelo
descumprimento da avenca: (iii) gerir da
melhor forma possivel o risco do oportu-
nismo contratual, especialinente na pre-
senca de investimentos idiossincraticos:
(iv) acordar mecanismos de gestdo de
eventos extraordindrios que afetem a eco-
nomia contratual”.

Diversas sdo as solucdes apontadas
para a solucdo da incompletude. Uma pri-
meira pode decorrer de acordo entre as
partes. fundado no exercicio da autonomia
da vontade. Para tanto, nessas avengas,
costumam ser inseridas clausulas hardship
e de renegociacio.® Aquelas estabelecem
que. diante de certos eventos que pertur-
bam a ordem contratual. as partes possam
requerer a sua modificacdo. Ja as clausulas
de renegociacdo. por serem mais abran-
gentes, ndo possuem como pressuposto de
incidéncia a modificacdo da equacdo eco-
nomico-financeira do contrato.

Outra possibilidade consiste na utili-
zacdo dos usos e costumes comerciais

37. Massimiliano Granieri, Il Tempo e il Con-
trato: Itinerdrio Storico Comparativo sui Contratti
di Durata, pp. 233-234.

38. Orlando Gomes, Contratos, 18 ed.. pp.
4-5.“Uma clausula que permite a revisdo do contra-
to se sobrevierem circunstincias que alterem subs-
tancialmente o equilibrio primitivo das obrigagdes
das partes. Ndo se trata de aplicagdo especial da teo-
ria da imprevisdo a qual alguns querem reconduzir
a referida clausula (...). Trata-se de nova técnica para
encontrar uma adequada reago a superveniéncia de
fatos que alterem a economia das partes, para man-
ter... sob o controle das partes, uma série de contro-
vérsias potenciais e para assegurar a continuagdo da
relagdo em circunstancias que. segundo os esque-
mas juridicos tradicionais, poderiam levar a resolu-
cdo do contrato”.
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como parametro para a solucéo de contro-
vérsias.”

Discute-se. ainda, se a solucdo da in-
completude pode advir de terceiros convo-
cados para completar as disposicdes do ne-
gdcio. nos casos em que ndo haja prética
mercantil sedimentada acerca do ponto
discutido. Exemplos sdo a arbitragem e o
recurso ao Poder Judiciario. Contudo,
cumpre refletir. nas linhas seguintes. se
obrigar as empresas a aceitarem os termos
contratuais impostos por terceiros seria fa-
voravel ao bom desempenho do trafico
mercantil.

Neste ponto. é importante ressaltar
outra caracteristica dos contratos mercan-
tis de colaboracdo: o fato de que neles. em
regra, presumem-se 0s contratantes em
condi¢des de igualdade, ndo havendo que
se falar em hipossuficiéncia (ou vulnerabi-
lidade, como prefere a doutrina especiali-
zada). tal qual ocorre em outros ramos do
Direito. notadamente o consumerista® e o
Direito do Trabalho. Nos contratos mer-
cantis de colaboracdo. ambos os contra-
tantes sdo empresarios.” com conheci-
mento do mercado em que atuam e porta-
dores. ao menos. das informacdes minimas
necessarias para se atuar naquele mercado.

39. Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos
Contratos Empresariais, p. 224. “(..) 0s usos e cos-
tumes, no direito comercial, ndo ocupam lugar ape-
nas como fonte do direito (ou seja, como polo ema-
nador de normas juridicas vinculantes), mas tam-
bém como pauta de interpretagdo dos contratos™

40. Para uma profunda analise acerca da rela-
¢do juridica consumerista, consulte-se Newton de
Lucca, Direito do Consumidor, 2% ed.

41. Note-se que ha uma divergéncia na doutri-
na quanto a correta classificagdo das partes nos con-
tratos mercantis. Ha quem entenda que basta que
uma delas seja empresaria e a outra nfo seja consu-
midora, como entende Haroldo Vergosa, ao passo
que Paula Forgioni restringe os contratos mercantis
aqueles em que ambas as partes sdo empresarias,
opinido que nos parece a mais correta. Sobre o as-
sunto: Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, Contra-
tos Mercantis e a Teoria Geral dos Contratos: o Co-
digo Civil de 2002 e a Crise do Contrato, pp. 24-25;
Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos Contratos
Empresariais, p. 30.

Assim, é de se supor que valham do con-
trato como instrumento para repartir os
riscos* do empreendimento. de forma
consciente. Essa reparticdo de riscos vo-
luntariamente convencionada repercute
nas mais diversas obrigacdes contratuais,
como prego. prazo, forma e condicdo de
pagamento. qualidade do produto ou servi-
¢o. etc. Pode-se dizer até mesmo que todo
o contrato é estruturado a partir dessa divi-
sd0. ja que ndo existe empreendimento
com risco zero.” Assim. a equacio econo-
mico-financeira desempenha papel de re-
levo nos contratos mercantis de colabora-
cdo, sendo o nicleo ao redor do qual gravi-
tam as demais obrigacoes.* Logo se perce-
be. entdo. que ao interpretar o negdcio juri-
dico é preciso ter em mente essa conven-
cdo, sob pena de o intérprete, a pretexto de
tutelar uma das partes, no caso concreto,
dar-lhe em verdade tratamento favorecido
que néo era sequer esperado por ela no mo-
mento da contratacdo. Isto porque a aposta
feita pelo empresario durante a celebracao
do contrato pode se revelar equivocada e.
nem por isso, devera assegurar-lhe direito
a reparacdo dos prejuizos sofridos. Tentati-
va e erro fazem parte do dia a dia dos agen-
tes econdémicos.

Ou seja, num cenario de concorréncia
regular, sem a pratica de ilicitudes ou o uso
de informacdes privilegiadas, cada empre-
sario deve conviver com as consequéncias
de suas escolhas. sejam elas Iucrativas ou
deficitarias. Ndo cabe ao intérprete redis-

42. Sobre o conceito de risco: Raquel Sztajn.
“Regulagdo e o mercado de valores mobilidrios™,
RDM 135/140.

43. Teresa Ancona Lopez. Principio da Pre-
caug¢do e Evolugdo da Responsabilidade Civil, p. 31.
“Almeja-se o risco zero, que ndo existe. Hoje, os
maiores estudiosos da matéria mostram que o geren-
ciamento dos riscos € fundamental, mas que o risco
Zero & uma utopia. pois sempre havera um risco resi-
dual, que ainda é risco, que deve ser suportado pela
coletividade ou pelos individuos.”

44. Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos
Contratos Empresariais, p. 136. “O contrato é um
instrumento de alocagdo, entre as partes. dos riscos
inerentes 4 atividade economica.”
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tribuir os riscos convencionalmente con-
tratados, a pretexto de tutelar uma das par-
tes do negocio juridico. Tal interferéncia
repita-se, é reservada aos casos em que a
legislacdo destaca protecdo especial a uma
das partes da relacdo juridica. por conside-
ra-la vulneravel. Nos contratos mercantis
de colaboracdo, porém, tal vulnerabilida-
de, de regra, ndo existe. Do exposto, pode-
-se afirmar que havendo divergéncia quan-
to a interpretacdo desta espécie de negocio
juridico, devem as partes buscar a auto-
composicdo, por serem elas as maiores co-
nhecedoras da equacdo econdmico-finan-
ceira do empreendimento. Nao se chegan-
do a um consenso, o passo seguinte € a
instituicdo da arbifragem. pois se supde
que o arbitro. acostumado a disputas desse
tipo. tenha melhor percepcdo acerca da-
quela equacdo econdmico-financeira, de
sorte a interpretar o contrato sem desnatu-
rar a reparticdo de riscos convencionada
entre as partes (cada um arca com suas es-
colhas). Apenas em ultimo caso seria acon-
selhével o recurso ao Poder Judiciario. vis-
to que o magistrado ndo necessariamente
esta familiarizado com aquele tipo de em-
preendimento e sua logica propria, tenden-
do a interpreta-lo de acordo com o racioci-
nio vulneravel/ndo vulneravel. ao invés de
se pautar pela equacdo econdémico-finan-
ceira do confrato. as estratégias de cada
empresario e a reparticdo de riscos entre
eles convencionada.

Nao se quer, porém, afastar a interven-
cdo do Poder Judiciario.* Destaca-se. ape-
nas. o fato de que nos confratos mercantis
de colaboracdo, dados suas peculiares ca-
racteristicas, € recomendcavel que disputas
dali oriundas sejam solucionadas por quem
mais conhece a dindmica do negocio e o0s
riscos a ele inerentes. Pode-se resumir este
aspecto da seguinte forma: como os contra-
tos mercantis de colaboracdo sustentam
todo um arranjo de distribuicdo de riscos
convencionada entre os contratantes, dis-

45. O que, alias, seria inconstitucional.

putas oriundas desse tipo de negécio juri-
dico devem ser solucionadas, tanto quanto
possivel, pelos proprios interessados (au-
focomposicdo e respeito ao pacta sunt ser-
vanda) ou por arbitragem, sendo o recurso
ao Poder Judicidrio providéncia subsidid-
ria, a ser adotada com bastante cautela.

5. Fatores econdmicos de tensdio
nos contratos mercantis

5.1 Peculiaridade
dos contratos mercantis

A expressdo “contratos mercantis” vi-
nha insculpida expressamente no Codigo
Comercial de 1850, sob a rubrica “Dos
Contratos e ObrigacGes Mercantis”, esta-
belecida em seu Titulo IV. Os textos dou-
trindrios que trataram do tema estavam ha-
bituados apenas a discorrer sobre cada um
dos tipos contratuais indicados nos arts.
140 a 286 do referido Codigo. sem dedicar
substancial esfor¢o a demonstragéo do tra-
tamento diferenciado que deveria ser dis-
pensado aos contratos mercantis como ca-
tegoria autonoma do espectro designado
usualmente por “contratos”.*

Essa postura doutrindria tinha como
fundamento néo apenas o advento do Caodi-
go Civil. mas também a edicdo de regras
que ofuscavam a dicotomia de jurisdicdes e
as diferencas existentes nas matérias civil e
comercial. Na realidade. a grande questdo
girava em torno das dificuldades para se
classificar os negocios entre civis e comer-
ciais. uma vez que tais distin¢des, na época.
foram paulatinamente desaparecendo.*’

Ocorre que esse cendrio foi sofiendo
paulatinas alteragées, o que culminou, nas
ultimas décadas, com um resgate da teoria
geral dos contratos empresariais, desta-
cando suas peculiaridades em relagdo ao
Direito Civil.

46. Nesse sentido: Paula Andrea Forgioni, Teo-
ria Geral dos Contratos Empresariais, p. 37.

47. Nesse sentido: Waldirio Bulgarelli, Con-
tratos Mercantis, 4 ed., p. 38.
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Com efeito, a obra classica de Golds-
chmidt* ja destacava, por volta do século
XI1I. que o Direito Mercantil tornou-se so-
lido como ramo especifico da ciéncia juri-
dica. Assim. todos os contratos que antes
estavam sob o manto da disciplina civilis-
ta. berco do Direito romano, nesta fase co-
mecavam a desatar o laco até entdo exis-
tente, passando a assumir regras e jurisdi-
¢do proprios. Nesses termos, precisamente
pondera a Professora Paula Forgioni* que
“o surgimento do direito comercial faz
com que os negocios mercantis sejam divi-
sados apartadamente dos demais. Tem-se
um primeiro cisma, que faz nascer a classi-
ca dicotomia do direito privado: direito ci-
vil e direifo comercial”.

Para seguir a terminologia de Paula
Forgioni, a esse primeiro cisma do Direito
Comercial seguiram-se outros dois. o0s
quais realcaram ainda mais a importancia
dos contratos mercantis como tema autono-
mo. Sdo eles: (i) a disciplina das relagoes
empregaticias pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho — CLT: e (ii) a adocdo de regi-
me proprio e distinto para os contratos cele-
brados por consumidores. As linhas seguin-
tes ilustram sucintamente esses eventos.

Inicialmente, as relacdes entre capital
e trabalho no Brasil foram disciplinadas
pelo Codigo Civil de 1916. como locacgdo
de servicos. A protecdo trabalhista no pais
era incipiente e ndo havia o reconhecimen-
to do confrato de trabalho. Notou-se, con-
tudo. que a relagdo entre empresa e empre-
gado deveria ser tratada de maneira espe-
cial. com regras e principios proprios. dife-
rentes do direito comum. Surge, com isto,
a CLT e a distin¢do dos contratos de tra-
balho em relagdo as demais espécies de
contrato, inclusive em relacdo aos contra-
tos mercantis.™

48. Levin Goldschmidt, Storia Universale del
Diritto Commerciale, trad. para o italiano de Vitto-
rio Pouchain e Antonio Scialoja, p. 60.

49. Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos
Contratos Empresariais, p. 48.

50. Ob. cit., p. 53.

Nesse passo, cumpre também desta-
car a distingdo de tratamento que deve ser
conferida aos contratos comerciais e aos
contratos consumeristas. Trata-se de ra-
mos distintos. regidos por preceitos espe-
cificos e inconfundiveis. A diferenciacio
se faz necessaria para evitar a indevida
aplicacdo de regras de um ramo em outro.
0 que, além de ndo ser técnico. pode com-
prometer o fluxo regular das relagdes eco-
nomicas. O Direito do Consumidor apare-
ce como um microssistema do Direito Ci-
vil, possuindo principios que lhe sdo pecu-
liares. dada a sua légica propria que se as-
senta em fatores como a vulnerabilidade
do consumidor. os conceitos de equivalén-
cia patrimonial e direito de ndo ser explo-
rado.’! dentre outros.

Nos contratos comerciais nota-se o
escopo de lucro por todas as partes envol-
vidas na confratacdo. Por outro lado. nos
confratos de consumo, verifica-se que a
busca pelo lucro (a0 menos no sentido eco-
noémico do termo) recai sobre apenas uma
delas, o fornecedor.

Assim. muito embora por um longo
periodo encontraram-se dificuldades na
separacdo daquilo que pertencia a cada
ramo do Direito (civil — comercial — con-
sumidor), sempre houve a nitida certeza
de que os contratos comerciais estdo su-
Jeitos a regramento diverso por conta de
fatores como a busca constante pelo Iu-
cro, a celeridade e o dinamismo tipicos do
empresario.

Tudo isso para dizer que os contratos
comerciais possuem logica propria e, por
conseguinte, regras e preceitos auténomos,
ndo se confundindo com aqueles aplica-
veis ao Direito Civil, do Consumidor™ e/

51. Cf. ligdo de Waldirio Bulgarelli, Contratos
Mercantis, 4 ed.. p. 44.

52. TIRI, 13* C.Civel, Rel. Desembargador
Sirley Abreu Biondi, Ap. 2009.001.05070, j.
8.4.2009. Segue trecho do voto do Relator: “Vale
mencionar, mais como remate, que ndo se pretende
negar a existéncia de alguma relagdo contratual en-
tre as partes. Entretanto, ndo se trata aqui de direito
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ou Trabalhista. Essa diferenciacdo sera im-
portante principalmente no tépico em que
sdo analisadas as regras de aplicabilidade
da disregard doctrine aos contratos comer-
ciais, notadamente aos contratos de cola-
boracdo. Ainda que haja doutrina justifi-
cando a adocdo dessa teoria em outras es-
pécies de contrato (com o que nio se con-
corda. alias), o fato € que nos contratos
mercantis de colaboracdo ela é absoluta-
mente descabida.

5.2 Instituicdes e custo de transacgdo

Na concep¢do instifucionalista das
firmas (empresas) e dos mercados. relacio-
nada a teoria dos custos de transacao, pre-
conizada por Williamson,> a partir dos tra-
balhos pioneiros de Ronald Coase,™ a bus-
ca de maior eficiéncia produtiva & verifica-
da nos padrées de conduta dos agentes e na
forma pela qual as atividades econdémicas
sdo organizadas e coordenadas. Em ultima
analise. essa abordagem postula que os
formatos organizacionais, também chama-
dos de estruturais ou de governanca, tendo
como principais representantes a firma. o
mercado e as redes empresariais. consti-
tuem resultado da busca da minimizacéo

do consumidor, tampouco de contrato de adesfo,
ndo podendo haver prote¢do de uma das partes em
relagdo a outra. Negocios como os entabulados, que
envolvem grande soma de dinheiro, devem ser bem
alinhavados, sob pena de acontecer o que de fato
aconteceu: gerar prejuizos. Esse € o risco da ativida-
de empresarial. A atividade empresaria requer ta-
lento, intuigdo, trabalho. boa assessoria juridica e
contabil. Nio raro vemos desaguar no Judiciario de-
mandas geradas por conflitos que poderiam ter sido
prevenidos. se houvesse adequada orientagdo pro-
fissional anterior™.

53. Principalmente os seguintes textos de Oli-
ver E. Williamson, The Economic Institutions of
Capitalism: Firms, Markets, Relational Contract-
ing, “The logic of economic organization™, Oxford
Journals, vol. 4, n. 1, pp. 65-93, e “Transaction cost
economics: the natural progression”, American Eco-
nomic Review 100/673-690.

54. Ronald H. Coase, The Firm, the Market
and the Law. Esta obra retine varios estudos do au-
tor, como o classico “The Nature of the Firm™, de
1937.

dos custos de transacao por parte dos agen-
tes econdmicos.

A empresa contrata porque entende
que o negécio trar-lhe-a mais vantagens
do que desvantagens. As contratagdes sdo
também resultados dos custos de suas es-
colhas; o agente econdomico, para obter a
satisfacdo de sua necessidade, opta por
aquela que entende ser a melhor alternati-
va disponivel, ponderando os custos que
devera incorrer para a contratacdo de ter-
ceiros.” Isto €, apenas sera pactuado um
negocio com terceiros se a alternativa de
produzir internamente certo bem ou servi-
¢o ndo for mais vantajosa e eficiente para a
empresa. Ambos os caminhos envolvem
custos, assim, cabe ao empresario ponde-
rar qual deles sera o mais lucrativo.

Os custos de transacdo podem ser
classificados basicamente como: (i) ex
ante, (if) ex post, (iii) coordination costs, e
(iv) motivation costs.

De forma bastante objetiva. os custos
de transacdo ex ante e ex post sdo aqueles
incorridos antes e apos a celebracdo dos
contratos. Os coordination costs sdo aque-
les relacionados & coordenacdo. direcdo e
balizamento dos negdcios celebrados nos
confratos. Logo, sdo custos decorrentes de
negociacoes, definicdo das condicdes do
negocio (e.g., preco. prazo, meio de paga-
mento, penalidades, formas de solucéo de
conflitos e outros). Ja os motivation costs
sdo aqueles relacionados a assimetria e a
falta de plenas informacdes, quando os
agentes desconhecem todos os dados im-
prescindiveis sobre a outra parte e sobre o
proprio negocio. Também pertencem a este
segmento aqueles custos atrelados ao even-
tual prejuizo resultante do comportamento
oportunista de um dos agentes.

Na prética empresarial. a confianca
reciproca € um fator decisivo para a redu-
cdo de custos de transacio.*

55. Paula Andrea Forgioni, Teoria Geral dos
Contratos Empresariais, pp. 60-64.

56. Idem, p. 95. “A disciplina dos contratos
empresariais deve privilegiar a confianga, tutelar a
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6. Influéncia da especializacio
de ativos nos conftratos
mercantis de colaboracio

Nos tépicos anteriores, buscou-se re-
alcar a importancia dos contratos mercan-
tis, destacando como essa categoria carece
de maiores estudos. uma vez que o trato do
tema, segundo a esmagadora maioria da
doutrina. ainda se prende as nocdes classi-
cas de Direito Civil, reservando pouco ou
nenhum espago para a analise dos tracos
peculiares desses mnegdcios., juntamente
aqueles que justificam seu regime proprio
e os diferenciam da civilistica tradicional.
Por exemplo. a funcdo econémica dos con-
tratos mercantis consistente em reduzir
custos de transacdo, o oportunismo’ ca-
racteristico dos empresarios, a assimetria
de informacdes e a importancia do pacta
sunt servanda nessa espécie de negécio ju-
ridico, de maneira a respeitar a distribuicdo
de riscos convencionada entre os contra-
tantes.

Em suma, buscou-se demonstrar nos
topicos anteriores que as regras de Direito
Civil ndo se aplicam de maneira automati-
ca e perfeita a tais contratos, sendo neces-
sario adapta-las. principalmente no que
toca aos contratos mercantis de colabora-
¢do, dada sua natureza continuativa e a
orientacdo segundo principios proprios.

Neste topico, buscar-se-a demonstrar
que atividades empresariais envolvendo
ativos altamente especializados normal-
mente sdo negociadas através de contratos
mercantis de colaboracdo. implicando for-
necimento continuado de bens ou servigos.
ao invés de simples contratos de spor.>®

legitima expectativa; quanto maior for o grau de
confianca existente no mercado, menores os custos
de transacdo e mais azeitado o fluxo de relagdes
economicas.”

57. Oportunismo no sentido economico da ex-
pressdo, e ndo em seu sentido coloquial e pejorati-
vo.

58. Contrato de spor é a terminologia que os
economistas utilizam para se referir aos contratos
de intercambio (ou contratos de escambo, como pre-

Segundo a nova economia institucio-
nal. atives especializados sao os elementos
utilizados em determinada atividade em-
presarial que revelam pouca ou nenhuma
utilidade™ se explorados em outro ramo de
negocios ou se utilizados por outro empre-
sario. Assim, ativos especializados seriam
aqueles que teriam estreita e inafastavel re-
lacdo com determinado empresario ou de-
terminada espécie de atividade empresa-
rial. na qual possibilitariam grau mdximo
de eficiéncia, nao obtido se deslocados
para outro ramo qualquer. Exemplo tipico
sdo os trilhos ferroviarios. Ainda que se
possa vender separadamente o metal e a
madeira de que se compdem esses trilhos,
¢ fato que a utilidade desses materiais iso-
ladamente considerados € muito inferior a
que se obtém quando destinados, em con-
junto, a atividade ferroviaria. Ha diversos
outros exemplos, como as aeronaves, as
antenas de transmissdo de sinais de telefo-
nia celular, etc. Em todos esses casos, o tra-
¢o comum reside no fato de que um ativo
especializado possui menor dmbito de co-
mercializacdo do que bens passiveis de se-
rem aproveitados nos mais diversos nego-
cios. Além disso, administrar um ativo es-
pecializado demanda maiores custos e
maior dominio técnico do que o necessario
para lidar com commodities tradicionais.

Por essas razdes, costuma ser restrito
o niimero de empresdrios que domina de-
terminado ativo especializado. ao contra-
rio do que ocorre com as commodities co-
muns, facilmente obtidas no mercado.
Consequentemente. o empresario que lida
com ativos altamente especializados se vé

ferem alguns). Contrato de intercambio, por sua vez,
é aquele no qual as partes possuem interesses con-
trapostos, normalmente de execucgdo instantanea,
cujo exemplo cldssico € a compra e venda. A propo-
sito, consulte-se Paula Andrea Forgioni, Teoria Ge-
ral dos Contratos Empresariais, pp. 155-156.

59. Fabio Nusdeo, Curso de Economia: Intro-
dugdo ao Direito Econémico, 6® ed.. p. 31. “(...) utili-
dade vem a ser a capacidade de qualquer bem de su-
prir ou atender a uma necessidade. satisfazendo-a,
no todo ou em parte.”
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impelido a adotar uma das seguintes postu-
ras: (i) produzir ou adquirir ele mesmo o
ativo, dominando toda a técnica necessaria
para administra-lo: ou (ii) celebrar contra-
tos de fornecimento. que permitem receber
o bem de um terceiro. acompanhado de as-
sisténcia técnica para sua utilizacdo. O pri-
meiro caso configura o sistema de produ-
¢ao hierarquizada (hierarchy na linguagem
dos economistas), em que 0 empresario
opta por concentrar em si todas as etapas
de producdo. A vantagem é conferir maior
flexibilidade e celeridade a suas escolhas.
visto que alteracdes no ativo especializado
podem ser feitas unilateralmente e de for-
ma menos burocratica. Porém, o custo de
administracdo tende a ser mais alto. Assim
ocorre com as empresas de transporte aé-
reo que gerenciam suas aeronaves, inclusi-
ve mantendo centros de manutengdo pro-
prios. Por outro lado. a epg¢do por ndo in-
teriorizar o ativo especializado leva a ce-
lebragdo de contratos de colaboragédo com
0 empresario que detém a respectiva tec-
nologia. Neste caso. ha igualmente vanta-
gens e desvantagens. A vantagem seria o
menor cisto, Pois Nao seria necessario in-
vestir para desenvolver tecnologia propria.
bastando contrata-la de quem a detém. Por
outro lado, perde-se em termos de autono-
mia e celeridade na tomada de decisoes. ja
que mudancas na rotina produtiva devem
ser negociadas entre as partes. ndo mais
dependendo da opcdo exclusiva de uma
delas (como ocorre no sistema da hierar-
chy). Exemplo sdo as empresas que utili-
zam como parte central de seu negdcio um
software desenvolvido e comercializado
por outro empresario. Neste contexto,
qualquer alteracdo no programa dependera
de negociacdo entre as partes, nos termos
do contrato firmado entre elas.

Nos confratos mercantis de colabora-
cdo, como ja destacado, fende a ser acen-
tuada a interdependéncia entre os contra-
tantes, pois o destinatario do ativo, se insa-
tisfeito, encontraria dificuldades em obter
bem semelhante no mercado. ao passo que
o fornecedor também contaria com um nu-

[
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mero limitado de interessados em seu pro-
duto, dado que 1til apenas para quem atua
num determinado segmento. Diferente-
mente, no caso de ativos padronizados, ha-
vendo divergéncia contratual. pode a parte
insatisfeita denunciar o contrato e buscar
com rapidez bem semelhante no mercado.
com outro fornecedor, sem incorrer em
grandes custos ou prejuizos a sua ativida-
de. Exemplo desta ultima hipotese seria o
contrato para fornecimento de material de
escritério. ou de veiculos populares. am-
bos altamente padronizados e facilmente
obtidos no mercado.

Por oufro lado. imagine-se uma in-
dustria de pecas para veiculos automotores
que se especializou em produzir pecas para
um modelo especifico de veiculo. de deter-
minada marca. Caso a montadora decida
por ndo mais comercializar aquele modelo,
a fabricante da peca seria imediatamente
atingida, pois ndo teria a quem vender seu
produto, visto que feito sob medida para
aquele modelo. ndo sendo aproveitavel por
outras empresas. Inversamente, caso fosse
a fabricante da peca que deixasse de co-
mercializa-la, a montadora veria sua linha
de producdo imediatamente paralisada.
caso se tratasse de componente essencial
do veiculo e a antiga fabricante fosse a tini-
ca detentora da tecnologia necessaria para
fabricéd-lo. Neste exemplo. percebe-se
como a especializacdo de ativos leva a uma
maior interdependéncia entre os contratan-
tes. tornando a extingdo do contrato medi-
da de ultima ratio.

Dito isto. pode-se resumir as ideias
deste topico da seguinte forma: quanto
mais especializado o ativo, maior a proba-
bilidade de que o interessado em se utili-
zar dele opte por celebrar contratos mer-
cantis de colaboragdo, com execucdo con-
tinuada e maior interdependéncia entre as
partes, ao invés de celebrar contratos de
spot.

Dito isto, passa-se ao aspecto central
deste estudo. consistente em demonstrar
como a teoria da desconsideracdo da per-
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sonalidade juridica € incompativel com a
logica propria dos contratos mercantis de
colaboracao.

7. Inadequacdo da
“disregard doctrine” nos confratos
mercantis de colaboracio

Tudo que foi dito anteriormente no
texto serve de embasamento para as ideias
a serem desenvolvidas neste tépico. a fim
de demonstrar que a teoria da desconside-
racio da personalidade juridica® ndo se
aplica aos contratos mercantis de colabora-
¢do, por ser absolutamente incompativel
com a logica caracteristica dessa categoria
contratual. E isto por uma série de razdes.

Em primeiro lugar. ja foi dito que nos
contratos de longa duracdo obtém-se maior
eficiéncia em termos economicos quando
o risco do negocio é alocado na parte que
possui maiores informacdes sobre ele. Tal
alocacdo tende a coibir o oportunismo
do(s) outro(s) contratante(s). fazendo com
que utilize(m) as informacdes disponiveis
em prol do bom funcionamento do nego-
cio. pois. do contrario, os prejuizos recai-
rdo preponderantemente sobre simesmo(s).
Ou seja. a caracteristica precipua dos con-
tratos de longa duracdo — dentre os quais
se inserem os contratos mercantis colabo-
rativos — é promover uma alocagdo de ris-
cos que permita a convivéncia harmoénica
e duradoura das partes, prevendo ndo ape-
nas obrigacdes concretas e delimitadas.
que se exaurem no tempo, mas verdadeiros
padrées de conduta empresarial 5* Nestes
contratos. desde que firmados num cenéario
de concorréncia regular. sem a prética de
ilicitudes ou o uso de informacgdes privile-
giadas. cada empresario deve conviver

60. Em outros ordenamentos juridicos tam-
bém denominada disregard doctrine, superamento
della personalitd, desestimacion de la personalidad
Juridica ou Durchgriff.

61. Acerca dos padroes de conduta empresa-
rial, sob o ponto de vista ético, consultem-se as li-
¢des de Newton de Lucca, Da Etica Geral a Etica
Empresarial.

com as consequéncias de suas escolhas. se-
jam elas lucrativas ou deficitarias. Dito de
forma diversa presume-se que os nego-
ciantes atuem em condi¢des de igualdade.,
todos conhecedores do mercado e portado-
res, ao menos, das informacgdes minimas
necessarias para se atuar naquele segmen-
to. Consequentemente, a interpretacdo des-
ses contratos deve afer-se a equacdo eco-
noémico-financeira tal como desenhada pe-
las partes, respeitando os riscos calculados
e assumidos por cada uma delas. Deve-se
ter em mente que tentativa e erro fazem
parte do dia a dia empresarial. de modo
que a perda de uma das partes do acordo
ndo necessariamente decorre de ilicitude
praticada pela outra. podendo ser fiuto ex-
clusivo de uma estratégia equivocada (por
exemplo. nos contratos em que se faz uma
“aposta” quanto a valorizacdo/desvaloriza-
¢do cambial).

Nesse contexto, a desconsideracgdo da
personalidade juridica atua como fator de
extrema inseguranga, comprometendo a
alocagdo de riscos consciente e voluntaria-
mente acordada entre empresdrios. A pre-
texto de tutelar uma das partes do negacio.
a referida teoria pode conferir-lhe garantia
patrimonial muito superior a que era espe-
rada no momento da contratacido. Imagine-
-se 0 exemplo de um contrato mercantil fir-
mado entre duas subsididrias. integrantes
de grupos econdémicos diversos. no qual
ndo ha mencdo a garantias concedidas pe-
las “sociedades maes” de cada grupo. Se
aplicada a desconsideracdo para imputar a
controladora obrigacdes contraidas pela
controlada, em virtude de subcapitalizacao,
por exemplo, ter-se-a um agravamento do
risco do negdcio, a um so6 tempo. antiefi-
ciente e ilicito. Antieficiente porque esti-
mula o oportunismo. ja que o0 empresario
havia calculado uma taxa de risco (e cobra-
do a mais por isto) baseada no fato de que a
garantia do negocio se limitava ao patrimo-
nio da subsidiaria. Em seguida. quando lhe
€ conveniente, despreza essa convencao e
investe contra o patrimonio da controlado-
ra. Ilicita porque pretende impor a controla-
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dora uma suposta solidariedade que nao de-
corre da lei nem do contrato.®

Situacdo diversa existe quando uma
das partes do acordo apresenta vulnerabili-
dade, como no Direito do Consumidor ou
no Direito do Trabalho. Do ponto de vista
econdmico, os contratos celebrados em
ambiente de wvulnerabilidade tendem a
apresentar menor grau de eficiéncia. uma
vez que a parte que efetivamente gerencia
o negocio (o fornecedor ou empregador.
por exemplo). por dispor das informacdes
cruciais sobre ele, vé-se estimulada a atuar
com oportunismo, pois em caso de insu-
cesso podera transferir prejuizos ao outro
contratante. Ou seja, os riscos do negoécio
tendem a ser alocados na parte vulneravel.
ao contrario do que recomenda a analise
econdmica. Neste contexto — e apenas nele
— poder-se-ia cogitar a aplicacdo da disre-
gard doctrine.® Ocorre que tal vulnerabi-
lidade néio se presume nos contratos mer-
cantis.** Nestes, ao contrério, todo o racio-

62. Como é de conhecimento comum. a soli-
dariedade ndo se presume, decorrendo exclusiva-
mente da le1 ou da vontade manifesta das partes, cf.
art. 265 do Codigo Civil.

63. Calixto Salomdo Filho, p. ex., defende a
aplicagdo da disregard doctrine a relagdes juridicas
marcadas pela vulnerabilidade (a denominada des-
consideracdo atributiva) (O Nove Direito Societdrio.
3 ed., pp. 243-244).

64. Essa auséncia de vulnerabilidade ja foi
constatada pelo TISP, como fundamento para indefe-
rir a inversdo do onus da prova, cf:: TISP, 24* C.Ci-
vel, Rel. Desembargador Romolo Russo, Ap. n.
991.01.004381-1. . 8.11.2010. Segue trecho do voto
do Relator: “Assim sendo, o franchising é um tipico
contrato de colaboragdo realizado entre empresarios,
no qual o franqueador concede ao franqueado o uso
de sua marca, prestando-lhe assim diversas obriga-
¢des, as quais reflexamente lhe conferem significati-
vo controle sob a atividade desenvolvida por este. em
particular no que se refere a assisténcia técnica, insta-
lagdo do estabelecimento, posicionamento no merca-
do, marketing, publicidade, entre outros. (...) Trata-
-se, portanto, de matéria que depende da analise da
prova produzida no curso da fase mstrutéria do pro-
cesso, cabendo primeiramente fixar que ndo ha possi-
bilidade para a inversdo do énus probandi com base
no Codigo de Defesa do Consumidor, vez que napli-
cavel a espécie, consoante ver-se-a”.

[
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cinio parte do pressuposto de que se trata
de empreséarios com presumido conheci-
mento do mercado em que atuam, capazes
de calcular o risco de suas estratégias e in-
vestir de forma consciente.

Uma segunda razdo pela qual se nega
a incidéncia do superamento nos contratos
mercantis de colaboracdo diz respeito a
distingdo entre credores voluntarios e in-
voluntarios. Os primeiros tém a possibili-
dade de analisar e negociar os riscos do
empreendimento, podendo cercar-se de
garantias reais e fidejussorias. Diversa-
mente, as vitimas de ato ilicito encontram-
-se desprovidas de garantia e. em regra, se-
quer mantinham relacdo juridica prévia
com o causador do dano. Tais vitimas nao
entabularam qualquer tipo de negociacéo.
nao adotaram uma estratégia empresarial.
Neste contexto, € intuitivo que a disregard
doctrine deva incidir com maior rigor para
tutelar os credores vitimados por ato ilici-
to, sendo aplicada com parcimonia em re-
lacdo aos credores voluntarios. Mesmo
porque os credores cumulativamente vo-
luntarios e vulnerdveis (como os consumi-
dores e empregados). ja se beneficiam da
chamada desconsideracdo atributiva. de
sorte que a discussdo aqui travada limita-
-se ao caso de credores confratuais em con-
dicoes de igualdade. Para estes, ndo deve-
ria incidir a desconsideragao.

Na pratica, porém, € o Inverso que
ocorre. Em extenso e interessante estudo
empirico realizado a partir de julgados da
common law, de 1985 a 1991 (totalizando
aproximadamente 1.600 decisdes). Robert
Thompson concluiu que a teoria em exame
incide exponencialmente mais a favor de
credores voluntarios do que de credores
extracontratuais.* Ou seja. ha uma incon-

65. Robert B. Piercing Thompson, “The cor-
porate veil: an empirical study”. Cornell Law Re-
view 76. “When the cases are broken down based
upon whether they arose in a contract situation or a
tort situation, the results show that courts pierce
more often in the contract context than in tort con-
text. This difference 1s statistically significant™



206 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-158

gruéncia ao aplicar o remédio mais forte
para a moléstia mais simples.

Uma breve visita ao sife de nossos
Tribunais confirma que as conclusées do
referido autor, firmadas a partir da com-
mon law. aplicam-se perfeitamente a reali-
dade brasileira. Com efeito, obter uma de-
cisdo judicial que aplique a desconsidera-
¢do da personalidade juridica baseada ex-
clusivamente em ato ilicito, sem qualquer
componente contratual, equivale a buscar
agulha no palheiro. Por outro lado. sdo
prodigos os exemplos de aplicacdo dessa
mesma teoria em contextos contratuais.
Para ilustrar, uma pesquisa realizada ape-
nas no Tribunal de Justica de Sdo Paulo. a
partir do argumento “desconsideracdo da
personalidade juridica™. revelou 15.7102
acérddos em que o tema foi debatido.*®

Esse aspecto ndo passou despercebido
da doutrina nacional. que assim se posicio-
na: “Um fato é certo: ndo se pode aplicar a
teoria linearmente como se tivesse o mes-
mo alcance em relacdo a credores gerados
por ato ilicito (em sentido extracontratual)
e credores contratuais. (...) Seja como for, a
utilizacdo desenfreada da teoria pelos tri-
bunais americanos (o que também sucede
no Brasil) acabou desvirtuando, inteira-
mente, a sua esséncia e a ratio decidendi
que tanto vincula o julgador no modelo do
common law, sendo certo que uma das ra-
z0es mais fortes que justificariam a sua
aplicacdo (protecdo ds partes hipossiifi-
cientes em determinada relacdo juridica
ndo negocial) sequer esta hoje claramente
delineada pelos mesmos tribunais que a
defendem. Ndo é a toa que a disregard é
atualmente vista como uma verdadeira doen-
ca que causa insegurancga, instabilidade e
aumento dos riscos nas operagdes comer-
ciais, trazendo no seu bojo efeitos nefastos

66. Consulta efetuada em 3.12.2010. O dado &
apenas ilustrativo, uma vez que nem todos os acor-
ddos efetrvamente aplicam a disregard, bem como
porque em muitos deles esta-se diante de contratos
celebrados com vulneraveis, o que foge ao escopo
do presente estudo.

para o desemvolvimento dos mercados or-
ganizados™.*’

Percebe-se. como segunda razao para
afastar a incidéncia da disregard doctrine a
forma contraditéria com que vem sendo
utilizada, em prol de credores contratuais
nao vulneraveis quando. por uma equiva-
léncia entre meios e fins. deveria ser reser-
vada apenas aos credores involuntarios.
aqueles que ndo puderam negociar os ris-
cos do contrato ou, quando muito, aos cre-
dores contratuais vulneraveis. como em-
pregados e consumidores.

Em terceiro lugar, tem-se na ordem
juridica brasileira instrumentos capazes de
obter o mesmo resultado advindo da des-
consideracdo. sem comprometimento da
seguranca juridica e mais consentaneos
com a sistematica da civil law. Devida-
mente aplicados. os institutos do abuso de
direito. do negocio simulado. além da frau-
de a execucdo e fraude a credores podem
solucionar a maior parte — sendo a totalida-
de — dos problemas hoje submetidos ao
método da desconsideracdo.

Quanto a utilizacdo dos institutos da
fraude contra credores e fraude a execucao
em lugar da desestimacion de la personali-
dad juridica, Paulo Fernando Campos Sal-
les de Toledo® sustenta que a desconside-
racdo baseada em confuisdo patrimonial
pode ser apurada objetivamente e sua con-
sequencia ¢ ineficacia do negocio juridico.
ndo havendo. em regra. questionamento
sobre a validade deste. Por isso pode ser
arguida mediante simples peticdo. tal como
ocorre na fraude a execucio.” em que tam-
bém se cuida de ineficécia. Por outro lado,
a desconsideracdo baseada em fraude ou
abuso da personalidade juridica requer a
verificacdo de elementos subjetivos. como

67. Marcio Tadeu Guimardes Nunes, Des-
construindo a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, pp. 120-121.

68. Paulo Fernando Campos Salles de Toledo.
“A desconsideracdo da personalidade juridica na fa-
léncia”, RDM 134/228-232.

69. CPC, art. 593.
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a infencdo de prejudicar os credores. Sua
consequéncia ¢ a anulabilidade do nego-
cio. a semelhanca da fraude contra credo-
res.”” O julgamento, em ambos os casos, se
dara por meio de decisdo interlocutoria.
Um reparo que se faz ao pensamento do
citado autor € no sentido de que a doutrina
processual mais recente tem se empenhado
em incluir o elemento subjetivo também na
fraude a execucdo. a fim de evitar situa-
¢oes injustas. De todo modo, vale a refe-
réncia ao pensamento desse autor para
ilustrar que os proprios comercialistas ja
buscam, em outros ramos do Direito, como
no Civil e no Processual, alternativas a
desconsideracao.

Hoje se pode perceber, inclusive,
uma tendéncia mundial a reconsideracdo
da personalidade juridica. surgida justa-
mente nos Estados Unidos e no Reino
Unido, berco da citada teoria. Stephen
Bainbridge, por exemplo, escreveu um ar-
tigo de folego apontando as incongruén-
cias dessa teoria e sugerindo sua completa
abolicao do sistema juridico.”! Ainda que
ndo seja imune a criticas,” tal tendéncia
vem ganhando folego.

No Brasil, a utilizacdo expressa do
termo “reconsideracdo” da personalidade
juridica, no sentido aqui adotado, se deveu
pioneiramente a Haroldo Malheiros Du-
clerc Vercosa, nos seguintes termos: “Da
desconsideracdo generalizada da perso-
nalidade juridica, tal como se tem verifica-
do em diversas dreas do Direito, deve-se
passar a sua ‘reconsideracdo’, com o for-
talecimento da atividade empresarial”.”

70. CC, art. 171, IL.

71. Stephen M. Bainbridge, “Abolishing LLC
veil piercing”, Law & Economics Research Paper
Series, vol. 2005, n. 1, pp. 77-106.

72. Ha na literatura estrangeira textos criti-
cando especificamente o posicionamento de Bain-
bridge. Veja-se, por todos: Geoffrey Christopher
Rapp. “Preserving LLC veil piercing: a response to
Bainbridge”, The Journal of Corporation Law.

73. Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa, Cur-
so de Direito Comercial: Teoria Geral das Socieda-
des. As Sociedades em Espécie do Codigo Civil, p.
105.

Percebe-se, entdo, que estamos diante
de um momento histdrico de ajuste. seme-
lhante ao movimento pendular, em que se
reflete sobre a conveniéncia, utilidade e
cientificidade de uma teoria antes adotada
sem reservas. a fim de concluir que ela
pode ser satisfatoriamente substituida por
outros institutos juridicos. com expressivos
ganhos em termos de seguranca juridica.

Por essas razdes, ndo faz sentido apli-
car a desconsideracdo da personalidade ju-
ridica aos contratos mercantis de colabora-
¢do. Curiosamente. ela comeca a ser aboli-
da justamente no ramo em que surgiu. ou
seja. no Direito Comercial...

8. Conclusio

Conclui-se. tendo em vista as carac-
teristicas peculiares dos contratos mercan-
tis de colaboracdo. e a andlise econdmica
sobre eles aplicada, que para essa catego-
ria confratual ndo se justifica a aplicacdo
da disregard doctrine. eis que ndo estdo
presentes os pressupostos para sua inci-
déncia, quer porque o Direito patrio pos-
sui oufros instrumentos mais consenta-
neos com a realidade nacional e mais efica-
zes na solucdo do problema decorrente de
abuso da personalidade juridica. da fraude
ou da confusdo patrimonial. quer porque
ndo ha nos auténticos contratos mercantis
de colaboracdo a vulnerabilidade de um
dos contratantes que lhe demande tutela
diferenciada (inviabilidade da desconside-
racdo atributiva).

Assim, em qualquer de suas vertentes,
a desconsideracdo da personalidade juridi-
ca € um instituto que deve ser abolido dos
contratos mercantis de colaboracdo. Deve-
-se buscar, ao contrario, uma reconsidera-
¢do da personalidade juridica e um maior
respeito as opgdes livres do empresario (as
chamadas “jogadas empresariais™), com as
consequéncias dai decorrentes em termos
de ganho ou perda. Eventuais excessos de-
vem ser dirimidos por institutos ja constan-
tes do Direito patrio (e ja tradicionais nos
ordenamentos de civil lew). como o abuso
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de direito. o negocio simulado. a fraude a
execucao e a fraude a credores. E tempo de
reconsiderar.
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