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A vulnerabilidade no Direito Contratual

Vulnerability in Contract Law

Jorge Cesa Ferreira da Silva”

Resumo: A vulnerabilidade é um conceito
recente no Direito Contratual. Apesar disso,
sua utilizagao se difundiu na doutrina e uma
parte relevante do Direito Contratual pode
ser analisada a partir dela. Essa difusio levanta
a questdo sobre a existéncia de um “principio
da vulnerabilidade”, aplicdvel aos casos em
que houvesse uma disparidade material entre
as partes. O artigo analisa essa questdo e a
responde negativamente.

Palavras chave: contrato, vulnerabilidade,
paternalismo, antidiscriminagio, principio
da igualdade, sujeito de direito, contratos
assimétricos.

Abstract: Vulnerability is a recent concept in
contract law. In spite of this, the concept has
been widely deployed by legal scholars and a
significant part of the contract law has been
legally analyzed through the idea of vulnerability:
This widespread use of the concept raises the
question of whether contract law contains a
“vulnerability principle”, which should govern
cases in which there is a material discrepancy
between the parties. This essay addresses this
question and answers it negatively.

Keywords: contract, vulnerability, paternalism,
antidiscrimination, equality, legal personality,
asymmetric contracts.

Sumdrio: I. Aproximacoes conceituais; A. Elementos integrantes do conceito; A.1. Aspectos
gerais; A.2. Vulnerabilidade fética e vulnerabilidade juridica; B. Delimitagoes externas;
B.1. Paternalismo; B.2. Antidiscriminacio; II. Espacos de atuacio juridica; A. O principio
da igualdade no direito contratual; A.1. O sujeito no Direito Contratual; A.2. As emanagdes
da igualdade no Direito Contratual e a relagio com a vulnerabilidade; B. Contratos es-
truturalmente assimétricos; B.1. Perfil contratual; B.2. Efeitos; III. Conclusio.

A realidade contratual implica, entre outras, uma dualidade relativa a sujeitos
envolvidos no contrato. De um lado, a reoria contratual é composta por mecanismos
formais de “equiparacio das coisas”, nos quais atuam tipificagoes, presungoes,
abstragoes e generalizagdes. Esses mecanismos destinam-se, em sintese, a garantir

" Doutor em Direito (USP), Mestre em Direito (UFRGS), Advogado.
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a adogao de critérios gerais passiveis de aplicacao a totalidade ou a parcelas
considerdveis dos atores econdmicos, sem observancia das caracteristicas particulares
dos sujeitos concretos e, portanto, com capacidade de reprodugio a outros casos
similares. Nesse 4mbito, os sujeitos envolvidos — partes da negociagio em curso
ou do contrato celebrado — s3o percebidos, salvo exce¢des, de modo equivalente,
em aten¢do a uma igualdade que se poderia chamar de “formal”. O direito
contratual ¢, sob esse 4ngulo, a execu¢io de uma certa nogao de ser humano, o
sujeito de direito.

De outro lado, a pritica contratual é testemunha rotineira de contratos celebrados
por pessoas concretas dotadas de capacidades dissonantes em aspectos contratualmente
sensiveis. As partes concretamente consideradas possuem distintos niveis de co-
nhecimento sobre o objeto contratual, distintas capacidades técnicas de avaliar as
responsabilidades e os riscos assumidos, desequilibrados poderes econdmicos e ca-
pacidades de fazer valer os seus interesses, diferentes habilidades negociais, distintas
necessidades e fraquezas, além de formagoes, culturas e histéricos pessoais largamente
descompassados. Em alguns casos, essas distingdes s3o tao expressivas que, sob a
dtica de um terceiro a relagdo, mostram-se injustos os efeitos — ou, a0 menos, os
possiveis efeitos — dessas fortes diferengas constatdveis no caso concreto. Essa de-
sigualdade, que se poderia chamar de “material”, nao estd no sujeito de direito,
mas nos sujeitos factuais.

E na moldura dessa dualidade que, nao raro, o legislador atua, em intervengoes
destinadas a promover o equilibrio de relagées contratuais nas quais, conforme
uma série de critérios historicamente situados, um dos membros da rela¢ao é tido
por vulnerdvel. Essa atuagio foi marcante no Século XX, como demonstram as le-
gislagdes sobre arrendamento, relacoes de trabalho, juros, contratos agrérios,
contratos de adesio e condi¢oes contratuais gerais, entre outras que, na expressiva
descrigao de Natalino Irti, podem ser chamadas de “estatutos dos grupos”.! De
uma forma mais abrangente, nas tltimas décadas do século passado, o Direito
Contratual viu-se as voltas com a protegio do consumidor, para o que a vulnerabilidade
de um dos polos da relagio serviu de mola propulsora e de poderoso fator de
legitimagao.? J4 neste século, a emergéncia de estatutos antidiscriminatérios
retomou o tema da vulnerabilidade, especialmente por reconhecer-se que parcelas
da populagio sofrem restrigoes — inclusive contratuais — em virtude de particularidades

VIRTI, Natalino. Leza della decodificazione. 3. ed. Milao: Giuffre, 1989, p. 26 ss.

% Para dados sobre o desenvolvimento inicial do Direito do Consumidor em diversos paises e no
plano internacional, ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina,
1982, p. 29 ss.
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subjetivas inerentes, como género ou cor da pele, ou de escolhas de natureza per-
sonalissima, como religido e estado civil.?

Interessante notar que, conquanto a ideia de vulnerabilidade tenha servido
de gatilho a tantas intervencoes, de ela corresponder a uma ideia recorrente na
solucdo de diversos casos e de ser ela discutida pela doutrina com alguma repeti¢ao,
o termo “vulnerabilidade” nao faz parte do léxico juridico tradicional.* Em certa
medida, ela é uma palavra nova no discurso juridico, nao tendo participado, por
exemplo, das grandes codificagoes ou da reforma de c6digos, como ¢ o caso dos
atuais Cédigo Civil portugués ou do Cédigo Civil brasileiro, cujos respectivos
projetos, em certa medida, aproximam-se do ponto de vista histérico.” Apesar
disso, no plano comunicativo juridico, é correto afirmar que a nogao de vulnerabilidade
gera efetiva comunicagao, haja vista que o emitente da mensagem, ao usd-la,
transmite ao receptor informagoes dotadas de sentido.® No entanto, falta & nogio
de “vulnerabilidade” uma delimitagao mais precisa.

Sabe-se, ao ouvi-la, que se estd a tratar de alguma espécie de comparacio, pela
qual alguém estd posto em situagio de fragilidade ou inferioridade em relagio a
outro e, por isso, ¢ digno de maior tutela. Apesar disso, ao se dar os primeiros
passos na antessala do conceito, jd aparecem as dividas. Em geral, nio se tem por
definida qual a situacio de fragilidade que poderia ser assumida como premissa
da sua atuago; nio se conhecem os efeitos especificos decorrentes da sua demonstragio
concreta; nio se tem clareza sobre o locus da sua atuacio (limitar-se-ia a atividade
legislativa ou abrangeria a atividade jurisdicional?) ou se haveria ramos juridicos
(por ex., o Direito Comercial) que seriam imisciveis a ela.

> Marcantes em relagdo ao tema, especialmente pela consequéncia na legislagio interna dos paises
da Comunidade, sao as Diretivas 2000/43/CE; 2000/78/CE; 2002/73/CE; 2004/113/CE.

# Para consideragoes sobre a etimologia do termo “vulnerabilidade” e do inicio da sua histéria no
Ambito juridico, MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacio.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 321 s.

> O atual Cédigo Civil brasileiro, de 2002, teve seu projeto desenvolvido a partir de 1969, tendo a
comissio redatora se valido do Cédigo Civil portugués de 1966 como fonte de comparagio. Cf. ALVES,
José Carlos Moreira. A parte geral do projeto de codigo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 96 ss.
¢ No Cédigo Penal brasileiro, a palavra “vulnerabilidade” passou a ser utilizada depois de modifi-
cagoes pontuais realizadas a partir de 2009. Ela se encontra, por exemplo, na regulagio dos “Dos
Crimes Sexuais Contra Vulnerdvel” (artigos 217-A a 218-C), com reda¢io dada pela Lei n°
12.015/2009, bem como na majorante do homicidio, na hipétese do feminicidio, se o crime ¢
praticado “contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos, com deficiéncia
ou portadora de doengas degenerativas que acarretem condicao limitante ou de vulnerabilidade
fisica ou mental’, conforme redacio incluida pela Lei n® 13.771/2018. Interessante notar que,
apesar do Direito Penal devotar uma maior preocupacio com a delimitagio vocabular, o termo
“vulnerabilidade” nao é definido por ele.

RFDUL/LLR, LXII (2021) 1, 517-552 519
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O que se constata é que a vulnerabilidade permeia uma série de relagoes
juridicas e que essa circunstincia, para além de instruir o legislador, também se
apresenta como fator de avaliago e ponderacio em casos concretos. Com efeito,
nio ¢ incomum que, na estimacio juridica dos casos, o arquétipo do pequeno
David lutando contra o poderoso Golias se apresente como um dos temas de
ponderagio.

E a este ponto especifico que se dedica o presente artigo. Ele nio se volta a
descrever o percurso trilhado pelo legislador, de modo a retirar dele alguns contornos
definitérios da vulnerabilidade, nem a analisar sitios ja ocupados pela acao legislativa,
seja em perspectiva hermenéutica, seja em perspectiva critica. O que se pretende é
averiguar se e como a vulnerabilidade de uma parte contratual é, ou pode ser, um fator
de eficdcia juridica, exatamente naqueles dmbitos nio previamente ocupados pela agio
legislativa. A questao que se propée, portanto, poderia ser sintetizada da seguinte
forma: haveria, no direito contratual, conforme ele é usualmente considerado pela
dogmitica juridica, um principio da vulnerabilidade, capaz de determinar, norma-
tivamente, a decisio de casos concretos?

Essa questao ganhou sentido, pelo menos, desde as tltimas décadas do século
XX, sobretudo em face da emergéncia do Direito do Consumidor e da proeminéncia,
prética e tedrica, conquistada por ele. A partir dele e dos movimentos que o cir-
cundaram, parcela da doutrina acolheu uma espécie de “consumerizagao do direito
privado” ou postulou uma maior “materializagao” do direito contratual, na qual
avulnerabilidade exerce papel importante para a defini¢io do regramento do caso.”

Para a resposta a essa questdo, fundamental iniciar por uma aproximagao
conceitual com a vulnerabilidade, seguindo-se com a anilise de seus possiveis
espagos de atuagao juridica.

7 Exemplificativamente, SAUPHANOR, Nathalie. Linfluence du droit de la consumation sur le systéme
juridique. Paris: L.G.D.]J, 2000. Sobre o tema, afirma Miragem: “Com fundamento no principio
da vulnerabilidade, o 4mbito de aplicagio das normas de prote¢io do consumidor pode ser restringido
ouampliado. (...) Entretanto, ¢ também possivel, com base no mesmo principio, estender aplicagio
das normas do CDC [Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro] as relagoes em que esteja presente
o desequilibrio de forcas entre os sujeitos da relagio.” MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor.
8. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 199. Em sentido semelhante: “A vulnerabilidade
¢ subprincipio derivado do grande principio social da equivaléncia material, no plano da teoria
geral dos contratos.” LOBO, Paulo. Vulnerabilidade juridica do contratante. In: EHRHARDT JR.,
Marcos; LoBO, Fabiola (org). Vulnerabilidade e sua compreensio no direito brasileiro. Indaiatuba:
Foco, 2021, p. 1-15 (p. 9). Em perspectiva critica, CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des
Schuldrechts — Tendenzen zu seiner ,Materialisierung”. Archiv fiir die civilistische Praxis, n. 200
(2000), p. 273-364.
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I. Aproximagdes conceituais

A nocio de vulnerabilidade tem sido utilizada no 4mbito juridico com certa
rotina e hd algumas décadas, mas, apesar disso, nao foi lapidada de modo a defi-
nirem-se e realcarem-se, com suficiente clareza, os seus contornos. Também o
legislador nio auxilia nessa lapidagao. No caso do Direito brasileiro, o art. 4°, I
do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei 8.078/90) estabelece ser um
dos principios da Politica Nacional das Relagoes de Consumo o “reconbecimento
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”, nao havendo nenhum
complemento legal sobre o assunto. Mais recentemente, o art. 2°, IV, da chamada
Lei da Liberdade Econdmica (Lei 13.874/2019), elencou, entre os principios nor-
teadores da lei, “o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado”,
igualmente sem maiores delimitagoes, salvo a referéncia feita, no pardgrafo tinico
do referido artigo, de que serdo objeto de decreto regulamentar “os critérios de
aferi¢io para afastamento do inciso 1V do caput deste artigo, limitados a questoes de
md-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.” Com o complemento, fica claro que, depois
de publicado o decreto regulamentador, a vulnerabilidade do particular perante o
Estado corresponderd a uma presuncao juris tantum, mas nao fica clara a delimitagao
conceitual do termo.®

Apesar dessa certa indefini¢ao, o seu ntcleo conceitual é identificdvel e alguns
elementos externos também auxiliam na compreensao do conceito.

A) Elementos integrantes do conceito

A nogio de vulnerabilidade comunica, antes de tudo, um estado de fato que
¢ relevante para o Direito. O contetido comunicativo da palavra decorre da
linguagem comum e, desse plano, ¢ trazido ao Direito. Entendé-la, portanto,
demanda uma verificagao desse significado para, depois, identificar os seus
contornos juridicos. Além disso, quando o termo ¢ juridicizado, abre-se um novo
jogo linguistico no qual o termo se insere. Pode-se falar, entdo, de uma vulnerabilidade
concreta, fitica, bem como de uma vulnerabilidade tratada como elemento ideal,
juridica.

8 De modo semelhante, para além das referéncias feitas a0 Cédigo Penal brasileiro (nota 6, acima),
ver Lei 12.288/2010 (Estatuto da Igualdade Racial), art. 70, III e Lei 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), art. 5°, pardgrafo dnico; art. 10, pardgrafo tnico; art. 39, § 1°.
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A.1. Aspectos gerais

Tendo-se em conta o uso da palavra “vulnerabilidade” na linguagem comum,
pode-se dizer que a sua nogao se vincula, antes de tudo, a uma condico subjetiva.
Aquele que ¢ vulnerdvel encontra-se em uma situagio de maior risco, haja vista a
sua particular fragilidade. Essa fragilidade pode ser tempordria ou definitiva, assim
como pode variar em sua intensidade. A condi¢io vulnerabilidade é, também,
multifacetada. Ela pode se vincular 4 condi¢do estritamente subjetiva do agente,
como no caso de pessoas com parcos recursos econdmicos ou portadores de graves
deficiéncias mentais, ou pode ser relacional, ocorrendo em razio de algum aspecto
relevante para o caso. Pode-se falar, entao, em vulnerabilidade técnica, juridica,
psiquica, ambiental etc.’

A razio que faz com que alguém se encontre em situacio de vulnerabilidade
nio se poe como pré-requisito da prépria vulnerabilidade. Um dependente quimico
tende a ser vulnerdvel independentemente de ter, ou ndo, concorrido para que se
encontrasse nesse estado. A vulnerabilidade pode decorrer de uma acio voluntdria
(participagdo em um esporte radical ou de certa profissio) ou de uma condicio
pessoal totalmente alheia ao governo do sujeito atingido por ela (sofrer de dada
enfermidade, ter certa cor de pele etc.). No entanto, em geral, aquele que se poe
voluntariamente na condi¢io de vulnerdvel (o praticante de esporte radical ou o
comerciante) tende a receber uma protegao juridica menos intensa em comparagio
com a atribuida aqueles que se encontram nessa condi¢io por auséncia de opgio,
em conformidade com o reconhecido brocardo “volenti non fit iniuria”. De qualquer
forma, o estado risco em relagio ao sofrimento de danos é parte constitutiva do
conceito.’” Como essa condi¢io de risco serd valorada pelo Direito é um outro
Ambito de discussio.

Com efeito, nem todo estado de vulnerabilidade é acolhido pelo Direito. Além
disso, hd que se reconhecer que, no 4mbito juridico, a vulnerabilidade é reconhecida
ora como um estado de fato (“vulnerabilidade fdtica”) e ora como uma condigao
juridica de certos sujeitos (“vulnerabilidade juridica”).

? Cf. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 115
ss.

1 FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et sa consécration par le droit. In:
COHET-CORDEY (org.), Viulnérabilité et droit. Grenobre: Presses Universitaires de Grenoble, 2000,
p- 13 ss. (p. 20).
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A.2. Vulnerabilidade fética e vulnerabilidade juridica

Dois elementos compdem a distingdo entre vulnerabilidade fética e vulnerabilidade
juridica: a percep¢do da vulnerabilidade e a necessidade de que a situagio atinja um
certo nivel de gravidade.

Nem todo estado de vulnerabilidade é abrangentemente reconhecido pelo
Direito. Antes da famosa primeira mensagem do recém-eleito presidente John
Kennedy ao Congresso dos EUA em 1962, a situacio de vulnerabilidade dos con-
sumidores ja existia, mas, a ela, faltava o reconhecimento juspolitico.'" Do mesmo
modo, a condi¢ao de vulnerabilidade dos portadores de deficiéncia j4 existia antes
da assinatura, em 30 de marco de 2007, da Convencio sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, em Nova York, mas coube & Convengao dar impulso & adogao
de uma série de medidas juridicas em diversos paises. No Brasil, ¢ hd muito
conhecida a existéncia de um nivel excessivo de violéncia perpetrada contra ho-
mossexuais e transexuais, mas somente a partir de junho de 2019, com o julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal — STE da Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26 (ADO 26), foi reconhecida a inércia legislativa na regulagao
do tema e, por isso, fez-se extensivel aos homossexuais e transexuais o tratamento
da Lei 7.716/1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de
cor. Antes do julgamento da ADO 26 pelo STE, ¢ inegdvel que a vulnerabilidade
existia, mas a sua simples existéncia nao era suficiente a criminalizagao de condutas
contrdrias a esses grupos vulnerdveis.

Como se constata, hd uma diferenca entre a vulnerabilidade em seu estado
fético e a vulnerabilidade juridicamente reconhecida. A vulnerabilidade juridica
pressup6e a vulnerabilidade fitica, mas esta pode existir sem aquela. Para o reco-
nhecimento, nao hd um ritual de passagem fixo, muito embora a atuagio do
legislador estabelega uma clara demarcagao. Antes dela, pode haver fortes indicios
desse reconhecimento, em processo normalmente estimulado por movimentos
sociais, sem que, durante esse processo de reconhecimento, haja uma maior certeza
sobre o resultado deste, bem como sobre a sua extensao no 4mbito juridico.'?

"' A mensagem ¢ tida como um dos principais marcos iniciais da histéria da protecio juridica dos
consumidores. Cf. ALMEIDA, Jodo Batista de. A protegio juridica do consumidor. Sao Paulo: Saraiva,
1993, p. 7; ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores, cit., p. 30.

12 Nos EUA, discute-se hoje, por exemplo, a condi¢ao de vulnerabilidade dos “asian-americans”,
para o que tem exercido papel relevante os protestos de grupos envolvidos. Cf. BBC News, 22.04.2021,
“Covid ‘hate crimes’ against Asian Americans on rise” (https://www.bbc.com/news/world-us-canada-
56218684), acesso em 23.04.2021.
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O segundo elemento que distingue a vulnerabilidade fatica da juridica en-
contra-se no nivel de gravidade que a situagio de vulnerabilidade precisa atingir
para que ela gere reflexos juridicos.'”” Uma pessoa que perde um parente ou um
amigo muito préximo seguramente estd vulnerdvel, pois fortemente atingida em
seus sentimentos profundos, mas, por mais que se reconheca esse estado, dele nao
tendem a decorrer consequéncias juridicas relevantes, a0 menos, para fins contratuais.
O mesmo ocorre em relagao aquela sociedade que se encontra em dificil situagao
financeira. Somente por esta condicio, seus negécios nio serdo atingidos. No
entanto, se a dificil situacdo financeira atingir certo patamar, assim caracterizado
conforme as regras juridicas aplicdveis, a sociedade em crise poderd receber beneficios
legais com vistas a sua revitalizagio.'*

Por vezes, a gravidade nao se encontra no estado de vulnerabilidade em si,
mas corresponde a algum elemento externo a ela, que, no caso, a ela se agrega.
Eo que acontece com a lesao (ou negécios usurdrios), que, no Direito brasileiro,
s atinge o negdcio juridico quando, para além do estado subjetivo de vulnerabilidade
do lesado — caracterizado pela premente necessidade ou pela inexperiéncia — haja
um acordo envolvendo prestacoes manifestamente desproporcionais entre si."
Desse modo, o estado de vulnerabilidade fitica do sujeito ndo terd nenhum efeito
contratual se, por exemplo, houver uma relagio de equivaléncia entre prestagio e
contraprestagao. O mesmo se verifica no art. 3.2.7, 1 (a) dos Principios Unidroit
sobre contratos comerciais internacionais de 2016. Segundo ele, pode haver anulacio
do contrato ou de uma de suas cldusulas se uma parte, por ter-se aproveitado do
estado de vulnerabilidade da outra (caracterizado pela dependéncia, dificuldade
econdmica, necessidade premente, impericia, ignorancia, inexperiéncia ou falta

de habilidade de negociar), obtiver uma vantagem excessiva.'®

13 FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité, cit., p. 23.

4 E o que parece exemplificar, no caso do Direito portugués, o Processo Especial de Revitalizagio,
regulado pelo Capitulo II do Cédigo da Insolvéncia e Recuperagio de Empresas, em especial os
efeitos previstos no seu art. 17°-E.

15 Cédigo Civil brasileiro, Art. 157. Ocorre a lesao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente desproporcional ao valor da prestagio oposta.
16 Article 3.2.7 (Gross disparity) — (1) A party may avoid the contract or an individual term of it
if, at the time of the conclusion of the contract, the contract or term unjustifiably gave the other
party an excessive advantage. Regard is to be had, among other factors, to (a) the fact that the other
party has taken unfair advantage of the first party’s dependence, economic distress or urgent needs,
or of its improvidence, ignorance, inexperience or lack of bargaining skill, and (b) the nature and
purpose of the contract. Este dispositivo equivale ao art. 3.10 da versdo dos Principios Unidroit de
2004, assim traduzida para o portugués por comissio de juristas liderada pelo Prof. Jodo Batista
Villela: Artigo 3.10 (Vantagem Excessiva) — (1) Uma parte pode anular o contrato ou uma de suas
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Outros exemplos da ocorréncia desses limiares, a partir dos quais a vulnerabilidade
passa a ser juridicamente relevante, poderiam ser trazidos, mas a utilidade argumentativa
seria pequena. A necessidade de que a vulnerabilidade atinja um certo nivel de
gravidade nio provém da repeticao dos exemplos, mas reside na natureza das coisas.
Se qualquer estado de vulnerabilidade fética conduzisse a consequéncias juridicas,
anocio de suporte fitico e a de seguranga juridica acabariam tao fortemente abaladas
que a prépria nogio de sistema juridico entraria em risco. A questio relevante,
portanto, nio ¢é saber se deve ou nio existir um certo limiar, mas sim onde ele se
encontra, notadamente nos espacos nao disciplinados pelo legislador.

B) Delimitagoes externas

A ideia de vulnerabilidade juridica se aproxima de duas outras nogoes relevantes
para o Direito e que, mesmo envolvendo diversos pontos de contato, com ela nao
se confundem. Sao elas o paternalismo e a antidiscriminagdo.

B.1. Paternalismo

Conquanto sejam diversas as criticas que se possa formular ao termo “pater-
nalismo”, é certo que ele se cristalizou doutrinariamente, de modo que a sua
substitui¢ao “ad hoc” concorreria para dificultar o entendimento do fené6meno
que ele designa.'” Entende-se por paternalismo a forma de interferéncia estatal nas
atividades, atuagoes ou nas manifestagoes volitivas do individuo contra a vontade
deste, visando a proteger-lhe ou proteger a sociedade de possiveis danos. No centro
do conceito encontra-se a deliberagio estatal executada em descompasso com a

liberdade individual.'®

cldusulas se, no momento da sua conclusio, o contrato ou a cldusula concedia a outra parte uma
vantagem excessiva. Devem ser considerados, entre outros fatores: (a) que a outra parte tenha obtido
injusta vantagem por se aproveitar do estado de dependéncia, de dificuldade econ6mica, de necessidade
premente, de impericia, de ignorincia, de inexperiéncia ou de falta de habilidade de negociar da
primeira parte; e (b) a natureza e o fim do contrato. (2) omissis, (3) omissis.” Cf. VILLELA, Jodo
Baptista et al. Principios Unidroit relativos aos contratos comerciais internacionais/2004: versio em
lingua portuguesa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 111 ss.

17 Para um histdrico da terminologia e de suas razées, MATTEUCCI, Nicola. Paternalismo. In: BOBBIO,
N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. (Orgs.), Diciondrio de politica. v. 2. 13. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2007, p. 908-909.

'8 Cf. NEUNER, Jorg. Paternalismus im Privatrecht. Juristen Zeitung (JZ), 2020, p. 269-276 (p.
269); KRONMAN, Anthony T. Paternalism and the law of contracts. The Yale Law Journal, v. 92, n.
5, Apr. 1983, p. 763-798 (p. 763 s.).
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Virios sao os exemplos de paternalismo, muitos dos quais reconhecidos pela
expressio “protegio do individuo contra si mesmo”. E o caso da imposicio de
capacetes para motociclistas e do uso de cinto de seguranga em automéveis, da
restri¢do ao consumo de tabaco, da vedagio de suicidio ou da imposigao de criangas
frequentarem escolas."” Igualmente nio sdo poucos os exemplos no campo contratual,
como ocorre no controle de aquisi¢ao de certos remédios, na proibigao de venda
de bebidas alcbolicas a menores, na prote¢ao contratual atribuida aos incapazes,
na vedagio ao exercicio de certas atividades, como ¢ o caso de jogos de azar, na
limitacdo de juros, entre outros. O Direito do Consumidor, o Direito do Trabalho
e a vedagio de certas condutas pelo Direito Anticoncorrencial sdo campos férteis
de normas paternalistas nos contratos.

Nem toda norma interventiva sobre contratos tem, necessariamente, carater
paternalista. A prépria compreensio da abrangéncia do paternalismo depende de
uma pré-compreensao, de cunho ideolégico ou filoséfico, acerca das funcoes e fins
do poder estatal, bem como das conexdes entre a liberdade individual e de outros
valores. Como bem aponta Gordley, conforme a visdo filos6fica adotada, normas
interventivas sobre contratos podem ser interpretadas como destinadas a preservagao
da justica comutativa ou a realizacio da justica distributiva, nao se voltando, pri-
mordialmente, a restri¢ao da liberdade individual.** Quando a lei restringe os
negécios usurdrios, ¢ a justica comutativa que entra em cena. Quando a lei limita
0 acesso a aquisi¢do de certos bens, em considerago ao estado de escassez momentanea,
¢ a justica distributiva chamada a atuar. Estas intervengdes se destinam a manter
vivas as linhas mestras do sistema contratual, para que o direito contratual contribua
para a consecugio de fins aos quais ele poderia se reportar, como, por exemplo, a
realizagdo de uma vida plena. A compreensao da existéncia de outros valores a
serem perseguidos pela comunidade politica para além da protegao da liberdade
individual é essencial para o entendimento dos espagos ocupados, ou nio, pelo
paternalismo.?!

Por outro lado, vérias sdo as razdes que conduzem a intervengdes paternalistas
nos contratos, nao havendo um valor moral unitdrio ou um principio tnico capaz
de explicar essas interven¢oes.”” Neuner lembra alguns critérios justificadores de
intervengoes paternalistas, como ¢ o caso da protegio de terceiros nao envolvidos

19 KRONMAN, Anthony T. Paternalism, cit., p. 764, com outros exemplos.

20 GORDLEY, James. Morality and contract: the question of paternalism. William ¢ Mary Law Review,
v. 48, 1. 5, 2007, p. 1733-1772 (p. 1743).

2 GORDLEY, James. Morality and contract, cit., p. 1771 s.

2 KRONMAN, Anthony T. Paternalism, cit., p. 798.
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no contrato (proibi¢ées de consumo de cigarros em restaurantes), a prote¢ao dos
interesses da comunidade (sadde publica, meio ambiente, concorréncia, protegao
contra a exclusdo de certos grupos), a prote¢ao da prépria liberdade (proibicao de
autoescravizagéo), assim como, em vista a concretizacao do Estado Social, as
protecoes contra a perda da identidade; contra a perda de perspectiva de vida e
para a preservagio do espago existencial, do que servem de exemplo algumas
hipéteses de prote¢ao da moradia.

Os fundamentos juridicos de normas paternalistas no regramento contratual
dependem, evidentemente, do especifico ordenamento juridico, sobretudo no que
respeita a abrangéncia e ao delineamento constitucional acerca da liberdade
contratual e da sua relagdo com outros valores protegidos, como a satide, a liberdade
de manifestagio, a prote¢ao do consumidor e do meio ambiente, apenas para citar
algumas hipdteses. Em sintese, trata-se aqui da juridicidade da agao estatal sobre
aatividade dos cidadaos e, portanto, de uma discussao nao sé envolvendo conceitos
de justi¢a ou moralidade, mas também, e mais precisamente, de constitucionalidade,
de legalidade e de competéncia.

E exatamente neste ponto que se radica a distingdo entre paternalismo e vul-
nerabilidade. Sem duvida, algumas justificacdes possiveis da agao paternalista en-
contram-se na existéncia da condigio de vulnerabilidade dos sujeitos atingidos. E
o que demonstra a veda¢io a venda dos préprios érgaos ou mesmo a proibicio da
prética de arremesso de andes, cuja razio de ser pode se encontrar na protegio de
grupos vulnerdveis. No entanto, a existéncia de uma vulnerabilidade fitica nao é
necessdria, nem tampouco suficiente, a interven¢ao paternalista. Atividades protetoras
do meio ambiente ou da sadde putblica também demonstram: é provével que,
nesses casos, a vedagio de certas prdticas so se relacione com a vulnerabilidade de
modo contingente e apenas de modo indireto ou parcial.

Assim sendo, quando a vulnerabilidade der ensejo a atuagoes estatais de cunho
paternalista, serdo os limites dessas atuagdes que servirao de critérios de verificagao
da respectiva juridicidade. A existéncia de vulnerabilidade serd, nessas hipéteses,
fator influenciador da deliberagdo estatal, mas nao serd suficiente para a corregao
juridica da agao estatal, fazendo-se necessdrio discutir sobre a sua legitimagao cons-
titucional e legal dos atos envolvidos.

2 NEUNER, Jorg. Paternalismus im Privatrecht, cit., p. 271 ss.
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B.2. Antidiscriminagio

De uma forma extremamente resumida, pode-se definir a antidiscriminagao
— ou, talvez, o Direito da Antidiscriminagio — como o conjunto de normas que,
em beneficio de alguns grupos, proibem a pratica de determinados atos ou concedem
vantagens a esses grupos, com o intuito de reduzir ou extinguir discriminagoes?
e, por conseguinte, promover uma maior integra¢io social. Poder-se-ia dizer que
a existéncia de discriminagées sociais revela a existéncia de pessoas ou grupos
vulnerdveis e, portanto, a prote¢ao dos vulnerdveis ou a antidiscriminagao se con-
fundiriam ou, a0 menos, teriam uma zona bastante grande de confluéncia. Apesar
dessa inferéncia nao ser incorreta, ela é por demais generalizante e, somente com
ela, perde-se na compreensio de algumas nuancas. Vale, portanto, desenvolver um
pouco mais a no¢io de antidiscriminagao para deixar mais claros alguns contornos
conceituais da vulnerabilidade.

Ao contrério do que ocorre com o Direito Contratual, que, em linhas gerais,
fornece estruturas as partes para que elas préprias realizem os seus interesses, o
Direito da Antidiscriminagio ¢ finalistico e, portanto, trabalha com as ferramentas
capazes de atingir os seus objetivos. Nesse sentido, nem toda discriminagao possui
reflexos sobre o Direito da Antidiscrimina(;éo, mas somente aquelas que, em razao
de um processo histérico, recebem um certo reconhecimento juridico. Esse reco-
nhecimento — estampado em constitui¢des, conveng¢des internacionais, diretivas
comunitdrias e outros documentos normativos — caracteriza-se pela prote¢io a
certos grupos. Esses grupos, portanto, variam conforme o ordenamento juridico
sob enfoque e sdo identificados por certos critérios utilizados a realiza¢io de dife-
renciagdes, tais como raga, sexo, orienta¢ao sexual, idade, religido ou o fato de
portar uma deficiéncia.

No entanto, como esses critérios sao abrangentes (todos possuem sexo, idade
etc.), o que eles efetivamente significam sdo mecanismos de protecao de grupos

2 A existéncia de discriminagao é um fenémeno multifacetado, tendo raizes passiveis de estudo, e
de explicagao pela sociologia, antropologia, psicologia, economia e politica, entre outras ciéncias.
Uma definigao sintética de discriminagio, portanto, corre o risco de deixar de lado pontos relevantes
do fendmeno. De todo modo, pode-se dizer, notadamente para os fins deste ensaio, que a discri-
minagio corresponde a um conjunto de préticas sociais que conduzem ou podem conduzir  ex-
clusio social ou 4 redu¢ao do acesso a bens sociais capazes de oferecer uma vida digna a todos os
membros de uma dada sociedade. O uso do termo “discriminacdo”, na linguagem comum, é mais
vasto. Para uma andlise aprofundada do significado do termo na linguagem comum e na linguagem
juridica, SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagio e contrato: a integracio entre protecao e
autonomia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 29 ss.
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particulares encontraveis sob o manto do critério. No critério “sexo”, encontram-se,
pelo menos, o feminino e o masculino, mas, em geral, o feminino merece maior
tutela do que o masculino; no critério “idade”, encontram-se, pelo menos, jovens
e velhos, mas, em geral, velhos merecem maior tutela do que jovens e assim su-
cessivamente. Sao as protegoes geradas, direta ou indiretamente, a esses grupos
que qualificam as normas antidiscriminatérias.”

O que faz com que um determinado grupo seja protegido nao se relaciona,
diretamente, 2 demanda especifica pela tutela ou a condigao de vulnerabilidade
individual. Seguramente, a condicio de ser crianga e a de ser despossuido de
recursos econdmicos reclamam assisténcia jurl’dica, mas disso nio se retira que
haja, em relagao a eles, uma prote¢ao antidiscriminatéria. Para que um grupo seja
abrangido por esta protegao, deve existir alguma compreensao socialmente
disseminada e dissimulada, frequentemente cultural, de que os membros desse
grupo seriam dotados de qualidades inferiores em relagio a outros constantes do
mesmo critério. Essas qualidades de inferioridade decorrem, por sua vez, de sinais
pessoais involuntdrios, inalterdveis (ou dificilmente alterdveis) ou relacionados a
identidade personalissima, como ¢ o caso da religiao.

No 4mbito da antidiscrimina¢io, membros de grupos protegidos sio merecedores
de tutela independentemente das suas condi¢des subjetivas particulares. Um negro
que, por sua cor de pele, tiver seu acesso preterido a um servico oferecido ao publico,
terd protegao antidiscriminatéria independentemente da sua condigio financeira,
do seu grau de instru¢ao ou da qualidade de sua satide. No entanto, podem ocorrer
protegoes maiores aqueles que possuem uma conjuncio de fatores, como o caso de
uma mulher negra e idosa. Neste caso, a condi¢ao particular do envolvido é, muitas
vezes, levada em conta para se dimensionar o grau da tutela cabivel.?®

Feitas essa sumdria descrigio de algumas caracteristicas da antidiscriminacio,
podem-se apontar semelhangas, zonas de confluéncia, bem como distingoes entre
ela e a no¢ao de vulnerabilidade.

A principal similitude entre os ambos os conceitos se encontra no fato de que,
para que um grupo seja protegido pela antidiscriminagio, deve-se pressupor que
ele é socialmente vulnerdvel. Essa vulnerabilidade tende a ser real na maioria dos

» Sobre o perfil das normas antidiscriminatérias, cf. KHAITAN, Tarunabh. A theory of discrimination
law. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 23 ss.

26 S1LvA, Rodrigo da. Discriminacdo mitltipla como discriminagio interseccional: as conquistas do
feminismo negro e o Direito da Antidiscriminagio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016; SCHIEK,
Dagmar; WADDINGTON, Lisa; BELL, Mark (Eds.), Non-discrimination law. Oxford and Portland:
Hart Publishing, 2007, p. 170 ss.
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casos individuais atuais, mas, uma vez que essa vulnerabilidade se cristaliza em
uma norma juridica, a vulnerabilidade (fitica) passa a ser pressuposta. Isso vale
para as normas antidiscriminagdo assim como para outras normas protetivas
decorrentes de vulnerabilidade. Quando a vulnerabilidade é trazida 2 norma juridica,
os beneficiados — consumidores, negros, idosos, trabalhadores etc. — sdo tidos por
vulnerdveis independentemente das condigoes particulares dos concretamente en-
volvidos. A vulnerabilidade ¢, nesses casos, um dado posto pela norma juridica,
ainda que o dado fdtico seja um dos seus pressupostos de legitimidade, tanto no
momento presente quanto da sua permanéncia no tempo. Nesse sentido, o que
ocorre com a antidiscrimina¢io também ocorre com a vulnerabilidade.

Essa relagao entre fato e direito também revela uma zona de confluéncia digna
de nota. Como demonstram as normas antidiscriminatérias, quando uma vulne-
rabilidade fética se torna pressuposta por uma norma juridica, isso nao significa
que a vulnerabilidade fética deixe de existir. Ao contrdrio, ela segue existindo nao
apenas como fator legitimador da especial prote¢ao, mas também como um dado
de fato, capaz de ser utilizado na interpretagio das préprias normas protetivas. £
o que demonstra a discriminagio interseccional, em que a condigio de especial
vulnerabilidade (fitica) pode dar ensejo a protegoes qualificadas.

Por outro lado, hd distingdes a serem apontadas, relativas ao campo de
abrangéncia de cada uma. Nesse sentido, se é verdade que a prote¢ao do grupo
discriminado pressupoe a vulnerabilidade deste, também ¢é verdade que existem
vérios outros grupos socialmente vulnerdveis que nao se encontram abrangidos
pela antidiscriminagio. Esta diz respeito a caracteristicas pessoais, imutdveis ou
dificilmente mutdveis, bem como a caracteristicas que significaram, ao longo da
histéria, fraqueza, debilidade ou alguma espécie de desvalia. Desse modo, nao ¢é
qualquer espécie de vulnerabilidade que justifica a prote¢ao antidiscriminatéria,
mas apenas aquelas que possuam uma certa condi¢do causal.

A vulnerabilidade, portanto, é género do qual a vulnerabilidade antidiscriminatéria
¢ espécie. Nessa dinimica, constata-se que, ao contrario do que ocorre com a an-
tidiscriminacao, a vulnerabilidade também abrange fatos atuais (ndo historicamente
referenciados) e circunstanciais. £ o caso de fumantes ou de pessoas que se encontram
excessivamente acima do peso recomendével. Elas estao em condi¢ao de vulnerabilidade,
mas nio gozam de prote¢io antidiscriminatéria (ainda que, em certos casos, possam
ser objeto de discriminagio). Além disso, a vulnerabilidade pode ser relacional, ou
seja, ocorrer apenas no Ambito de certas relagoes juridicas. E o que ocorre com
vulnerabilidade do consumidor ou do trabalhador, que existem na medida em que
o sujeito se encontra na relagao juridica de consumo ou de emprego, o que nao
corresponde a uma caracteristica pessoal.
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Como se constata, a vulnerabilidade é um conceito multifacetado e que, ao
lado do seu inegdvel poder comunicativo, possui similitudes com outros conceitos
juridicos que, com ela, podem se confundir. Auxilia a gerar essa confuso o fato
de que situagoes de vulnerabilidade darem ensejo a consequéncias juridicas protetivas
que, por sua vez, nio encontram na vulnerabilidade seu tnico fator legitimador.
A nogao de vulnerabilidade, portanto, age ao lado de outras para a adogio de certos
efeitos. Além disso, ela corresponde a um estado de fato que, quando recolhido
pela norma, assume a condi¢io de presungao. Cabe analisar como essa presungio
e como esse estado de fato atua no sistema juridico.

II. Espagos de atuagao juridica

A vulnerabilidade entra para o Direito, sobretudo, pela mio do legislador.
Respeitado o quadro de competéncia constitucionalmente posto, cabe ao legislador
estabelecer, em um primeiro plano, quando a vulnerabilidade subjetiva ou situacional
de uma das partes enseja interveng¢des equalizantes, como ocorre no Direito do
Trabalho, no Direito do Consumidor e no regramento de contratos de adesdo. A
atuacido do legislador, por um lado, tem a virtude de esclarecer os contornos da
vulnerabilidade aplicada e, com isso, concretizar o conceito. Porém, por outro
lado, ela também traz consigo algumas ddvidas. Hd uma certa contradicio entre
definir-se objetivamente um estado de fraqueza que, em esséncia, ¢ subjetivo.?”
Decorre disso a questao de se saber o que se deve fazer quando a vulnerabilidade
juridica deixa de acompanhar a vulnerabilidade fética, ou quando os elementos
dos conceitos legais, aqueles que justificam o regramento protetivo, sao apenas
parcialmente atendidos.”® Além disso, a intervengio legislativa levanta a questao
sobre a aplicabilidade de prote¢oes naqueles Ambitos onde o legislador deixou de
intervir, cujo exemplo por exceléncia é o dos contratos comerciais ou empresariais.
Seria digno de tutela um comerciante (faticamente) vulnerdvel quando contratasse
com um outro comerciante com especial poder econdmico?

A solugio dessas dtividas envolve a andlise de dois planos nos quais a vulnerabilidade
pode se apresentar, um das condigoes subjetivas das partes, outro das condi¢oes
objetivas do vinculo. O primeiro diz respeito ao principio da igualdade e sua atuagio
no dominio contratual. O segundo, aos elementos estruturais de certos contratos.

¥ FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité, cit., p. 19, referindo-se especifica-
mente ao Direito do Consumidor, mas em consideracio que se pode generalizar.

28 HERRESTHAL, Carsten. Scheinunternehmer und Scheinverbraucher im BGB. Juristen Zeitung
(J2), 2006, p. 695-707.
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A) O principio da igualdade no Direito Contratual

A relagio entre vulnerabilidade e igualdade ¢é frequentemente apontada pela
doutrina, notadamente para realcar aspectos “materiais” da igualdade. Nessa com-
preensao, a protecio do vulnerdvel seria ndo s6 uma emanacio da igualdade, mas
especialmente uma demonstragio da “des-formalizacio” deste principio. Conquanto
possam existir compreensoes filoséficas e ideoldgicas sustentadoras dessa visao, ela
parece ser excessiva quando analisada a justificacdo da matriz dogmadtica da igualdade
que atua no Direito Privado e, em especial, no Direito Contratual. Por isso, antes
de realizar a descricio da atuagao do principio da igualdade no Direito Contratual,
vale trazer a tona algumas referéncias gerais sobre a prépria nocio de sujeito
incorporada pela dogmatica.

A.1. O sujeito no Direito Contratual

No centro da andlise acerca da igualdade no Direito Contratual encontra-se
a nogio de sujeito ou, mais precisamente, a de sujeito de direito. E exatamente
para isso que se faz relevante tratar de algumas razées de ser do regramento subjetivo
no Ambito da dogmdtica juridica, dogmadtica essa que, ao fim, caracteriza-se como
uma especifica forma de conceber o Direito e fazé-lo aplicar.

H4 uma mirfade de razdes pelas quais o sujeito seja delineado, na forma como
o0 é, no Ambito da dogmdtica. Em primeiro lugar, hd aspectos ligados a tradigao.
Constata-se uma espécie de “continuum” a ligar a justi¢a contratual atual, conforme
ela é aceita genericamente nos ordenamentos ocidentais, com a da tradicio cldssica,
que vinculava os contratos — ou as trocas —  justica dita “corretiva” ou “comutativa’.
Esta, como se sabe, se volta a relagio entre prestacoes, de sorte a estabelecer ou
pressupor um certo grau de equilibrio entre elas.

Interessante notar que o acolhimento dessa espécie de justica particular como
base de compreensao contratual implica também um reflexo na nogao de sujeito
contratual. Questoes relacionadas ao sujeito sao, sobretudo, foco de atengio da
justica distributiva, que, apesar de ter uma relac¢io necessdria com o Direito
Contratual, executa um papel restrito nele, usualmente decorrente de intervengoes
legislativas.?” Desse modo, ao aplicar-se a justi¢a comutativa, perde relevincia a
discussao acerca da condi¢ao subjetiva da parte juridicamente autorizada a contratar,

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrechr.
Miinchen: Bayerischen Akademie der Wissenschaften, 1997, p. 11.
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j& que essa condicdo j4 teria sido tratada por outra instincia ou, caso nio tenha
sido, seria de competéncia de outra instancia.

Outro elemento importante dessa tradigao diz respeito a nogio de equilibrio
entre as prestacoes. Por certo, ela é objetiva, pois as condigoes de mercado dao pa-
rimetros 4 avaliagio das grandezas envolvidas. Todavia, a competéncia para a de-
terminac¢io do contetido da troca e dos valores relativos dos bens envolvidos é
prioritariamente atribuida as partes, cabendo a intervengio externa apenas em
situagdes excepcionais, do que a laesio enormis se apresenta como o exemplo mais
evidente. A esta nogao, vale lembrar, os escoldsticos tardios agregaram elementos
subjetivos, vinculados a ignorincia ou 4 necessidade da parte que sofre o efeito
negativo do desequilibrio entre prestagdes, em um modelo que é seguido até hoje
por diversos paises.”® Portanto, nem todo desequilibrio objetivo entre prestagdes
é relevante para o Direito Contratual, da mesma forma que nem toda discrepancia
subjetiva ¢é relevante para o Direito.?!

Para o que aqui interessa, ¢ importante perceber que, salvo situagoes excepcionais,
as condigoes particulares dos sujeitos contratuais ndio sio levadas em conta e, estes, uma
vez autorizados a contratar, sio tidos como suficientemente iguais. Vale sublinhar que
o discurso, neste tépico, nio diz respeito ao sujeito de direito em si, mas, mais li-
mitadamente, ao sujeito contratual, aquele que toma parte em relagoes de troca.

Com rela¢io ao sujeito de direito em si, ente dotado de igual capacidade
juridica que, por sua vez, corresponde a um predicado atribuido a todos que fazem
parte de uma dada comunidade politica, nao se pode deixar de perceber que esse
conceito corresponde a uma grande conquista histérica.

A compreensio de que todos os membros da comunidade politica sao igualmente
dotados de capacidade juridica ¢, do ponto de vista histérico, tudo, menos ébvia.
Até os séculos XV e XVI, nio se tinha na Europa uma distingao nitida, na qualidade
de sujeitos de normas juridicas, entre o ser humano e outros animais ou quaisquer
outros entes da natureza. O ser humano nao era tido, pelo fato de deter esta condicao,
como algo dotado de necessario valor. Para tanto, era fundamental o pertencimento
a certo grupo, como a familia, a religido, o povo.** Foi apenas com o racionalismo

3 Exemplificativamente, é o caso do Brasil, Cédigo Civil, art. 157 (“lesdo”); Portugal, Cédigo
Civil, art. 282° (“negdcios usurdrios”) e da Alemanha, BGB, § 138 alinea 2(“Wucher”).

1 GORDLEY, James. Private rights and the common good, p. 8 s. (texto ainda nao publicado).
Ressalta a relevincia da lesdo como modelo de abordagem da condigio subjetiva da parte, CANARIS,
Claus-Wilhelm. Wandlungen des Schuldrechts, cit., p. 280 ¢ 296 ss. O tema é retomado abaixo,
no item II.B.2.

32 HATTENHAUER, Hans. ,,Person“: Zur Geschichte eines Begriffs. Juristische Schulung. v. 22, n. 6,
p. 405-411 (p. 405).
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e com o iluminismo que o ser humano passou a ser entendido como alguém dotado
de valor em si mesmo e nio apenas como o reflexo da sua relagio com um dado
grupo. Esse individuo que, igualmente aos seus semelhantes, se consubstancia como
sujeito de direito, é aquele a quem Kant atribuiu a capacidade de estabelecer a sua
propria lei.”? Seguramente, essa operagio formaliza o sujeito do direito, retirando-lhe
de seu contexto factual. No entanto, nio se pode deixar de notar que essa formalizagao
também representa uma grande conquista valorativa.

Essa conquista tem reflexos relevantes na compreensio politica da sociedade
juridica, notadamente em Estados democrdticos. A igualdade entre sujeitos e a
liberdade, a eles atribuida, de disporem sobre os seus préprios destinos — no que,
evidentemente, se incluem os seus destinos econdmicos — é pressuposto de uma
sociedade aberta e democritica. Como bem sublinha Canaris, ha uma estreita
correlagio entre o principio da democracia e a liberdade contratual, haja vista ba-
searem-se, ambos, nos mesmos valores fundamentais: a liberdade e a igualdade.?
Nesse sentido, o Direito Privado em geral e o Direito Contratual em particular
assumem um papel constitutivo do modelo de sociedade que se tem e que se busca
ter. Em uma sociedade livre e aberta, cabe ao Estado um papel limitado no dominio
privado, de sorte a reconhecer ao cidado a primazia na determinagio da sua forma
de agir e na defini¢io dos seus objetivos individuais, bem assim no como perseguir
esses objetivos. Cabe ao cidadao, antes de tudo, a atribuicao de decidir de modo
autdbnomo sobre si mesmo e, como contraponto necessdrio, assumir individualmente
a responsabilidade por suas escolhas.”

Por certo, o modelo assim delineado, fulcrado nas grandes linhas da organizacio
do Estado, apresenta espagos abertos a injustica, sobretudo quando o foco se volta
as microlinhas das relagées concretas. Mas, antes de que dessa constatacio decorra
uma critica que conduza ao afastamento tout court desse modelo, hd que se passar
ainda por alguns elementos de ponderagao.

De plano, cabe lembrar que, se a liberdade contratual, baseada no pressuposto
da igualdade das partes, ndo é capaz de garantir a efetivagio de resultados neces-
sariamente justos, também ¢ verdade que, com ela, pode-se evitar que injusticas

3 HATTENHAUER, Hans. ,Person, cit., p. 406.

3% CANARIS, Claus-Wilhelm. A liberdade e a justica contratual na “sociedade de direito privado”.
In: MONTEIRO, Anténio Pinto (org.). Contratos: actualidade e evolugao. Porto: Universidade Catélica
Portuguesa, 1997, p. 49-66 (p. 56). Os assuntos abordados neste artigo encontram-se também
presentes em CANARIS, Claus-Wilhelm. Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit
in der Privatgesellschaft. In: BADURA, Peter; SCHOLZ, Rupert (org.). Wege und Verfahren des
Verfassungslebens (ES Peter Lerche). Miinchen: C.H.Beck, 1993, p. 873-891.

3> CANARIS, Claus-Wilhelm. A liberdade e a justi¢a contratual, cit., p. 51.
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ainda mais graves sejam efetivadas. Essa compreensio nao tem necessariamente
uma visdo ideolégica acerca daquilo que se projeta ser o “mal maior”, mas acredita
sobretudo no mecanismo da livre concorréncia como meio de reduzirem-se de-
pendéncias, poderes e privilégios no mercado.’* Em um mercado que respeita a
concorréncia e em que ela é efetiva, a eventual condi¢io de poder de uma das
partes pode ser mitigada, por exemplo, pela escolha de outro parceiro. Além disso,
nao se pode esquecer que, em diversos ordenamentos juridicos, a regulagio contratual
nao ¢ diminuta e, nio raro, a intervengao do legislador visa exatamente a garantir
um maior equilibrio de for¢as negociais e/ou dos poderes contratuais. A essa
intervengao se agregam os principios juridicos reconhecidos no ordenamento em
questao, para o que a doutrina exerce grande relevincia na constatacio da existéncia,
na compreensio do Ambito de aplicagao e na extensao dos respectivos efeitos.

Por fim, aplica-se ainda, a casos residuais, a regra da lesao (Cédigo Civil
brasileiro, art. 157) ou dos negdcios usurdrios (Cédigo Civil portugués, art. 282°).
Muito embora essa norma tenha, reconhecidamente, aplicagao restrita na prética®,
ela ndo pode ser desconsiderada em sede de andlise geral, haja vista seu peso
valorativo. Isso porque ela estampa a preocupagio do sistema com a condi¢do de
vulnerabilidade de uma das partes e indica os pardmetros para o acolhimento da
vulnerabilidade fética. Além disso, porque a sua restrita atuacio pritica parece
sublinhar a maior relevincia de outros mecanismos juridicos de tutela da vulne-
rabilidade, concretizados a partir de outras interveng¢des pontuais. Por fim, porque
o modelo, pensado fundamentalmente para garantir o equilibrio genético entre
prestagoes, pode ser utilizado ampliativamente, em especial no caso da manutencgio
do equilibrio funcional, como se verd a seguir (tépico B.2, abaixo).

Feitas essas consideragdes sobre o sujeito no Direito Contratual, cabe analisar
agora como a igualdade se comporta neste mesmo campo.

A.2. As emanagées da igualdade no Direito Contratual e a relagdo com a
vulnerabilidade

E inegdvel a relevincia do principio da igualdade no Direito Piiblico, notadamente
nos Estados laicos e democréticos. No Direito Privado, a for¢a deste principio ¢
menos intensa, sobretudo em razao do papel constitutivo da autonomia privada,
que autoriza os cidadaos a tomar decisoes econdémicas de contetido arbitrdrio e

36 CANARIS, Claus-Wilhelm. A liberdade e a justi¢a contratual, cit., p. 58 s.
% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil portugués: parte geral. T. 1. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 651.
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nao igualitdrio. A redugao dessa for¢a, porém, nio significa uma inaplicabilidade
do principio sobre o Direito Privado e tampouco uma aplicabilidade insulada ou
pontual. Descartar a relevancia da igualdade para o Direito Privado corresponderia
a uma injustificdvel desconsidera¢io valorativa desse ramo, como também um
desconhecimento da realidade normativa na qual ele se insere, na qual a igualdade,
com frequéncia, d4 mostras de sua aplicacio.®

No caso do Direito Contratual, duas sao as principais questoes que se levantam
quando da andlise de sua aplicabilidade: (i) qual o fundamento da sua cogéncia e
(ii) quais as caracteristicas da sua eficdcia.

No Brasil, o fundamento da cogéncia da igualdade sobre o Direito Contratual
foi repetidamente buscado em espagos externos ao Direito Contratual. Nesse
sentido, remeteu-se & intervengao do legislador e & Constitui¢ao.” As duas
remessas sao questiondveis. A primeira porque nada diz sobre a aplicabilidade
da igualdade em casos nao tratados pelo legislador. A segunda, porque deixa ao
desabrigo a constatagdo de que a igualdade constitucional e a igualdade do Direito
Contratual guardam relevantissimas distin¢oes. Basta lembrar, nesse sentido,
que, salvo excegoes, um comerciante pode, sem censura jurzdim, tratar diferentemente
os seus parceiros contratuais, concedendo um pre¢o menor a um em relagao
a outro ou um crédito maior a um em relagdo a outro, a partir de distingdes
estabelecidas pela sua prépria deliberagio e sem vincula¢io a um padrao racional
prévio e consistentemente aplicado. A prépria escolha do parceiro negocial é um
exercicio da liberdade e, nao, da igualdade.*’ Diante disso, mostra-se necessdrio
compreender a igualdade do Direito Contratual por uma perspectiva interna,
ou seja, de dentro do Direito Contratual. Nada obstante, as referéncias externas,
notadamente os valores constitucionalmente assentados, influenciam as abordagens
internas ao Direito Contratual, na medida em que seria inconcebivel que o

8 RAISER, Ludwig. Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht. Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht. n. 111, 1948, p. 75-111. O tema foi desenvolvido em SILVA, Jorge Cesa Ferreira
da. Antidiscriminagao e contrato, cit., p. 204 ss., com referéncias bibliogréficas complementares.

3 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 33 ss.; ARANTES, Priscila Lacerda Junqueira de. O principio da igualdade substancial na teoria
contratual contemporinea. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

0 Na Alemanha, pafs ber¢o das discussdes acerca da aplicagio dos direitos fundamentais as relagoes
privadas, ndo é aceito que, da igualdade prevista na Lei Fundamental, derive a fonte dos deveres
de igualdade no Direito Privado. Cf. STARCK, Christian. Art. 3. In: MANGOLDT, Hermann V.;
KLEIN, Friedrich; STARCK, Christian. Kommentar zum Grundgesetzt. Bd 3. Miinchen: Franz Vahlen,
2005, p. 386 ss.; HEUN, Werner. Art. 3. In: DREIER, Horst (Org.). Grundgesetzt Kommentar. Bd 1.
2. ed. Tubingen: Mohr Siebeck, 2004, p. 445 e 457; VERSE, Dirk A. Gleichbehandlungsgrundstaz
im Recht der Kapitalgesellschaften. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2006, p. 83 ss.
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sistema juridico, do qual o Direito Privado é uma parte, nio envolvesse influéncias
intrassistémicas.

Com relagio a eficdcia da igualdade no Direito Contratual, h que se perceber,
antes de tudo, que a igualdade nio é um conceito monolitico. Como frequéncia,
fala-se de igualdade como se ela correspondesse a uma realidade unitdria, ainda
que se pudesse analisd-la sob diversos angulos. Esses distintos Angulos corresponderiam
a chamada igualdade de resultados, ou de chances, ou de realizagées, ou de méritos,
ou de necessidades, entre outros possiveis. Sem embargo da existéncia desses diversos
angulos de anilise, a observagao mais atenta da igualdade demonstra que, sob esse
signo, encontram-se “realidades conceituais” distintas, cada uma com seu mecanismo
operativo e, portanto, com distintas eficdcias. Essas “realidades conceituais” se
reconduziriam, todas, a cldssica expressao geral da igualdade, que reclama trazamento
igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida desta desigualdade. Essas distintas
“realidades conceituais” correspondem a trés fun¢oes operativas da igualdade,
passiveis de ser denominadas de igualdade de reconhecimento, igualdade de tratamento
¢ igualdade de equiparagio.”’

A igualdade de reconhecimento corresponde a delimitagao do grupo ao qual é
acolhida a semelhanga intersubjetiva de base. As sociedades, mesmo as historicamente
mais excludentes, possuem certos critérios de inclusio e exclusao no grupo dotado
do pleno gozo das capacidades jus-politicas, dentro do qual vigora a igualdade.
Abaixo deste, estabelecem-se os grupos subalternos, no interior dos quais também
vigora uma igualdade juridica. E o caso dos “sui iuris” e dos “alieni iuris”, da divisio
entre nobres e plebeus, entre sujeitos livres e escravos e assim sucessivamente. No
Direito ocidental pés-revolugio burguesa, passou-se paulatinamente a compreender
que os membros da comunidade politica possuiriam um mesmo estatuto juridico
minimo e que este estatuto era igualmente reconhecido a todos. E o que se reflete
em expressoes juridicas como a constante do art. 13°, 1 da Constitui¢ao portuguesa
(“todos os cidadios tém a mesma dignidade social e sio iguais perante a lei”) ou
doart. 66°, 1 do Cédigo Civil portugués (“a personalidade adquire-se no momento
do nascimento completo com vida”). Ndo fora assim antes da Revolu¢ao Francesa,

10O tema foi mais detidamente analisado em SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagio e
contrato, cit., p. 216 ss. O modelo, aplicado ao Direito Societdrio, encontra-se em SILVA, Jorge
Cesa Ferreira da; SPINELLI, Luis Felipe. Notas sobre a igualdade no Direito Privado: o exemplo do
Direito Societario. In: BENETTI, Giovana; CORREA, André Rodrigues; FERNANDES, M4drcia Santana;
NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro; PARGENDLER, Mariana; VARELA, Laura Beck (Org.).
Direito, cultura e método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p.
877-896.
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ndo foi assim antes da aboli¢do da escravatura no Brasil, ndo ¢ assim no Direito
Islamico.*

Por certo, esse reconhecimento se resume ao plano ideal dos conceitos juridicos,
de modo que ele nada diz acerca das condigées concretas — e tampouco com a vul-
nerabilidade fitica — dos membros da comunidade politica. Isso nio significa que
esse reconhecimento seja destituido de valor pritico, como bem demonstra, em
um exemplo negativo, a condi¢do juridica de escravo. De todo modo, o alvo da
igualdade de reconhecimento nao ¢ de agir sobre a realidade fética, mas, sim, de
delimitar as fronteiras dentro das quais as comparagoes, préprias a no¢io de
igualdade, possam ser feitas com sentido juridico. Trata-se, aqui, essencialmente
de uma ferramenta estrutural do sistema.

A segunda fungao operativa da igualdade pode ser definida como igualdade
de tratamento. Ela se manifesta em normas que determinam que um mesmo
tratamento seja dispensado a duas ou mais pessoas, seja porque essas pessoas se
encontram na mesma situacio juridica (no havendo razao para diferencid-las),
seja porque algum elemento fético, que poderia ser levado em conta para uma di-
ferenciagdo, nio pode ser utilizado para distinguir (proibicio de diferenciacdo).®

A primeira hipétese pode ser chamada de igualdade de tratamento objetiva.
Nela, hd pessoas envolvidas em uma mesma titulagao juridica, encontrando-se
nisso o critério de equiparagao. O Direito brasileiro d4 alguns exemplos. Conforme
o art. 283 do Cédigo Civil, relativo a solidariedade passiva, o devedor que satisfaz
a divida tem o direito de exigir dos codevedores as suas respectivas quotas, sendo
dividida igualmente entre eles a quota do devedor insolvente. Além disso, estabelece
que se presumem iguais as quotas de todos os codevedores no débito. Assim
também, no regramento da doagao comum (ou seja, a feita a mais de um donatdrio),
estabelece art. 551 do Cédigo Civil que, salvo declaragao em contrdrio, a doagao
entende-se distribuida por igual.

Nos casos de igualdade de tratamento objetiva, a condi¢ao de igualdade se
encontra no fato de existir um mesmo direito ou de um mesmo dever, ou ainda
de uma mesma fonte de titulacao. Diante disso, caberd ao Direito definir a
consequéncia juridica aplicdvel. Quando inexiste deliberacio sobre o assunto, seja

2 Quanto ao Direito Islamico, cf. LosaNO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugio aos
sistemas juridicos europeus e extra-europeus. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 413 (trad. Marcela
Verejao); MALLAT, Chibli. Comparative law and the islamic (middle eastern) legal culture. In:
REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard. 7he Oxford handbook of comparative law. Oxford:
Oxford University Press, 2007, p. 609-639 (p. 632 ss.).

%3 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminacio e contrato, cit., p. 221 ss.
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por meio da intervencio legislativa, seja por meio da autonomia privada, seja ainda
pela incidéncia de algum principio juridico, aplica-se a igualdade na consequéncia
juridica. Portanto, a cogéncia da igualdade, nesses casos, decorre do imperativo
de coeréncia sistemdtica, em observéncia a igualdade de reconhecimento. Todavia,
sua aplicagdo ¢ subsididria, para quando nao hd regramento mais especifico em
sentido contrdrio. Pode-se adjetivar de “objetiva” essa subespécie de igualdade
porque, nesses casos, nao sao levadas em conta as condigdes do caso no qual os
sujeitos envolvidos se encontram.

Por sua vez, algo diferente ocorre nas hipéteses que se pode denominar de
igualdade de tratamento subjetiva.* Nelas, hd uma vedagdo de diferenciacio entre
duas ou mais condicoes particulares que a norma compreende como incapaz de
gerar distingdes, ainda que, na prdtica, essas distingdes pudessem ter algum grau
de relevancia. Algumas normas antidiscriminatérias servem de exemplo. Ainda
que possam existir motivagdes economicamente justificdveis para se diferenciar
entre um portador de deficiéncia e um nio portador para fins de acesso a escola
privada, o estabelecimento de ensino nao pode tomar essa condigao (fitica) em
conta para estabelecer limites de acesso a crianca portadora de deficiéncia.®s

Assim também ocorre no art. 727 do Cédigo Civil brasileiro, dedicado ao
contrato de corretagem. Conforme determina, o pagamento da corretagem é devido
se 0 negdcio se realizar como fruto da mediacio do corretor. Também segundo o
dispositivo, esse direito ¢ assegurado ao corretor independentemente da vigéncia do
contrato. Ou seja, para fins do nascimento da obrigacio de pagar os honordrios de
corretagem, nao hd se diferenciar entre contratos de corretagem vigentes ou jd extintos.
Ha4, aqui, uma igualdade pela proibi¢ao de uma diferencia¢io. Também demonstra
a igualdade de tratamento subjetiva, o art. 36, § 3°, X, da Lei 12.529/2011, que
estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorréncia. O dispositivo veda diferenciagoes
entre adquirentes e fornecedores por meio da “fixacdo diferenciada de pregos, ou de
condi¢des operacionais de venda ou prestacio de servigos”. Muito embora essas
distinges sejam comuns no mercado, aqueles aos quais a lei se aplica, a pratica dessas
distingdes é vedada, de modo que critérios diferenciadores entre adquirentes e/ou
fornecedores — ainda que existentes — no podem ser levados em conta.

Nos casos de igualdade de tratamento subjetiva, as normas impositivas de tra-
tamento igualitério possuem, usualmente, cardter protetivo e, por isso, sao ten-
dencialmente inafastdveis pela vontade das partes. Essa prote¢do, por sua vez, nao

44 STLVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagio e contrato, cit., p. 223 ss.
# Em Portugal, é o que parece se extrair do disposto no art. 4°, “h”, da Lei n.© 46/2006, de 28 de
agosto.
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se vincula necessariamente a um estado de vulnerabilidade da parte beneficiada.
O estado de vulnerabilidade pode existir, como no caso de normas antidiscriminatérias,
mas ele ndo ¢ necessdrio, como se visualiza nas hipSteses de protecao da concorréncia.*
Também ¢ interessante notar que as normas protetivas nio decorrem, como extensao
l6gica, da igualdade de reconhecimento. Desse modo, a respectiva cogéncia é de-
corréncia da norma que a impde, o que também se reflete na sua eficdcia juridica.
Esta — que pode se caracterizar como invalidade, indenizagio, dever de contratar
etc. — também ¢ determinada pela norma impositiva do tratamento igualitdrio.

Por fim, a igualdade pode se apresentar como igualdade de equiparacio.”’ Esta
se assemelha a igualdade de tratamento subjetiva, no sentido em que, em ambas
as hipéteses, busca-se desenvolver processos protetivos. No entanto, nos casos de
igualdade de tratamento subjetiva, ¢ uma determinada diferencia¢io de tratamento
que se busca evitar, ao passo que, na igualdade de equiparacio, é exatamente um
tratamento diferenciado que se busca permitir ou impor. Nos casos em que se
visualiza a igualdade de equiparagio, a igualdade é um efeito que se busca e, para
que se possa atingi-lo, a norma impéde ou autoriza um tratamento diferenciado
entre as partes. O que a norma promove ¢é uma equalizagio de forgas entre as
partes, por meio de um tratamento juridico mais benéfico a uma parte em relagao
a outra. Exemplos mais candentes dessa espécie operativa da igualdade sao o Direito
do Trabalho e o Direito do Consumidor, servindo de exemplo mais recente as
agoes afirmativas antidiscriminatérias aplicadas ao campo dos contratos.

Os casos de igualdade de equiparagio sao os que mais se distanciam da igualdade
de reconhecimento e que mais se aproximam das condi¢oes fdticas das sociedades
envolvidas. Desse modo, nio possuem uma fundamentagio exclusivamente sisté-
mico-ideal, independente da realidade concreta, mas decorrem exatamente da ne-
cessidade de intervengao sobre essa realidade. E, portanto, a fun¢ao operativa mais
préxima a nogio de vulnerabilidade. Em grande medida, serd a existéncia de vul-
nerabilidade (fdtica) que determinard a necessidade de intervengoes tipicas da
igualdade de equiparacio.

Tendo em conta que a igualdade de equiparagao nio deriva da igualdade de
reconhecimento, sua aplicabilidade dependerd de uma norma de excegao que,
como tal, ndo se fundard na légica interna do sistema contratual, mas dependerd
da intervencio externa. Em geral, essas normas advém da atividade legislativa, mas

4 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicio. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
3406, que bem sintetiza: “o direito antitruste ndo tem por objetivo reequilibrar uma situagio con-
tratual adversa, mas sim proteger o mercado.”

47 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagio e contrato, cit., p. 225 s.
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nada impede que o ordenamento reconhega a aplicabilidade de normas de cardter
principiolégico que redundem na aplicagao de uma igualdade de reconhecimento,
como parece ser 0 caso de um principio antidiscriminatério.*® De qualquer forma,
serdo essas normas que, diretamente, fardo cogente a igualdade de equiparacio. A
vulnerabilidade, portanto, nao gera a norma. A vulnerabilidade apenas a legitima.
A existéncia de vulnerabilidade ¢ fonte da norma, mas serd ela, a norma, que
estabelecerd a cogéncia. Da vulnerabilidade, diretamente, nio decorre a igualdade
de reconhecimento. Tanto é assim que sao diversas as vulnerabilidades sociais, mas
restritos os nimeros de situagoes classificdveis como igualdade de equiparagao.

Realizada a identificacao dessas trés distintas fungdes operativas da igualdade,
pode-se mais facilmente identificar a relagao entre igualdade e vulnerabilidade.

As referéncias feitas a relacio entre vulnerabilidade e igualdade, apesar de
serem corretas em um plano mais geral, deixam ao desabrigo a compreensao
operativa da igualdade, ou seja, como ela se concretiza no Direito Contratual.
Nesse sentido, a vinculagio entre ambas, muitas vezes feita acaba por se mostrar
vaga e pouco explicativa. A vulnerabilidade, de fato, se relaciona com a igualdade,
mas nao em todos os modos como esta se apresenta.

A vulnerabilidade pode ser fator tomado em conta na constituigio da norma
que constitui e impde a aqui chamada igualdade de tratamento subjetiva. Além
disso, ela ¢ a razao subjacente s normas que constituem ou impdem a aqui chamada
igualdade de reconhecimento. De todo modo, a imposigio de tratamentos igualitdrios,
no Direito Contratual, nao decorre da vulnerabilidade, mas apenas se fundamenta
nela. Entre a vulnerabilidade e a igualdade, hd que se verificar a atuacdo de uma
norma que recolha as condicoes de vulnerabilidade, que estabeleca a cogéncia da
igualdade e que defina os seus efeitos juridicos.

Algo similar, ainda que por outros mecanismos, ocorre em contratos estru-
turalmente assimétricos, nos quais a vulnerabilidade igualmente atua de forma
relevante.

B) Contratos estruturalmente assimétricos
O maior foco que parece ser dado a nogio de igualdade no Direito Privado

pode obscurecer o fato de que certos contratos, pelas suas caracteristicas estruturais,
aumentam o grau de risco de uma das partes ou de ambas e, por isso, internalizam

48 Sobre a existéncia e limites de um principio antidiscriminatério aplicdvel aos contratos no Direito
brasileiro, cf. SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagéo e contrato, cit., p. 151 s.
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a nogao de vulnerabilidade. Esses contratos nao sio aqueles tradicionalmente
conhecidos por introjetarem a nogao de risco, ou seja, contratos aleatérios. Os
contratos que ora se refere nao possuem as suas eficdcias — e a propor¢io entre
prestacdo e contraprestagio — atreladas a um evento ou fato externo as partes. Os
contratos de que se trata ndo tém no risco um elemento estrutural propriamente
dito, mas as suas respectivas estruturas aumentam o risco de que uma parte, pela
sua atuagao, cause danos a outra, de sorte a colocd-la em uma condicio de vulne-
rabilidade. Sao contratos que se projetam no tempo, cuja vontade formadora nao
¢ capaz de regular todos os detalhes relevantes da relacao futura e, aqui o mais im-
portante, em que o exercicio de certos direitos ou deveres contratuais possibilitam
que uma das partes fique na dependéncia da outra. Em geral, esses contratos
envolvem a colaboragido entre as partes e uma relevante atuagio da confianga,

sendo frequentemente abrangidos pela nogao de “contratos relacionais”.*

B.1. Perfil contratual

Ao se discutir sobre vulnerabilidade e estruturas contratuais, dois pontos
prévios devem ser trazidos a tona para fins de esclarecimento do modo em que o
tema serd tratado: a espécie de risco que se enfoca e a alocacio desses contratos
entre os ramos do Direito Privado.

Com relagdo ao primeiro tema, cabe destacar que o enfoque dado diz respeito
a situagdes em que um dos contratantes encontra-se ou pode-se encontrar em
situacdo de vulnerabilidade, diante das particularidades da estrutura contratual
em questdo. Diante disso, ndo interessa a andlise ora feita a eventual circunstincia
em que ambos os contratantes se encontram no que respeita as incertezas futuras,
como ocorre nas situagoes de alteragoes superveniente de circunstincias. Nelas, os
riscos de dano ou os efetivos danos decorrentes do nao tratamento prévio do
assunto poderiam ser classificados como uma “vulnerabilidade contratual circuns-
tancial”.*® Contudo, essa “vulnerabilidade” nao tem relagio com riscos particulares
decorrentes de certas estruturas contratuais, que colocam uma das partes em

# Sobre a confianga nos contratos relacionais, afirma Ronaldo Porto Macedo Jr: “Cabe precisar o
sentido que se atribui ao conceito de confianca. O conceito de solidariedade envolve a ideia de
confianca (“trust”) mas com ela ndo se confunde. A confianga pode ser entendida como a expectativa
mutua de que, numa troca, nenhuma parte ird explorar a vulnerabilidade da outra.” MACEDO JR.,
Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 146.

% LOBO, Paulo. Vulnerabilidade juridica do contratante, cit., p. 5 s.
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condicio de vulnerabilidade em relagao a outra. E, portanto, uma consequéncia
usual a todos os contratos que se estendem no tempo, ainda que sejam mais restritas
as condigoes legais estabelecidas pelos ordenamentos para que tal circunstincia
gere efeitos sobre os contratos.’!

Por sua vez, com relacio a alocagio desses contratos entre os ramos do Direito
Privado, hd que se referir a possibilidade de sua ocorréncia nio sé nos casos mais
evidentes, como no Direito do Trabalho e no Direito do Consumidor, mas sobretudo
no Direito Comercial ou Empresarial. No Brasil, saio comuns as referéncias que
excluem os efeitos de eventual vulnerabilidade sobre contratos celebrados entre
empresarios, sob o argumento de que, exatamente por serem empresarios, as partes
tinham — ou deveriam ter — conhecimento dos riscos a que estavam se submetendo
quando da contratagao. Essa compreensao excludente da vulnerabilidade parece
corresponder 2 admissao de uma presungao juris tantum de paridade entre as partes
ou até ao acolhimento de uma compreensio segundo a qual a vulnerabilidade se
colocaria como uma espécie de polo contrdrio a relagao contratual empresarial, de
sorte que, ante a um contrato entre empresarios, nao haveria vulnerabilidade.

Nesse sentido, na I Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica
Federal — CJF*?, foi aprovado o Enunciado 21, segundo o qual “nos contratos em-
presariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria
natural das relagoes interempresariais”> Além disso, por meio da chamada Lei da
Liberdade Econdémica, que, entre outros objetivos, buscou atribuir maior seguranca
4 autonomia privada nas relagdes contratuais, foi introduzido o art. 421-A ao
Cédigo Civil brasileiro, assim redigido: “Os contratos civis e empresariais presu-
mem-se paritdrios e simétricos até a presenga de elementos concretos que justifiquem
o afastamento dessa presungao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis
especiais, garantido também que (...)”.* Apesar dessas manifestagoes, a classificacio
de um dado contrato como interempresarial nio parece ser um elemento de conexao

51 VICENTE, Dério Moura. Direito comparado: obrigacoes. v. 11. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 227
ss.

52 As jornadas promovidas pelo CJF sdo encontros que reinem professores, académicos, juizes,
membros do Ministério Pablico e outros especialistas para discutir a interpretagio de relevantes
leis brasileiras, sob a organizagio de ministros do Superior Tribunal de Justica — ST]. Dessas jornadas
sdo extraidos enunciados que, sem efeito vinculante, visam a orientar a interpretagao das respectivas
leis.

53 O grifo nao consta do original.

>4 CORREIA JUNIOR, José Barros; ALBUQUERQUE, Paula Falcao. O empresirio vulnerdvel em tempos
de simetria contratual. In: EHRHARDT JR., Marcos; LOBO, Fabiola (org). Vidnerabilidade e sua com-
preensio no direito brasileiro. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 17-41 (p. 25 s.).
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necessdrio para afastar eventuais efeitos da vulnerabilidade contratual. Isso porque
a classificagdo como interempresarial de um contrato diz muito pouco acerca do
poder de for¢a entre as partes, bem como sobre as condicoes de dependéncia (e
de vulnerabilidade fitica) que podem emergir dessas relagoes. A estrutura de certos
contratos e as especiais relagoes de confianga demandada por outros sao elementos
muito mais relevantes para a compreensio das exigéncias de intervencio sobre
essas operagoes.

Ainda que interempresariais, alguns contratos abrem um grande espago a
vulnerabilidade de uma das partes, espago esse que, nio raro, é aproveitado pela
outra de modo oportunista.” Sao contratos que, entre outras caracteristicas, podem
assumir uma importancia vital para uma das partes, de modo que a sua extingao
a inviabilizard economicamente, ou que envolvem elevados custos idiossincréticos,
ou seja, custos “que requerem investimentos de recursos materiais e humanos
exclusivamente direcionados para a transacio”.>® Contratos de distribuigao, de
franquia, de shopping center entre outros contratos atipicos, sio exemplos lembrados
pela doutrina.””

Tome-se o caso dos contratos de distribuigio. Nem todo contrato de distribui¢ao,
em qualquer uma das suas espécies, d4 necessariamente ensejo a dependéncia
econdmica de uma parte sobre a outra.”® Quando o especifico contrato corresponder
apenas a uma pequena quantidade dentro da gama de produtos distribuida pelo
distribuidor, nao haverd dependéncia econdmica e, por conseguinte, vulnerabilidade.
Por outro lado, se o contrato estabelecer relacio de exclusividade e demandar
investimentos de longo prazo pelo distribuidor, bem como um grande grau de
especializagao do distribuidor, é muito provével que a condi¢io econémica do
distribuidor passe a depender substancialmente dos designios do fornecedor.
Haverd, entdo, dependéncia econdmica e, por consequéncia, risco de que a outra
parte se valha dessa situacio para obter vantagens excessivas, risco esse devidamente
mapeado (e objeto de regulago) em diversas jurisdigoes.”” O distribuidor fica a
mercé do fornecedor e este poderd exigir a reducio de margens de lucro, alongar
prazos de pagamento, impor restri¢des de atuagio em beneficio de outros distribuidores

%> Essa constatagdo nada tem de nova. Nesse sentido, COMPARATO, Fébio Konder. O poder de controle
na sociedade andnima. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 69 ss.

>¢ FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicio, cit., p. 358.

57 CORREIA JUNIOR, José Barros; ALBUQUERQUE, Paula Falcio. O empresdrio vulnerdvel, cit., p. 26
ss.; PINTO, Fernando A. Ferreira. Contratos de distribuicdo: da tutela do distribuidor integrado em
face da cessagdo do vinculo. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2013, p. 146 ss.

58 PINTO, Fernando A. Ferreira. Contratos de distribui¢ao, cit., p. 161.

52 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicao, cit., p. 353 ss.
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etc. Quaisquer uma dessas imposigoes, especialmente se feitas paulatinamente,
tenderd a ser aceita pelo distribuidor, na medida em que a alternativa a ela, a
extingdo do contrato, poderd significar a sua ruina.

Especificamente em relagao aos contratos de franquia no Brasil, a recente
Lei 13.966/2019, que dispde sobre o sistema de franquia empresarial, tratou
minudentemente dos requisitos informativos para a escolha consciente do interessado
em assumir a condigio de franqueado.®® H4, nela, uma nitida preocupagio com
a reducio da assimetria informativa e com o tempo de reflexdo. O seu longo art.
20 estabelece o contetido minimo da Circular de Oferta de Franquia a ser fornecida
pelo franqueador ao interessado e determina, entre vérios outros itens, que o
franqueado disponibilize informagdes sobre: agoes judiciais relativas a franquia
que questionem o sistema ou que possam comprometer a operagio da franquia
no Pais (inciso IV); perfil do franqueado tido como ideal, conforme a experiéncia
do franqueador (inciso VI); taxas periédicas e outros valores a serem pagos pelo
franqueado ao franqueador ou a terceiros interessados, de forma detalhada (inciso
IX); politica de atuagio territorial (inciso XI); regras de limitagdo a concorréncia
entre o franqueador e os franqueados, e entre os franqueados, durante a vigéncia
do contrato (inciso XXI). Além disso, na linha j4 adotada pela lei anterior, o
pardgrafo primeiro do art. 2° determina que a Circular de Oferta de Franquia seja
entregue ao candidato a franqueado com, no minimo, dez dias de antecedéncia a
assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou, ainda, do pagamento de
qualquer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou a pessoa
ligada a este.

A existéncia dos diversos requisitos informativos constantes do referido art.
20 e a preocupacio com o exercicio de escolha consciente pelo franqueado bem
demonstram o reconhecimento de que o contrato de franquia, mesmo quando
celebrado entre profissionais e empresarios, pode se valer de vulnerabilidade fitica
do interessado a condi¢ao de franqueado, bem assim que hd espagos de vulnerabilidade
também em contratos interempresariais.®' Além disso, é importante perceber que
a preocupagio legislativa com o momento genético do contrato nio afasta o risco
da ocorréncia de vulnerabilidade durante o periodo de execu¢io contratual, como
seria o caso de alteracoes especialmente restritivas do territério de atuagio, aumento

% A Lei 13.966/2019 expressamente revogou a Lei 8.955/1994 que anteriormente regulava a
matéria. Entre uma e outra lei, aumentaram-se os requisitos informativos ao interessado tornar-se
franqueado.

" CORREIA JUNIOR, José Barros; ALBUQUERQUE, Paula Falcao. O empresdrio vulnerdvel, cit., p.
31.
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excessivo do valor dos royalties, alteragao das regras de concorréncia ou da politica
de pregos de certos insumos. Essa prote¢do, ao menos no Direito brasileiro, nao
¢ dada pela lei, sendo necessdria sua construgao doutrindria e jurisprudencial.

Outros contratos de cooperagio igualmente servem de exemplo. A classificagao
de contratos como “de cooperagao”, como se sabe, ndo corresponde a uma delimitagio
da qual defluem consequéncias normativas imediatas, como ocorre com os contratos
tidos por “sinalagmdticos” ou com “contratos aleatérios”. No entanto, a classificagao
tem a forga diddtica de trazer a luz algumas caracteristicas de contratos que se
situam entre os acordos de troca e os contratos organizativos, dos quais sao exemplos,
respectivamente, a compra e venda e a sociedade. Esses contratos envolvem interesses
egoisticos, tal como ocorre nos contratos de troca, mas também interesses comuns,
como ocorre nas associagdes e sociedades. H4 neles, portanto, a correlagao complexa
de interesses, encontrando-se a presenga simultdnea de interesses individuais e
interesses coletivos, de sorte que mecanismos organizados para o atingimento dos
interesses comuns, podem ser usados, durante a execugao contratual, para a
consecucio de interesses totalmente individuais.®?

Por fim, vale lembrar os casos abrangidos pela chamada “Principal-Agent
Theory”, desenvolvida a partir do estudo econémico de Michael Jensen e William
Meckling publicado em 1976.% Em sintese, a “teoria” se volta a analisar as con-
sequéncias da assimetria de informagoes entre parceiros contratuais, notadamente
em contratos de longa duracio. Neles, um conjunto de mecanismos devem ser
projetados com o fim de reduzir os problemas decorrentes dessa assimetria, sobretudo
em razao de dois problemas rotineiramente vinculados a esses casos: o da selegao
adversa (“adverse selection”) e o risco moral (“moral hazard”). O primeiro diz
respeito a escolha do “agent” pelo “principal” e o segundo, aos meios de acompanhar
a consecucdo dos fins do contrato, que podem deixar de ser atingidos tanto pela
conduta do “agent” quanto por fatores externos.** As dificuldades préprias do
acompanhamento da execuc¢do do contrato, o provdvel menor conhecimento do
“principal” sobre as condigbes faticas de execugao do contrato e os custos envolvidos
na reducao dos efeitos dessas circunstincias expoem o “principal” a vulnerabilidade.
Por certo, grande parte dos problemas podem ser tratados por meio de um adequado
desenho contratual, de modo que a avaliagio sobre as escolhas do “principal” pode

62 Sobre contratos cooperativos, ver PINTO, Fernando A. Ferreira. Contratos de distribuicio, cit.,
p. 135 ss.

8 WILLIAMSON, Oliver E. The economic institutions of capitalism. New York: The Free Press, 1985,
p- 27 s.; VOIGT, Stefan. Institutionendkonomik. Miinchen: Wilhelm Fink, 2002, p. 102 ss.

¢ VOIGT, Stefan. Institutionendkonomik, cit., p. 103 s.
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ser feita 2 luz dos riscos assumidos ou, em certos casos, até mesmo com base na
sua culpa. Nada obstante, o que importa notar é que, se um maior cuidado com
o desenho contratual é demandado, é porque existe uma estrutura contratual que,
em linha de tendéncia, coloca uma das partes em condigio de vulnerabilidade. As
consideragoes sobre os efeitos juridicos dessa condigao é uma discussao que se d4
em um plano posterior.

B.2. Efeitos

Contratos estruturalmente assimétricos, tal como contratos de adesio, nao
s20 bons ou ruins em si mesmos, mas realidades praticas sobre as quais o Direito
tem de se debrugar sobretudo para evitar abusos. Eles correspondem a necessidades
econdmicas de uma sociedade complexa, fluida e mutdvel. Encontram-se em redes
contratuais e em contratos relacionais, nos quais parte da normatividade nao é es-
tabelecida por cldusulas fixas e tipicas de contratos de troca, mas por diretrizes e
objetivos a serem perseguidos, nos quais os deveres das partes vao se concretizando
na medida em que as condigoes de mercado vio se impondo. Decorre disso nio
s6 uma zona de atrito entre a realidade social desses contratos e os modelos
tradicionais na dogmdtica®, mas também a necessidade do recurso a férmulas mais
abertas de normatividade. Nesse cendrio, o papel da boa-fé objetiva ganha especial
forga, exatamente porque ela é capaz de dar respostas tanto as demandas de
flexibilidade como também de confianca interpartes.®

Em tais contratos, a boa-fé objetiva atua como fonte de deveres laterais de in-
formagao, cooperagio e prote¢ao, bem como elemento balizador do exercicio
legitimo de faculdades juridicas e direitos, além de representar um garante da es-
tabilidade juridica do contrato, por meio da protegio da confianga legitima originada

© TEUBNER, Gunther. Coincidentia oppositorum: Das Recht der Netzwerke jenseits von Vertrag und
Organisation. in: AMSTUTZ, Marc (Hg.). Die vernetzte Wirtschaft: Netzwerke als Rechtsproblem.
Ziirich: Schulthess, 2004, 11-42.

 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais, cit., p. 151. Como pontua Judith Martins-
Costa: “Justifica-se o alto grau de intensidade do principio da boa-fé objetiva nos contratos rela-
cionais, pois esses implicam, precipuamente, atividade de colaboragio. A necessdria ‘relagao de
parceria’ num contrato destinado a estender-se por longos anos em vista de interesses comuns; o
fato de o sucesso de um contraente ao adimplir a sua prestagio (e.g., vender os produtos, no contrato
de distribui¢ao ou no de agéncia); a confiabilidade na exatidao ao prestar; o prestigio implicado na
imagem empresarial, apto a beneficiar ambas as partes; a carga de pessoalidade envolvida; o cardter
vital de certas prestagoes, como no seguro de vida, etc., sdo fatores que se coligam e acrescentam a
intensidade da atuagio do principio.” MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit.,
p.- 412s.
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do contrato.”” A boa-fé objetiva, portanto, complementa a normatividade contratual
fundada na autonomia privada e na incidéncia legal, correspondendo a uma espécie
de polo contrério 4 vulnerabilidade estrutural desses contratos.

Disso decorre, a partida, uma moldura delimitadora do exercicio de direitos,
por meio da restri¢ao de abuso. Interessante notar que, tanto no Brasil quanto em
Portugal, nao s6 a boa-fé, como também os fins sociais e econdmicos do contrato
sio elementos da verificacao do abuso do direito.® O estabelecimento dos fins
sociais e econdmicos do contrato é, frequentemente, um dificil exercicio de inter-
pretagio, sobretudo nos contratos em que esses fins nio sao devidamente expressos
pelas partes. Essa dificuldade, no entanto, se atenua em contratos envolvidos por
uma rede contratual ou que se caracterizam como relacionais. Nesses casos, o
aspecto colaborativo do contrato se estabelece a luz de um determinado fim, o que
facilita a individualizagio destes.

Consequéncias relevantes encontram-se no campo da extingao contratual. Por
um lado, a vedagio de abuso do direito pode restringir a possibilidade de dentincia,
notadamente quando o inadimplemento for de pequena monta em relagio ao
conjunto de interesses envolvidos na relagao. Aplica-se, entao, a doutrina do adim-
plemento substancial.®” Por outro lado, a maior protegio da confianga pode provocar
o efeito rigorosamente contrdrio, autorizando a extin¢io do contrato quando
elementos de confianga forem atingidos.”

Tome-se 0 exemplo de um contrato para a realizagao de projetos e implementagoes
de dois loteamentos, bem como para a venda futura dos lotes, celebrado entre o
dono dos terrenos, que nao conhece os processos de implementagio e o mercado
de lotes, e uma sociedade prestadora de servigos dotada do “know-how” necessario
a tarefa. A implementacio desses loteamentos deveria ocorrer em momentos
sucessivos, iniciando-se o segundo depois de concluido o primeiro. Em razio das
especificas condi¢oes das partes, um conjunto de cldusulas organiza a governanca
da relagao entre elas, em especial sobre o uso de certos recursos, prestagao de contas
e deveres informativos. O primeiro loteamento ¢ implementado e o resultado ¢
exitoso, com beneficios considerdveis ao dono do terreno. Todavia, antes de iniciado

¢ CORDEIRO, Antdénio Menezes. Da boa fé no Direito Civil. v. II. Coimbra: Almedina, 1984, p.
1234 ss.; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit., p. 406 s.; FORGIONI, Paula A.
Contrato de distribuicio, cit., p. 74 ss.

% Cédigo Civil brasileiro, art. 187; Cédigo Civil portugués, art. 334°. Sobre o abuso do direito de
forma ampla e, mais especificamente, sobre o art. 334° do Cédigo Civil portugués, CORDEIRO,
Anténio Menezes. Da boa fé, cit, p. 661 ss. e p. 707 ss., respectivamente.

% BouLos, Daniel M. Abuso do direito no novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Método, 2006, p. 259.

7% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit., p. 408 s.
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o segundo loteamento, descobre-se o inadimplemento das regras de governanca
contratual pela prestadora do servigo, tal como a falsidade de algumas informagoes
prestadas, a recalcitrincia na prestagio de novas informagoes, assim como o mau
uso de certas verbas, em beneficio exclusivo da prestador dos servigos Frente aos
resultados obtidos, os descumprimentos das regras de governanga poderiam ser
tidos como dotados de menor significado. Nesse cendrio, cabe questionar se o dono
do terreno, baseado no inadimplemento verificado, poderia extinguir o contrato.
A resposta, de cardter afirmativo, mostra-se vinculada a nogao de vulnerabilidade,
na medida em que a manuten¢io do contrato em tais condigoes, diante da assimetria
técnica e informativa entre as partes, aliada a conduta j4 demonstrada pelo prestador
de servigos, exporia o dono do terreno a considerdveis riscos futuros.

Ao lado disso, a maior incidéncia de deveres laterais sobre a relagio — de
prote¢io, de informacio e de esclarecimento — abre maior ensejo a violagao positiva
do contrato como espécie de inadimplemento, espécie essa na qual deveres de
prestagdo, principais e secunddrios, sao observados, mas deveres laterais sdo ina-
dimplidos. A vulnerabilidade estrutural de uma das partes refor¢a a importancia
relativa desses deveres e autoriza o uso nao sé da tutela resolutéria, como também
da excegao do contrato nao cumprido.”!

Por fim, também o Direito da Concorréncia pode representar relevante arma
contra a dependéncia econdémica e, com isso, contra o estado de vulnerabilidade
estrutural. Do ponto de vista abstrato, o Direito da Concorréncia e o regramento
contratual atuam em faixas préprias, a nao gerar confusao entre os tratamentos especificos.
No entanto, como sublinha Paula Forgioni, pode haver uma conexao entre esses campos
por meio das regras de invalidade negocial. Segundo estabelece o art. 166, IT do Cédigo
Civil brasileiro, na linha do art. 2809, 1, do Cédigo Civil portugués, “¢é nulo o negécio
juridico quando for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto”. Nesse sentido,
se uma cldusula ou determinac¢io do fornecedor violar dispositivos antitruste, haverd
infracdo a ordem econdmica, e, por conseguinte, a cldusula ou a determinagio serd
nula.”? E 0 que ocorre quando um fornecedor com posigio dominante no mercado
entremarcas impoe venda casada a seus distribuidores, lesiva a concorréncia. Caso
o revendedor recuse o cumprimento da imposi¢ao, nio haverd inadimplemento
de sua parte, mas ato contririo ao Direito por parte do fornecedor.”

71 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagio positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 2 ss., STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: boa-fé e violagao positiva do con-
trato. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 245 ss.

72 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicao, cit., p. 375.

7> FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicio, cit., p. 376. No Direito brasileiro, a hipétese tam-
bém impede a extin¢do contratual, conforme estabelece o art. 36, § 3°, XII, da Lei 12.529/2011.
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No mesmo sentido, é possivel que a situacio de vulnerabilidade de uma das
partes se revele por condutas do parceiro negocial lider da rede contratual, por
meio de beneficios ou privilégios atribuidos por este a outros parceiros, com reflexo
desrespeito aos interesses do excluido. Nesses casos, nio haverd uma invalidade no
contrato entre o vulnerdvel e o lider da rede, conquanto possa haver descumprimento
contratual, ou hipétese de abuso do direito, se caracterizado o desrespeito aos
legitimos fins da prépria rede. Na lei de protegao concorrencial brasileira, serve
de exemplo a vedagio a discriminagio de “adquirentes ou fornecedores de bens
ou servigos por meio da fixacio diferenciada de pregos, ou de condigoes operacionais
de venda ou prestagao de servicos” (Lei 12.529/2011, art. 36, § 3°, X).

Nessas hip6teses, hd que se temperar a eventual aceitagao do distribuidor,
inclusive reiterada, com os riscos concretos decorrentes da sua recusa e/ou da sua
contestacio a medida, notadamente quando a extingao do contrato ou o tratamento
diferenciado dentro de uma rede tenha ou possa ter relevancia na prépria subsisténcia
do parceiro.

No imbito interno do contrato, podem executar um papel relevante na avaliagao
das condutas em jogo as normas que vedam a lesdo (como referido no Brasil) ou
os negécios usurdrios (como referido em Portugal). Durante a execugao dos contratos
relacionais, é provdvel que essas normas nio se fagam aplicdveis diretamente, mas
podem estabelecer um modelo de avaliagao da situagdo concreta por meio de seus
trés elementos conceituais: as condigoes subjetivas do prejudicado, a desproporgao
entre prestagdes ¢ a vantagem obtida pela outra parte.”* A lesao ou o negdcio
usurdrio, portanto, deixam de executar a sua fungao direta, para realizar uma func¢ao
de meta-norma, pela qual se realiza a avaliagdo da aplicagio de outras normas.
A vantagem desse modelo ¢ a utilizagao de critérios internos ao préprio sistema,
com capacidade de serem lapidados pela atuagao judicial e pela andlise doutrindria.
Além disso, na sua fun¢io de meta-norma, fazem-se mais flexiveis os seus elementos
conceituais, o que capacita a avaliagio nio apenas de uma conduta especifica, mas,
sim, de um conjunto reiterado delas que, quando somados, demonstram os efeitos
de um comportamento oportunista de uma parte sobre a condigio de vulnerabilidade
(estrutural) da outra.

Fundamental perceber que, mesmo nos casos em que se visualiza uma vulne-
rabilidade estrutural, os seus efeitos juridicos nao provém da prépria vulnerabilidade

Segundo o dispositivo, caracteriza infragio A ordem econdmica: “dificultar ou romper a continui-
dade ou desenvolvimento de relagbes comerciais de prazo indeterminado em razao de recusa da
outra parte em submeter-se a cldusulas e condi¢ées comerciais injustificdveis ou anticoncorrenciais”.

74 Nesse sentido, CANARIS, Claus-Wilhelm. Wandlungen des Schuldrechts, cit., p. 280 e 296 ss.
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em si, mas decorrem da interpretagio do negdcio e de outras normas. A vulnerabilidade,
portanto, ¢ fonte material, mas nao formal de aplicagio de efeitos juridicos.

I11. Conclusao

Apesar de ser uma nogio relativamente recente, a vulnerabilidade jd ocupou
o seu espago no discurso juridico, servindo a designar dissintonias, sobretudo entre
partes, capazes de justificar tratamentos juridicos diferenciados ou tutelas especificas.
Nesse sentido, ela se mistura com outros conceitos préximos, como é o caso do
paternalismo e da antidiscriminagio. A vulnerabilidade, além disso, sio reservadas
algumas funcdes juridicas, como legitimagao de regras impositivas da igualdade
de equiparagio ou como fonte material do nascimento de deveres laterais em
contratos assimétricos.

A vulnerabilidade, no entanto, nao age sozinha. Ela nao corresponde a um
conceito jurigeno, capaz de, quando aplicdvel, gerar eficdcias juridicas. Mesmo
quando a vulnerabilidade d4 ensejo ao nascimento de deveres ela o faz por intermédio
de outras normas, normas essas que necessariamente se colocardo entre a vulnerabilidade
(fética ou juridica) e o efeito juridico. O estado fdtico de vulnerabilidade ou a
presuncio juridica de vulnerabilidade nio ensejam efeitos por si mesmo. Eles podem
ser elementos necessarios de certos efeitos, mas niao elemento suficiente deles.

Como visto, a utiliza¢ao da nocio de vulnerabilidade é relativamente aberta,
abrangendo situa¢oes nio necessariamente reconhecidas pelo Direito. Quando a
ela é dada relevancia juridica, dela decorrem normas protetivas. Contudo, diversas
30 as normas protetivas que nao se vinculam materialmente a vulnerabilidade.
Por sua vez, a ocorréncia de vulnerabilidade nio serve de necessdrio gatilho a
aplicagao do principio da igualdade, notadamente quando se observa o modo
como a igualdade se estrutura e ¢ aplicada no 4mbito do Direito Contratual.
Por fim, quando enfocados os contratos assimétricos, constata-se que mais uma
vez a vulnerabilidade serve de justificativa para normas protetivas, notadamente
a aplicacio da boa-fé objetiva, mas nio as gera diretamente o dever aplicdvel.
Em todos esses planos, a vulnerabilidade se mostra como relevante fonte material
de deliberagoes, mas nio com forga jurigena suficiente.

Diante disso, cabe retomar a pergunta feita ao inicio deste texto e respondé-la.
Ela se voltava a identificar se, no Direito Contratual, haveria um “principio da
vulnerabilidade” que, sem norma juridica particular, de cunho legislativo ou prin-
cipiolégico, gerasse eficdcias juridicas. A resposta, como se constata, ¢ negativa. A
estrutura do sistema juridico contratual, por mais que acolha a nogio de vulnerabilidade,
o faz de modo pontual e seletivo. Caminho distinto, ainda que pudesse parecer

RFDUL/LLR, LXII (2021) 1, 517-552 551



Jorge Cesa Ferreira da Silva

justificdvel sobre critérios de justica, poderia gerar fissuras profundas no sistema
juridico, com efeitos negativos ainda maiores do que a injustica pontual que se
buscou preservar.

Disso nio decorre um papel secunddrio a vulnerabilidade. Ela segue a atuar
como importante fonte material de normatividade, bem como possui espago de
trabalho relevante na lapidagiao da norma aplicdvel ao caso concreto, no usual
exercicio da equidade. Afinal, ndo é novidade que, no plano juridico, “summum
ius, summa iniuria”. Nesse contexto, fechar os olhos para a vulnerabilidade seria
fechar os olhos para a prépria realidade que se buscar regular. Mas, nesse 4mbito,
caberd mais ao prudente arbitrio do julgador o exercicio de equalizagao juridica
da aplicagio da norma ao caso do que ao conceito de vulnerabilidade. Também
aqui, a vulnerabilidade indicard o caminho, mas nio determinard, por si mesma,
o resultado aplicével.
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