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RESUMO: O presente estudo analisa a decisdo do Superior Tribunal de Justica no Re-
curso Especial n° 2.101.659/RJ, em que a classificacdo de um contrato de locacao
comercial em shopping center como contrato empresarial foi utilizada para atrair
critérios hermenéuticos diferenciados. Examina-se, a partir do julgado, a pertinéncia
da interpretacao contratual pautada pela suposta divisao entre contratos civis e em-
presariais como categorias autonomas. Nesse contexto, sustenta-se que a interpre-
tacdo deve ser tratada como processo cognoscitivo unitario, e ndo puramente silogis-
tico. Isso porque a mera subsuncao de um negdcio juridico a categoria abstrata de
contratos empresariais representa o risco de ocultar as escolhas feitas pelo intér-
prete, bem como dificulta o controle do caminho percorrido até a decisdo final.
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SUMARIO: 1. Notas introdutoérias e apresentacao do caso; — 2. O caminho hermenéu-
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TITLE: Interpretation of Civil and Business Contracts: An Analysis of REsp n°
2.101.659/RJ in Light of Constitutional Legality

ABSTRACT: The present work analyzes the decision of the Brazilian Superior Court
of Justice in Special Appeal n. 2.101.659/RJ, in which the qualification of a com-
mercial lease agreement in a shopping center as a business contract was used to
Justify the application of distinct interpretative criteria. Based on that decision, the
research addresses the relevance of contractual interpretation based on the pur-
ported distinction between the autonomous categories of civil and business con-
tracts. In this context, the study further holds that interpretation ought not to be
treated as purely syllogistic, but rather as a unitary cognitive process. Accordingly,
the mere qualification of a legal transaction into the abstract category of business
contracts risks obscuring the choices made by an interpreter and complicates over-
sight of the path leading to the decision.
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1. Notas introdutorias e apresentaciao do caso concreto

Avolumam-se, na doutrina e na pratica forense,* as referéncias aos contratos ditos em-
presariais e as suas peculiaridades em relacao aos contratos civis, o que foi reforcado pela
redacdo do art. 421-A, caput, do Codigo Civil, incluido pela Lei n° 13.874/2019 (Lei de
Liberdade Economica). A alusdo a contratos empresariais como categoria dogmaética au-
tonoma também tem sido vista no ambito do Superior Tribunal de Justica, que atribui a
essa suposta categoria caracteristicas proprias que conduzem, em abstrato, a uma maior

incidéncia de determinados postulados hermenéuticos no processo de interpretacao.

Esse fendmeno ficou bastante evidente no julgamento do Recurso Especial n°
2.101.659/RJ, sob a relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Em 21 de maio de
2024, ao apreciar um contrato de locacao de shopping center, a Terceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica (STJ) entendeu que a qualificacdo de contratos como empre-
sariais interferiria de forma relevante na sua interpretacao. No entender daquela Corte,
especificamente nas avencas em que os sujeitos sejam empreséarios e o objeto decorra de
atividade empresarial (os chamados, respectivamente, pressupostos subjetivo e obje-
tivo), devem prevalecer, salvo situacao excepcional, a autonomia da vontade e o principio

do pacta sunt servanda.?

O caso em questao envolvia contrato locaticio celebrado entre uma sociedade empresaria
que explorava o ramo de servicos alimenticios e um shopping center situado no Rio de
Janeiro. O locatario, autor da demanda, visava a indenizagao por perdas e danos decor-
rentes de violagdo do contrato pelo shopping center locador, que autorizara a instalacao
de restaurante de culinaria japonesa, mesmo segmento em que atuava o locatario, em

frente ao salao comercial por este locado.

1 R4pida pesquisa bibliografica e jurisprudencial ja d4 conta de demonstrar o que se afirma. No Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por exemplo, constam 2.805 julgados com os termos “contrato empresarial”
ou “contratos empresariais” na ementa no periodo de 1.01.2000 a 14.01.2025.

2“0 contrato de locagdo em shopping center tem indole marcadamente empresarial. Os sujeitos da relagao
obrigacional sdo empresarios (pressuposto subjetivo) e seu objeto decorre da atividade empresarial por eles
exercida (pressuposto objetivo), o que interfere na forma de sua interpretacao, devendo prevalecer nesses
ajustes, salvo situacdo excepcional, a autonomia da vontade e o principio do pacta sunt servanda” (STJ, 32
T., REsp 2.101.659/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 21.05.2024).
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Em sintese, o locatario alegava que, a despeito da existéncia de disposicao contratuals
conferindo ao locador o direito de alterar unilateralmente o tenant mix,* a abertura de
negocio concorrente em frente ao seu configuraria atividade contréria a boa-fé objetiva
e ao proprio conceito de tenant mix, que busca aumentar as vendas e maximizar os lucros
dos lojistas. Aduzia, ainda, que o direito de preferéncia na exploracao da culinaria japo-
nesa que lhe fora conferido pelo prazo do contrato de locacao original, equivalente a 60
(sessenta) meses, teria continuado a produzir efeitos com a renovacao do contrato, cri-
ando-se uma expectativa de manutencao dessa circunstancia e da preservacao da clien-

tela.s

O shopping center locador, por sua vez, sustentava que os contratos de locagdo com esse
e demais locatarios do expressamente permitiam a alteracao do tenant mix. Por esse mo-
tivo, a concessao ulterior de direito de preferéncia pelo locador, sem a devida contrapres-
tagao, consistiria em negocio juridico gratuito e com prazo certo, o que nao autorizaria a
interpretacdo extensiva. Também argumentava, com base no artigo 54 da Lei n°
8.245/1991 (Lei do Inquilinato) e nos artigos 421 e 421-A do Cbdigo Civil, a prevaléncia
dos principios da intervencao minima e da excepcionalidade da revisao contratual. Ao
seu ver, inexistia, no caso, qualquer elemento concreto que pudesse justificar o afasta-

mento da presuncao de que se tratava de contrato paritario e simétrico.

3 As Normas Gerais do shopping center locador, as quais o locatario estava vinculado por forca da clausula
1.I do contrato de locagdo, dispunham expressamente que: “2.3 - A finalidade de um centro comercial iden-
tificado como SHOPPING CENTER é congregar, num mesmo local, o maior nimero possivel de atividades
empresariais, distribuindo os diferentes ramos de comércio e servicos, segundo uma planificacao técnica
procedida de acurados estudos sobre as preferéncias e vocagoes do consumidor, visando dar a este maior
conforto e o maximo de estimulo, facilitando-lhe a escolha e a aquisicfo. Assim, o LOCATARIO, formal e
expressamente, declara aceitar os principios que regem o funcionamento do RDB, concordar com as dispo-
sicoes constantes destas NORMAS GERALIS e aceitar, no momento e para o futuro, a orientacio da EMPRE-
ENDEDORA na administracio do RDB, inclusive quanto a mudanca de destinacéio de qualquer SALAO CO-
MERCIAL e atualizacdo do plano geral de distribuicio de atividades. [...] 3.1. - E facultado 8 EMPREENDE-
DORA, em qualquer época, mesmo apds a inauguracao do RIO DESIGN BARRA e a seu exclusivo critério,
alienar parte ou a totalidade do terreno ou do préprio SHOPPING CENTER, promover o remembramento
ou desmembramento de parte do terreno, alterar o projeto de construcao, inclusive no que tange a modifi-
cacdo dos locais destinados a estacionamento e acesso de veiculos, carga e descarga de mercadorias, criar,
extinguir, redistribuir, remanejar, ampliar e reduzir areas destinadas as partes comuns, as lojas, e aos
"malls", transformar areas de lojas em areas de uso comum e vice-versa, aumentar ou diminuir o nimero de
vagas de garagem, aumentar total ou parcialmente o nimero de pavimentos ou as dimensdes do prédio,
podendo ainda construir novos prédios ou alas para ampliacio do SHOPPING CENTER”. O contrato de
locagdo igualmente previa, noutras disposicoes, “a possibilidade [...] de alteracoes, ampliacoes e/ou expan-
sao do shopping center, ou alteracoes nas partes comuns, visando melhor composi¢ao do tenant mix”.

4 Por ocasido, Sylvio de Salvo Venosa leciona que o tenant mix é um “plano de determinacao dos ramos e
localizagdo das lojas e pontos-de-venda dentro do centro de compras, gravitando em torno das chamadas
lojas-ancora, as quais funcionam como ponto magnético da clientela” (VENOSA, Sylvio de Salvo. Lei do in-
quilinato comentada: doutrina e pratica. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 263). No mesmo sentido, v. Caio
Mario da Silva Pereira: “A colocacdo e distribuicdo das vérias atividades comerciais, compreendendo o ar-
ranjo fisico de empresas de alto porte e firmas comerciais de menores proporc¢oes (tenant mix) tecnicamente
colocadas, assegura uma comercializagio planejada e eficiente, que oferece a umas e outras a colocacao per-
manente e satisfatéria de suas mercadorias” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. “Shopping centers”: organiza-
¢do econdmica e disciplina juridica. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 73, n. 580, p. 17, fev. 1984).
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Em primeira instancia, julgou-se parcialmente procedente o pedido da autora, a fim de
que se decretasse a rescisao do contrato de locacdo, com a aplicacao dos consectarios
contratuais dela decorrentes. Em segundo grau, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro,
por maioria, reformou a sentenca para condenar o shopping center a indenizar o locata-
rio, por considerar lesiva a sua conduta. Foi entao que o shopping center interp0s recurso
especial, alegando, dentre outras questoes, a violagao do acordao ao artigo 54 da Lei do

Inquilinato e aos artigos 421, paragrafo tnico, e 421-A, caput e inciso III, do Codigo Civil.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a Terceira Turma, por maioria,® decidiu dar
provimento ao recurso interposto pelo shopping center. Nos termos do voto vencedor,
proferido pelo Ministro Relator Ricardo Villas Boas Cueva, nao seria possivel afastar o
conteudo livremente pactuado entre as partes para se admitir uma interpretacao exten-

siva do direito de preferéncia:

A previsao de preferéncia apenas temporaria nao trouxe excessiva des-
vantagem para o locatario, seja porque a clausula estava claramente re-
digida e, portanto, passivel de avaliacao de risco antes mesmo da ins-
talacdo do restaurante, seja porque a admissao de outro restaurante do
mesmo ramo trouxe aumento no faturamento do recorrido, ainda que
se afirme que essa situacao nao tenha refletido nos lucros. [...] Nao ha,
portanto, fundamento para afastar a previsao contratual livremente
pactuada pelas partes, afirmando-se que a exclusividade deveria per-
manecer durante todo o periodo da contratacdo como garantia de base
econOmico-financeira, como fez o Tribunal de origem ao assim con-
cluir. A violacdo do contrato firmado entre as partes, redesenhando a
alocacao de riscos previamente estabelecida entre elas, viola os artigos
54 da Lei n® 8.075/1991 e 421 e 421-A, incisos II e 111, do Codigo Civil.”

Além disso, a Corte considerou relevante a existéncia de previsdo contratual expressa no
sentido de que o locador poderia revisar o tenant mix, o que lhe conferiria até mesmo o
direito de optar pela instalacio de lojas concorrentes, caso entendesse que tal concorrén-
cia seria benéfica para consumidores e para lojistas, independentemente do aumento

efetivo do lucro para os locatarios. Concluiu o relator que

nao esta vedado ao empreendedor do shopping, caso entenda que a
concorréncia trara beneficios para a organizacdo das lojas (tenant
mix), optar pela instalacao de lojas concorrentes, desde que essa op¢ao
nao implique desrespeito aos contratos firmados com os lojistas. De

6 Deram provimento ao recurso especial, nos termos do voto do relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
os Ministros Humberto Martins e Marco Aurélio Bellizze. Vencida a Ministra Nancy Andrighi.
7 STJ, REsp n° 2.101.659/RJ, 32 T., Min. Rel. Ricardo Villas Béas Cueva, j. em 21.5.2024.
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fato, cabe ao lojista avaliar se os custos para participar daquele empre-
endimento, no qual pode enfrentar alguma concorréncia, compensam.
[...] Ademais, [...] a alteracdo e ampliacao do tenant mix nao pode ser
considerada uma conduta desarrazoada, violadora da boa-fé objetiva.
De fato, nao h4a como esperar que o shopping mantenha a mesma or-
ganizacao por 18 (dezoito) anos, mormente se a alteragdo do tenant
mix esté prevista contratualmente e é necessario o enfrentamento das
novas situacoes de mercado.®

A Ministra Nancy Andrighi, em voto vencido, entendeu, no mérito,% que a permissao
dada pelo shopping locador para a abertura de um concorrente direto em frente ao es-
paco do locatario, sem demonstracao de planejamento mercadologico anterior a justifi-
car a escolha, teria violado o dever contratual referente ao planejamento equilibrado im-
posto pelo tenant mix. Tal dever seria inferido a partir da interpretacido da expressao
melhor composicdo do tenant mix, presente no §3° da clausula décimat© do contrato. De

acordo com a Ministra, estaria caracterizado, assim,

o desrespeito a boa-fé objetiva pelo abuso do direito por parte do shop-
ping recorrente, no uso de sua prerrogativa contratual de modificacao
unilateral do tenant mix, ao permitir a instalacao “porta com porta” de

concorrente direto com o lojista recorrido sem o estudo prévio de via-
bilidade [...].»

Ao ratificar o seu voto, o relator ponderou que a alteracao da literalidade do contrato por
via interpretativa, a pretexto de violacdo da boa-fé objetiva, acarretaria a realocacao dos
riscos previamente estabelecidos pelas partes e criaria obstaculos para a organizacao do

tenant mix pelo shopping locador.

2. O caminho hermenéutico trilhado pelo Superior Tribunal de Justica e

seus possiveis percalcos

Uma das premissas fundamentais para o resultado da decisdo do Superior Tribunal de

Justica foi a qualificacao juridica do contrato de locacao como um contrato empresarial,

8 STJ, REsp n° 2.101.659/RJ, 32 T., Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 21.5.2024.

9 Em sede preliminar, a Ministra votou pelo ndo conhecimento do recurso pela incidéncia dos Enunciados
numeros 5 e 7 da Simula do STJ.

10 Clausula décima, §3°: “tendo em vista a possibilidade do nimero e area de saloes comerciais serem ampli-
ados ou reduzidos, em decorréncia de sua anexac¢do ou divisao e, bem assim de alteracdes, ampliacdes e/ou
expansao do SHOPPING CENTER, ou de alteragbes nas partes comuns, visando melhor composicao do “te-
nant mix”, o CRD do(s) Saldo(des) Comercial(ais) objeto deste contrato podera ser modificado, mantendo-
se, no entanto, a mesma paridade entre a area do(s) Saldo(0es) Comercial(ais) locado(s) em relacao a totali-
dade das 4reas brutas locaveis”.

11 STJ, REsp n° 2.101.659/RJ, 32 T., Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 21.5.2024.
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ou, para utilizar as palavras empregadas no acérdao, de contrato com indole marcada-
mente empresarial. No seu entender, essa qualificacdo se justificaria porque as partes
do contrato seriam empreséarias (o que o voto vencedor denominou pressuposto subje-
tivo) e porque o seu objeto estaria relacionado a atividade empresarial por eles exercida

(denominado pressuposto objetivo).'2

Tal qualificacdo parece ter sido um ponto nodal para a conclusao do Tribunal, uma vez
que, como consignou o voto vencedor, “essa constatacdo atinge diretamente a forma
como o contrato deve ser interpretado”.’3 Ao seu ver, “a atividade empresarial é caracte-
rizada pelo risco e regulada pela logica da livre concorréncia, devendo prevalecer nesses
ajustes, salvo situacao excepcional, a autonomia da vontade e o principio do pacta sunt

servanda” .4

Nesse contexto, destacou-se o papel do artigo 54 da Lei do Inquilinato, que prevé que,
nos contratos de locacao celebrados entre lojistas e shopping centers, prevalecerao as

condicoes livremente pactuadas. Fundando-se nas licoes de Sylvio Capanema de Souza,'s

2 Anteriormente a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, a doutrina debatia se no Brasil vigorava a teoria dos
atos de comércio ou a da mercancia, cujos defensores, respectivamente, sustentavam (i) que a disciplina do
direito comercial era atraida pela pratica dos atos de comércio enumerados pela legislagdo (ou aqueles ana-
logos aos declarados pela lei como atos de comércio), e (ii) que a disciplina do direito comercial incidia sobre
os casos de mercancia, ou seja, atividades profissionais exercidas pelo comerciante e enumeradas pela lei.
Para uma defesa da teoria dos atos de comércio no direito brasileiro, v. Antonio Bento de Faria: “Se exami-
narmos os sistemas dos Codigos, veremos, conforme ficou dito, que a pratica legislativa preferiu apresentar
apenas uma lista exemplificativa, mais ou menos longa, dos atos que reputa comerciais, deixando a inteli-
géncia e ao critério do juiz molda-los nas normas dos apresentados, isto é, permite que outros atos nao con-
siderados em tais catalogos possam ser havidos como comerciais quando mantiverem analogias evidentes
com os que foram especialmente discriminados como exemplos” (BENTO DE FARIA, Antonio. Direito co-
mercial: do comércio em geral. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco F.°, 1947, p. 165-166); e, para uma defesa
da teoria da mercancia, v. Joao Eunépio Borges: “[a] primeira conclusio a tirar é, pois: (a) que o nosso Co6-
digo e leis mercantis complementares ndo enumeram os atos de comércio, mas no artigo 19 do regul. N.°
737 relacionam sob a denominacao de mercancia as profissoes consideradas mercantis; (b) que ndo ha em
nossa lei nenhum ato de comércio sem que no mesmo intervenha, para dar-lhe colorido mercantil a pessoa
de um comerciante” (BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre, vol. 1. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1959, p. 171-172). Com a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, além da unificacio do direito
obrigacional, que fez perder o sentido a aplicacdo de uma disciplina obrigacional propria do direito comercial
a atividades consideradas comerciais, passou a vigorar a teoria da empresa: “Na esteira do CCi, o legislador
brasileiro, ao positivar a teoria da empresa, preferiu defini-la indiretamente a partir do conceito de empre-
sério. O empresario, entdo, identifica-se pelo exercicio profissional da empresa que, no CC, traduz-se na
atividade econdmica organizada para a producio ou circulagdo de bens ou servicos” (TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil interpretado: conforme a
constituicao da reptublica, vol. IIL. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 5).

13 STJ, REsp n° 2.101.659/RJ, 32 T., Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 21.5.2024.

14 STJ, REsp n° 2.101.659/RJ, 32 T., Min. Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 21.5.2024.

15 “0O que a lei admite, ainda que fugindo ao sistema comum, sdo as disposi¢Oes atipicas, mas de indole eco-
nodmica, que as partes livremente pactuam, de acordo com a realidade e a experiéncia do mercado. Sera pre-
ciso, entretanto, cuidado para que nio sejam estas clausulas atipicas, que restringem os direitos dos locata-
rios, confundidas com cldusulas abusivas, que os ponham em manifesta desvantagem, e que sdo fulminadas
pela sanc¢io da nulidade. Admitem-se as disposicoes restritivas como compensagio aos beneficios trazidos
pela estrutura do shopping center, que atrai uma consideravel massa de consumidores, o que representa
potencial clientela para os lojistas” (SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato comentada artigo
por artigo. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 239 apud STJ, REsp n° 2.101.659/RJ, 32 T., Min. Rel.
Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 21.5.2024).
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referiu-se ao fato de que a legislacao especial, neste particular, admite e protege as clau-
sulas denominadas atipicas, de indole economica. Por esse motivo, deveriam ser respei-
tadas a disposicao contratual temporaria do direito de preferéncia — limitado a 60 (ses-
senta) meses — e a clausula que permitiria ao shopping center proceder, de forma unila-

teral, a alteracdo do tenant mix do empreendimento.

A colocacao do caminho percorrido pelo STJ é importante, porque dai se extraem dois
pontos de partida. O primeiro é o fato de que, para a Corte, o enquadramento do contrato
numa categoria especifica — no caso, a categoria de contratos empresariais — produz efei-
tos imediatos e substanciais sobre a sua interpretacao com a atracdo de parametros, re-
gras e cuidados especificos. O segundo é que a disciplina especifica atraida pela classifi-
cacao consistiria, em termos concretos, em uma maior prevaléncia da autonomia da von-

tade e da obrigatoriedade dos pactos.

O caminho hermenéutico trilhado pelo STJ, em outras palavras, pressupoe um processo
interpretativo fragmentado, que se inicia pela classificacdo ou qualificacao do contrato
como integrante de uma categoria ou tipologia especifica para, a partir dai, interpreta-lo
com base nos postulados aplicaveis. Por mais didatica e apelativa que possa ser a recons-
trucao do processo interpretativo como formalmente logico, fragmentado e esquemati-
zado, a sua compreensao nesses termos mascara a complexidade do oficio. Esse caminho,
para além de ser excessivamente formalista,'¢ acaba por dificultar o seu proprio objetivo,
qual seja, o de apreender o contetido total, expresso (ou declarado) e implicito (ou nao

declarado) do negocio juridico.””? Como bem leciona Pietro Perlingieri,

[dlizer que a atividade do intérprete é regulada por uma logica pré-
constituida, com um procedimento por graus no qual cada fase, ou mo-
mento, é preclusivo em relacdo aqueles sucessivos, representa uma

16 Por ocasido, v. Carlos Nelson Konder: “Esta concepg¢io renovada do processo interpretativo se contrapoe
frontalmente a sua arraigada visdo formalista como processo subsuntivo, no qual, quanto a hipbtese em
exame, ao intérprete incumbiria verificar exclusivamente o enquadramento do contrato concreto a hip6tese
normativa — o “tipo contratual” — para determinar-lhe, em sequéncia, os efeitos juridicos” (KONDER, Carlos
Nelson de Paula. A constitucionalizac¢ao do processo de qualificagdo dos contratos no ordenamento juridico
brasileiro. 2009. 238 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 124); e Karl Larenz “Os autores até agora referidos compartilham sem
excecao da ideia de que o processo de uma deducao da maior parte das decisGes a partir da lei por meio de
uma subsuncao logica (da situacio de facto sob a previsdo de uma norma legal) ou é geralmente inadequado
ou entdo s6 lhe reconhecem um significado minimo” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2005, 42 ed., p. 215).

17 Por ocasido, v. Francisco Paulo de Crescenzo Marino: “A finalidade altima da interpretacao dos negocios
juridicos é, conforme ja se viu, determinar o seu contetido total, nele compreendidos o contetido expresso ou
declarado (contetido da declaracdo negocial) e o contetido implicito ou ndo declarado” (MARINO, Francisco
Paulo de Crescenzo. Interpretac@o do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 159). Vale ainda notar
que, para Emilio Betti, “[cJontetido é aquilo que o negbcio é intrinsecamente considerado: a sua fattispecie
interior, que é, a0 mesmo tempo, formula e ideia, palavra e significado: termos esses cuja conexao é tarefa
da interpretacao” (BETTI, Emilio. Teoria geral do negoécio juridico, t. 1. Trad. Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: Servanda, 2008, p. 125).
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pura presuncao, fundada no pressuposto de que o conhecimento juri-
dico possa se exaurir em operacoes mecanicas de encaixe automatico
do fato concreto em uma bem determinada fattispecie abstrata.8

A partir de uma visao renovada do processo de interpretacao, deve-se considera-lo um
processo cognoscitivo unitario, e nao um processo puramente silogistico ou matematico
segmentado em diversas fases ou etapas.9 Esse tradicional percurso, na realidade, dimi-
nui as chances de controle sobre as decisoes judiciais, porque a suposta clareza dos pos-
tulados mascara a liberdade argumentativa e os juizos de valor que sdo insitos ao pro-

cesso decisorio.20

Dito de outra maneira, a reconducao dos contratos a essas categorias ditas auténomas,
que em tese atrairiam postulados como a autonomia da vontade e a obrigatoriedade dos
pactos, sem um detido e minucioso exame do efetivamente contratado, oculta os juizos

de valor e as escolhas feitas pelo intérprete durante a interpretacao.

No processo aparentemente l6gico e matematico realizado pelo STJ, por exemplo, ignorou-
se o fato de que a alteracao do tenant mix nao fora precedida de estudos que demonstras-
sem sua sustentabilidade, as alegacoes do locatario de que haveria uma orquestragio de
atos pelo locador com o tnico objetivo de remové-lo do shopping center, e as alegacoes de
que o proprio shopping center se comportara no sentido de reconhecer, mesmo apoés ex-

pirado o prazo de 60 (sessenta) meses, a existéncia de um direito de preferéncia.

Nesse sentido, ao se referir a natureza empresarial do negbcio para atrair os aludidos

postulados, o Tribunal acabou conferindo uma autoridade a essa forma de interpretagao,

18 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 615.
19 Por ocasiao, v. Pietro Perlingieri: “As interpretacoes literais, 16gicas e sisteméaticas ndo sao nem podem ser
fases cronoldgica e logicamente distintas; elas sao perfis e critérios de um processo cognoscitivo unitério.
Seria absurdo reconhecer entre os critérios, uma espécie de concorréncia ou contraste ‘quase como se fossem
configuraveis como pretendentes em luta entre si, aspirantes a uma aplicacao exclusiva’. O diverso compor-
tamento, que exclui ou limita a normal utilizacdo destes critérios, apoia-se em um equivoco que consiste na
substituicdo dalogica juridica pela formal, reduzindo a tarefa da interpretagio a uma ‘operacdo de subsuncao
silogistica semelhante, no seu rigido automatismo, as operacoes aritméticas” (PERLINGIERI, Pietro. O di-
reito civil na legalidade constitucional, cit., p. 616); e Carlos Ferreira de Almeida: “O significado negocial é
uno enquanto se refere ao fendbmeno da compreensao, mas é também complexo na sua determinacdo. A
decomposicao da atividade interpretativa em diferentes aspectos [...] e diferentes momentos [...] ndo deter-
mina uma diversidade ontolégica nem um conflito de resultados, mas evidencia as dimensdes complemen-
tares do significado e o faseamento l6gico na evoluc¢do do itinerario interpretativo” (ALMEIDA, Carlos Fer-
reira de. Texto e enunciado na teoria do negocio juridico. Coimbra: Almedina, 1992, v. 1, p. 154).

20 “Destaque-se aqui, retomando as conclusdes referidas no item anterior, que reconhecer esta realidade do
procedimento interpretativo é necessario até mesmo para aumentar as possibilidades de controle sobre ele.
Persistir a concebé-lo como formalmente 16gico e automatizado significaria insistir em limitacées puramente
formais que nao satisfazem as exigéncias democraticas; ao contrario, ao reconhecer a liberdade argumenta-
tiva e os juizos de valor que sao insitos ao processo decisorio, impdem-se mecanismos de controle mais ade-
quados, como a ja referida fundamentacio das decisées” (KONDER, Carlos Nelson de Paula. A constitucio-
nalizagdo do processo de qualificagdo dos contratos no ordenamento juridico brasileiro, cit., p. 124).
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sem de modo detalhado justificar sua decisdo nem enderecar todos os diferentes elemen-
tos que poderiam afetar o processo de interpretacao e de aplicacao do Direito. Preferiu-
se, naquele caso, reconduzir o contrato de locacao a categoria de contratos empresariais,
0 que justificaria a maior incidéncia de um conjunto de postulados especiais, notada-
mente a autonomia da vontade e a obrigatoriedade dos contratos. Apesar de diversos
julgados2! do STJ reiterarem essa posicao, o carater supostamente diferenciado da inter-
pretacdo desses contratos levanta alguns questionamentos a respeito da sua verdadeira
utilidade.

Com efeito, a autonomia contratual?? e a obrigatoriedade dos pactos23 sio amplamente
asseguradas e respeitadas no ambito privado,? como se extrai do artigo 421 do Cédigo

Civil e de uma leitura sistematica de todo o nosso ordenamento. Na verdade, “a principi-

21 Como exemplos, vide STJ, REsp n°® 1902149/DF, 32 T., Min. Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em
3.4.2023; e STJ, REsp n°® 1910582/PR, 32 T., Min. Rel. Nancy Andrighi, j. em 17.8.2021.

22 “A liberdade de contratar propriamente dita é o poder conferido as Partes contratantes de suscitar os efei-
tos que pretendem, sei que a lei imponha seus preceitos indeclinavelmente. Em matéria contratual, as dis-
posicdes legais tém, de regra, carater supletivo ou subsidiario, somente se aplicando em caso de siléncio ou
caréncia das vontades particulares. Prevalece, desse modo, a vontade dos contratantes” (GOMES, Orlando.
Contratos. 262 ed., revista, atualizada e aumentada, de acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Edvaldo
Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 26); “[O contrato] nasce da vontade livre, segundo o principio da
autonomia da vontade. A ordem juridica, que assegura aos individuos a faculdade de criar direito e estabe-
lecer uma vinculacao efetiva, ndo se contenta com isto, e concede-lhes a liberdade de contratar” (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: contratos, vol. III. Rio de Janeiro: Forense, 2017, 212 ed.,
p- 21).

23 Por ocasido, v. Pablo Stolze Gagliano: “O principio da forca obrigatdria, denominado classicamente pacta
sunt servanda, traduz a natural cogéncia que deve emanar do contrato, a fim de que se lhe possa reconhecer
utilidade econémica e social. De nada valeria o negécio se o acordo firmado entre os contraentes nao tivesse
forca obrigatoria. Seria mero protocolo de intengoes, sem validade juridica” (GAGLIANO, Pablo Stolze. Ma-
nual de direito civil: volume tnico. Sao Paulo: Saraiva, 2017, livro eletronico); e Francisco Amaral: “O prin-
cipio da forca obrigatéria dos contratos reconhece que a vontade particular, auténoma, pode estabelecer
regras entre as partes contratantes, que se vinculam ao cumprimento das respectivas obrigacoes. O contrato
é lei entre as partes, obrigando os contratantes, sejam quais forem as circunstancias em que deva ser cum-
primento” (AMARAL, Francisco. Direito ctvil: introducgao. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, 82 ed., p. 88).

24 Em doutrinas francesa, italiana e alem3, respectivamente, v., ainda, Georges Ripert: “[pJara afirmar todo
o poder da vontade humana, criadora de obrigacoes, o Codigo Civil emprega no artigo 1134 a expressdo mais
enérgica que se pode encontrar: “as convencoes legalmente formadas tém o valor de leis para aqueles que as
fizeram” (RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagées civis. Trad. Osério de Oliveira. Sao Paulo: Livra-
ria Académica Saraiva & Cia, 1937, p. 42); Lodovico Barassi: “La autonomia de la voluntad em los contratos
— Toda la disciplina legal a este respecto estd informada por el principio de la autonomia de los contra-
tantes — que son el mejor juez de sus necesidades y de cual sea la forma mas adecuada de satisfacerlas —
dentro, naturalmente, de los limites marcados por la ley [...]. Dicha autonomia obra tanto en lo referente
a la libertad de estipulacién como respecto a la determinacién del contenido del contrato” (BARASSI, Lo-
dovico. Instituciones de derecho civil, vol. I1. Trad. Ramon Garcia de Haro de Goytisolo. Barcelona: José M.2
Bosch, 1955, p. 217.); e Karl Larenz: “Al elevarse la voluntad coincidente de ambos como “contenido con-
tractual” a la categoria de norma vinculante de su conducta reciproca — lo que significa la validez juridica
del contrato — toman parte constructivamente en la creacién de su relacion juridica. Esto, empero, consi-
derado filosoficamente, sélo es posible porque al ponerse de manifiesto en el contrato la voluntad de ambos
contratantes existe cierta garantia en el sentido de que lo que las partes han establecido como vinculante
para ellas no es una pura arbitrariedad, sino algo que, contemplado en su conjunto, es razonable y justo.
Y éste es el verdadero sentido de la “libertad contractual”. Significa que el ordenamiento juridico considera
en principio como vinculantes aquellos contratos libremente concluidos por las partes equiparadas juridi-
camente, otorgando con ello al individuo la posibilidad de adoptar una actividad creadora de derecho en
el campo juridico privado, mediante la configuracién coincidente de las relaciones reciprocas (autonomia
de la voluntad)” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, t. 1. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 65-66).
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ologia que pauta o direito contratual contemporaneo nunca constituiu ameaca a autono-
mia privada; muito menos se encontra na constitucionalizacdo do direito civil um 6bice

a atividade empresarial”.25

Isso significa dizer, portanto, que a prévia classificagao da natureza da avenca como em-
presarial ou civil empreendida pelo STJ ndo parece contribuir de forma relevante para a
interpretacao do contrato especifico. Afinal, independentemente da categoria contratual
(i.e., contratos civis ou empresariais) a qual é reconduzido o acordo, os efeitos produzi-

dos, aparentemente, nao se alterariam.

A discussao em torno da existéncia e utilidade de uma categoria autbnoma de contratos
civis ou empresariais nao é nova em nossa tradicao juridica. Suas raizes remontam ao
classico e tradicional embate levado a cabo por Teixeira de Freitas no sentido de unifica-
¢do do direito obrigacional civil e comercial.2® Apesar de o empreendimento nao ter vin-
gado quando da edicao do Codigo Civil de 1916,27 o Codigo Civil de 2002 pos forma ao
desejo antigo de unificacao dessas duas grandes areas do direito privado. No mesmo sen-

tido tém caminhado outros paises, como a Suica e a Italia.28

Em que pese o objetivo deste artigo nao seja esmiucar os diferentes argumentos a res-

peito desse debate histdrico, é importante consignar que o Cédigo Civil de 2002 revogou,

25 SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei da Liberdade Econ6mica e seu desprestigio a autonomia privada no Di-
reito Contratual brasileiro. Disponivel em: migalhas.com.br/. Acesso em: 30 de set. de 2024.

26 ALVES, José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 88, 1993, pp. 185-238; BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik. Compra
e venda de participagdes societarias de controle. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 244 e ss. Nas palavras
de Augusto Teixeira de Freitas, em carta datada de 20 de setembro de 1867 ao Ministro e Secretério de Es-
tado dos Negocios da Justica, Martim Francisco Ribeiro de Andrada: “O Governo quer um Projeto de Codigo
Civil para reger como o subsidio ao complemento de um C6digo do Comércio; intenta conservar o Codigo
Comercial existente com a revisao, que lhe destina: e hoje minhas ideias sio outras, resistem invencivel-
mente a essa calamitosa duplicagio de leis Civis, ndo distinguem no todo das leis desta classe algum ramo,
que exija um Cbdigo do Comércio. [...] Nao ha tipo para essa arbitraria separacio de leis, a que deu-se o
nome de Direito Comercial ou Cédigo Comercial; pois que todos os atos da vida juridica, excetuados os be-
néficos, podem ser comerciais ou ndo comerciais, isto é, tanto podem ter por fim o lucro pecuniario, como
outra satisfacao da existéncia. Nao ha mesmo alguma razao de ser para tal selecdo de leis; pois que, em todo
o decurso dos trabalhos de um Cddigo Civil aparecem raros casos, em que seja de mister distinguir o fim
comercial dos atos, por motivo da diversidade nos efeitos juridicos” (FREITAS, Augusto Teixeira de. Carta
de Teixeira de Freitas, de 20 de setembro de 1867. Revista de Direito Civil. n. 1. p. 363-364).

27 Para um panorama histérico sobre o assunto, v. KLEE, Antonia Espindola Longoni. A unificacao do direito
privado e as relacGes entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil. Revista CEJ, Brasilia, ano
XI, n. 39, pp- 64-73, out. / dez. 2007.

28 BUSHCHINELLI, Gabriel Saad Kik, cit., pp. 249-250. A discussdo na Italia, por ex., data do século XIX,
como se v. em Alfredo Rocco: “O movimento em prol do co6digo tnico das obrigagdes iniciado em 1888 por
Vivante num brilhante e genial ensaio — prolusione — foi conquistando dia a dia maior favor. A ele aderiram:
Bolaffio, Sraffa, Bruschettini. Ao contrario combateram-no Manara, Vidari e Sacerdoti. A observac¢ao funda-
mental de que partem os fautores do c6digo tnico das obrigacoes é a seguinte: o desenvolvimento histérico
do direito comercial e o estudo das suas condigdes atuais provam que, de facto, hoje o direito comercial ja
ndo regula somente o fenémeno social do comércio, antes se transformou em direito comum, o qual regula
comerciantes e ndo comerciantes, atos de comércio e atos que de comércio s6 t€ém o nome, mas que efetiva-
mente sdo atos da vida civil” (ROCCO, Alfredo. Principios de direito comercial: parte geral. Trad. Cabral de
Moncada. Coimbra: Livraria Académica Saraiva & Cia, 1931, p. 62).
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por seu artigo 2.045, a Primeira Parte do Coédigo Comercial de 1850 — diploma que dis-
punha, em seus artigos 121 e seguintes, regras especificas relativas aos contratos e as
obrigacOes comerciais e mercantis. A unificacdo, entretanto, ndo se deu por mera exclu-
sdo formal do campo do direito comercial e sua submissao ao direito civil. Com o novo
Cddigo Civil, admitiu-se expressamente a possibilidade de as partes celebrarem contra-
tos atipicos (vide artigo 425 do Codigo Civil) e se atribuiu relevancia interpretativa aos
usos e aos costumes do lugar da celebragao (vide artigo 113 do Cédigo Civil) — elementos

tradicionalmente associados a realidade comercial.29

Também nao se pretende, aqui, defender a ideia de que os contratos ditos empresariais
nao contenham quaisquer peculiaridades que clamem pela atencao cuidadosa do intér-
prete, muito menos dizer que essa categoria nao possa servir para fins didaticos ou de
estudos doutrinarios, mormente para enderecar e examinar as particularidades desses
negobcios. A conclusiao a que se encaminha, na realidade, é tao somente a de que esses
contratos nao constituem uma categoria contratual materialmente autdnoma,3° ou que a
sua qualificacdo como tal é insuficiente e nao carrega uma disciplina inteiramente dis-
tinta daquela aplicada aos contratos civis em geral. Como ja muito bem arguiu Philo-

meno da Costa,

nenhuma das peculiaridades de um direito comercial (simplicidade das
formas, tutela maior do crédito, velocidade na pratica dos atos, onero-
sidade das obrigacoes, solidariedade passiva, etc.) tem carater exclu-
sivo ou privativo; nenhuma delas d4 formas ou atributos especiais as
normas juridicas que seriam desse direito comercial; elas sdo iguais as
demais normas juridico-privadas.3!

O julgado aqui examinado ilustra bem a possivel indiferenca dessa classificacao, que pa-
rece ser tanto desnecessaria quanto mal direcionada. Desnecessaria porque, como visto,
os postulados hermenéuticos que a classificacao do contrato empresarial aparentemente
atrai, como a autonomia da vontade e obrigatoriedade dos pactos, nao sao exclusivos de
contratos ligados a atividade econémico-empresarial. Pelo contrario, aplicam-se a toda
sorte de negdcios juridicos. Mal direcionada porque essa proposta dogmatica parece, no
fundo, ter como verdadeiro objetivo resolver o suposto problema da pratica forense de

inobservancia sistematica desses postulados na interpretacao contratual.

29 ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1947, pp. 22-40. Veja-se, a esse
respeito, panorama dado sobre essas alteracoes em BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, cit., p. 247.

30 BUSHCHINELLI, Gabriel Saad Kik, cit., pp. 249-250.

31 COSTA, Philomeno J. da. Autonomia do direito commercial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p.
2809.
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O foco da discussao, nesse contexto, talvez ndo devesse ser o carater propriamente di-
ferenciado e especial dos contratos empresariais, mas a indevida compreensao e apli-
cacdo dos postulados que também regem os contratos civis. Ao ignorar o verdadeiro
problema — qual seja, a aplicacdo inadequada desses principios na pratica —, acaba-se
ao mesmo tempo legitimando essa aplicagao inadequada e reforcando um processo in-
terpretativo que nao seja verdadeiramente atento as particularidades do negocio e ca-

paz de promover a tutela de interesses protegidos pelo ordenamento.32

Isso nao significa dizer — por 6bvio — que nesses contratos afeitos a atividade empre-
sarial os referidos postulados nao devam ser respeitados. Mas, sim, que todos os con-
tratos, independentemente da natureza, devem observancia aos aludidos principios, e
que a interpretacao de tais pactos nao pode ser a eles resumida, como se féormulas ma-
gicas fossem, que mais obscurecem o processo interpretativo do que o efetivamente

esclarecem.

Especificamente no caso discutido, a referéncia do voto vencedor a autonomia da von-
tade e ao pacta sunt servanda parece privilegiar um critério de interpretacao literal do
contrato de locacao, para dele extrair o sentido desejado. Ignoram-se, nesse contexto,
outros elementos indispensaveis a uma interpretacao contratual informada, como o
comportamento das partes, as legitimas expectativas ensejadas pelos usos e pelos cos-
tumes, a funcdo do contrato e os demais elementos da relacdo negocial — elementos
esses que, vale dizer, eram considerados critérios interpretativos de contratos mercan-

tis.33

32 “[...] a doutrina civilista amplamente majoritaria opoe-se a distin¢ao entre contratos civis e empresariais,
compreendendo que o sistema unificado estipulado pelo Codigo Civil de 2002 para o direito obrigacional
atende a cultura juridica hodierna no pais e, mais do que isso, que também cumpre um relevante papel de
efetivagdo do solidarismo constitucional nas relagdes privadas — fortemente marcadas, em sua tradigao, por
um viés liberal classico datado da época em que as esferas civil e comercial se encontravam separadas”
(SOUZA, Eduardo Nunes de; FERNANDES, Marcelo Mattos. Critica aos contratos empresariais como cate-
goria autonoma no Codigo Civil. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 23, n. 3, p. 168, set./2024).

33'V., a esse respeito, o disposto nos artigos 130 e 131 do Cédigo Comercial de 1850: “Art. 130 - As palavras
dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente entender-se segundo o costume e uso recebido
no comeércio, e pelo mesmo modo e sentido por que os negociantes se costumam explicar, posto que enten-
didas de outra sorte possam significar coisa diversa. Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do
contrato, a interpretagio, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases: 1 - a inteligéncia
simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera
sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacao das palavras; 2 - as clausulas duvidosas serao entendidas
pelas que o nao forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes, que estiverem
em harmonia, explicarao as ambiguas; 3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relacdo com
o objeto principal, sera a melhor explicacao da vontade que as partes tiverem no ato da celebragdo do mesmo
contrato; 4 - 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e especial-
mente o costume do lugar onde o contrato deva ter execucao, prevalecera a qualquer inteligéncia em contra-
rio que se pretenda dar as palavras; 5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-a4 em favor do devedor”.
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A esse respeito, muito ja se escreveus4 no sentido de que o brocardo latino in claris non
fit interpretatio nao pode ser tomado como uma regra verdadeira. Isso porque, em que
pese o texto e o dado normativo serem extremamente importantes para o processo in-
terpretativo, a interpretacao de um negocio juridico precisa estar atenta a outras di-
mensoes do negdcio, como a vontade das partes objetivamente declarada. Tanto é as-
sim que o artigo 112 do Codigo Civil prevé que, nas declaracoes de vontade, atender-se-

4 mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

Nesse cenario, parece perder substancia o entendimento de que a interpretacao de con-
tratos empresariais ou civis clama por regras ou por postulados interpretativos distin-
tos. Admite-se que cada um dos elementos que devem ser observados no decorrer de
uma diligente interpretacao contratual possa apresentar graus de relevancia diferentes
quando se estiver diante de contratos ditos empresariais (em que os contratantes mui-
tas vezes levam dias para discutir detalhadamente a redagdao de uma tnica clausula).
No entanto, isso nao significa dizer que o intérprete pode ou deve fechar seus olhos a
qualquer um dos referidos elementos que constituem um processo interpretativo com-

pleto.

Ao fim e ao cabo, o oficio de interpretar um contrato, seja ele tipicamente civil, seja
marcadamente empresarial, ainda sera orientado pelo mesmo objetivo: dele extrair ou
determinar o seu contetido auténtico ou total. Afasta-se, portanto, a utilidade da cate-
gorizacao de contratos civis e empresariais como determinante a incidéncia de para-
metros interpretativos especificos proposta no julgamento do Recurso Especial n°
2.101.659/RJ.

3. Interpretacao contratual na legalidade constitucional e tutela de interes-

ses legitimos

O fato de se considerar ilegitimo que, de uma classificacdo formal e abstrata, decorra o
favorecimento automatico e irrefletido da autonomia privada e da obrigatoriedade dos
pactos nao significa, em absoluto, negar a importancia desses principios cldssicos do di-
reito dos contratos. Nesse contexto, passa-se a analisar de que forma tais principios po-
dem ser cotejados e compatibilizados com os demais principios de nosso ordenamento,

com o auxilio de diretrizes hermenéuticas com vista a maxima satisfacao de interesses

34 Por todos, PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, cit. p. 614-616.
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socialmente relevantes.35

3.1. A presuncao de paridade e de simetria entre contratantes estabelecida

pelo artigo 421-A do Cédigo Civil

Liberdade e obrigatoriedade sao, ambas, premissas do direito contratual. Como regra,
os individuos tém liberdade para escolher quais relacoes constituem e quais efeitos juri-
dicos sdo, a partir delas, produzidos. As livres escolhas sdo feitas com base na certeza e
na seguranca propiciadas pela segunda premissa: uma vez estabelecidas as relacoes e
celebrados os contratos, esses devem ser cumpridos. Ao mesmo tempo, a for¢a obrigato-
ria decorre da ideia de que, ao assumirem obrigacdes, as partes o fazem no exercicio da
sua liberdade e da sua autonomia. Isto é, na medida em que escolhem livremente se obri-
gar, obrigam-se quanto as consequéncias de suas escolhas; liberdade e obrigatorie-

dade,3% apesar da semantica antagonica, justificam-se mutua e constantemente.

Ao menos essa era a l6gica dominante nos séculos XVIII e XIX, quando o processo de
codificagdo do direito civil se desenvolveu, com a ascensido da burguesia ao poder, em

um cenario de intenso liberalismo econémico. Como precursor emblematico, o Codigo

35 Toma-se como premissa que a interpretacio contratual deve promover a maxima satisfacao de interesses
socialmente relevantes. Sobre isso, aderimos parcialmente a critica de Francesco Ferrara a chamada “escola
de direito livre”, que, nas palavras do autor, sustentaria que “visto ser a lei defeituosa e insuficiente, toca ao
juiz corrigi-la e completa-la, e que nesta funcdo integradora ele pode guiar-se por momentos subjetivos, por
apreciagoes de interesses, pelo seu proprio sentimento, criando no posto e ao lado do direito positivo um
direito livre judiciario”. Ora, nao sdo quaisquer interesses que merecem a tutela jurisdicional, mas, apenas,
aqueles qualificados, i.e., aqueles a que reconhece relevancia o ordenamento juridico, estando o intérprete,
portanto, necessariamente vinculado a lei e, especialmente, a Constituicao, norma de hierarquia maior. As-
sim, em que pese se concorde com muitas das criticas empreendidas pela escola de direito livre a interpre-
tacdo logica e analbgica — como, por ex., seu excesso de formalismo e o fato de que ndo raramente se torna
“criacao do direito, criacdo mascarada, travestida, mediante a qual as vezes negamos aplicacao a letra da lei,
s6 porque o seu sentido nao corresponde a justica e a oportunidade” —, parece ter razao Ferrara quando
defende uma hermenéutica juridica que “nao obsta a que se ponderem interesses e apreciem exigéncias so-
ciais, prescrutando-as a natureza das relacGes; simplesmente, o intérprete induz aquelas apreciagoes que a
lei fez e ndo as que a ele lhe apraz fazer, tirando-as do sentimento proprio ou das suas pessoais convicgoes”.
Reconhece-se, ainda, como fez Ferrara, que “a escola do direito livre trouxe uma renovagao benéfica a dou-
trina da interpretacao, um novo sopro vital, pois a0 mesmo tempo que lancava a maos cheias o descrédito
sobre o abuso dos teoremas e das construgdes, isto é, sobre o método logico, apontou que a decisao deve ser
inspirada na natureza real das relagbes e nas exigéncias sociais” (FERRARA, Francesco. Interpretacdo e
aplicacdo das leis. Trad. Manuel A. D. de Andrade. 22 ed. Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva & Cia, 1940,
p. 67-68, 73, 75, 77)-

36 “A liberdade contratual assegura que todo individuo é livre para celebrar contratos pautados na sua von-
tade — nessa liberdade incluida a prerrogativa de escolher se, quando, com quem e o que contratar. A obri-
gatoriedade dos pactos, por sua vez, estabelece que os contratos sdo vinculantes e de observancia obrigatoria,
como assevera o célebre brocardo latino “pacta sunt servanda” (“os pactos devem ser observados”), ao que
se relaciona a impossibilidade de alteracdo discricionaria e unilateral do contetido do contrato por iniciativa
exclusiva de uma das partes (concepgao traduzida do subprincipio da intangibilidade)” (SILVA, Rodrigo da
Guia. Remédios ao inadimplemento dos contratos: principio do equilibrio e tutela do programa contratual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 53-54). “O principio da autonomia da vontade mira essencial-
mente o momento da estipulacdo e da conclusao do contrato, o da obrigatoriedade mira os seus efeitos e
consequéncias. O que as partes, por mutuo acordo, estipularam e aceitaram, devera ser cumprido (pacta
sunt servanda) sob pena de execucdo patrimonial” (DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo:
estudos e pareceres. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 6).
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Civil frances, alicercado na figura do burgués proprietario, na ideologia patrimonialista
e individualista e na igualdade juridica meramente formal, considerava a vontade do su-
jeito — verdadeira expressao da liberdade — como o fundamento de legitimidade dos

contratos.3?

No decorrer do século XX, graves crises econOmicas e sociais estimularam uma anélise
mais atenta das reais relacoes de poder entre os individuos.38 Verificou-se que a liber-
dade do mais forte poderia debilitar ou até aniquilar por completo a liberdade do mais
fraco, comprometendo a propria definicdo do contrato como um acordo de vontades.39 A
igualdade formal que guarnecia os contratantes acabava por servir a consolidagao da de-

sigualdade substancial que os separava.4°

37 Por ocasido, v. Felipe Frank: “Assim, o contrato, por meio do Cédigo Civil de Napoledo, consolidou-se
como a base de todas as relacoes entre privados na nova ordem capitalista burguesa, a qual se baseia na
propriedade privada e nos principios liberais” (FRANK, Felipe. A consolidacao da autonomia da vontade
como canone do direito privado moderno: o caso do Code Napolebnico de 1804. Civilistica.com, a. 11, n. 1,
p- 11-13, 2022). Acrescente-se, ainda, que é mister estudar os institutos inseridos em determinado contexto
social, considerando sua relatividade e historicidade: “impoe-se compreender os interesses sociais envolvi-
dos no significado pratico de cada instituto, as forcas econdmicas que desencadearam sua existéncia, os an-
seios culturais que movem sua aplicagdo, a influéncia das peculiaridades educacionais e religiosas proprias
daquela comunidade na sua interpretacgdo, enfim, compreender como todo instituto juridico, em um dado
momento, representa um delicado e transitoério equilibrio entre forcas sociais de conservagéio e de transfor-
macido” (KONDER, Carlos Nelson. Os sete erros de abordagens supostamente histéricas do direito civil. Duc
in Altum Cadernos de Direito. v. 13, 2024, p. 3); € “[...] eleger como objeto da histéria juridica o direito em
sociedade. Esta linha de evolugdo, que domina a historiografia contemporanea [...] leva a uma histéria do
direito intimamente ligada a histéria dos diversos contextos (cultura, tradi¢oes literarias, estruturas sociais,
sistemas econdmicos, conviccoes religiosas) com os quais (e nos quais) o direito funciona” (HESPANHA,
Antbénio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2019, p. 24-25).
Nessa linha, nota-se que, ap6s a Revolugdo Francesa, a liberdade e a igualdade juridicas formais, apesar de
criticadas principalmente a partir do século XX, desempenharam importantes papéis para a consolidacao da
burguesia no poder e para a superacio das desigualdades institucionalizadas e fundadas no status. Por outro
lado, Stefano Rodota explica que o préprio art. 544 do Coédigo Napoleo6nico, que disciplina o direito de pro-
priedade, sofreu transformacoes historicas de sentido até alcancar sua maxima interpretagio individualista:
“Diversas correntes contribuiram para criar as bases de uma tradi¢do que veria no artigo 544 a carta funda-
mental da classe proprietaria. [...] O artigo 544, por outro lado, ndo representa apenas o apice de um projeto
politico, mas também o resultado de uma maturacao gradual que, no plano técnico, permitiu desenvolver
um instrumento particularmente adequado para evidenciar a ideia individualista na regulamentacio de di-
reitos” (RODOTA, Stefano. Il terribile diritto: studi sulla proprieta privata e i beni comuni. Bologna: Societa
editrice il Mulino, 2004, p. 106. Tradugcao livre. No original: “Diversi filoni concorrono a creare le premesse
di una tradizione che vedra nell’art. 544 la carta fondamentale del ceto proprietario. [...] L'art. 544, d’altra
parte, non rappresenta soltanto il compimento di un disegno politico, ma anche il risultato di una matu-
razione graduale che, sul piano tecnico, ha consentito di mettere a punto uno strumento particolarmente
idoneo a dar evidenza all'idea individuale nella disciplina dei diritti”).

38 A titulo de exemplo, v. San Tiago Dantas: “(...) transformacao de longo alcance, observada na matéria,
surge quando os particulares se prevalecem da liberdade contratual justamente para eliminarem de suas
atividades e relagdes econdmicas a lei da oferta e da procura e o regime de concorréncia, iniciando os con-
sorcios de empresas, que viriam a assumir as formas de trusts e cartéis. (...) As leis anti-trust exprimem a
concepcao de que a liberdade econémica ndo é um principio absoluto, em nome do qual se possam admitir
os proprios pactos que excluem tal liberdade, mas é um regime social e econémico a defender mesmo contra
a liberdade individual, se esta 0 ameagar” (DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo: estudos e
pareceres. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. p. 9)

39 FRAZAO, Ana. A presuncdo de simetria nos contratos civis e empresariais a luz da legalidade constitucio-
nal. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia; QUINELATO, Jodo (Coord.). 20 anos de vigéncia
do Cédigo Civil na legalidade constitucional. Indaiatuba, SP: Foco, 2024, p. 552.

40 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil.
Vol. 3: Contratos. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024, p. 14.
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Essa constatacao, inafastavel, abalou a ideia voluntarista de que o exercicio formal da
liberdade estaria apto a legitimar a obrigatoriedade dos contratos. Em uma virada para-
digmatica, a for¢a vinculante € ligada ao exercicio da autonomia direcionada a promover
interesses merecedores de tutela pelo ordenamento juridico, sempre interpretado a luz
dos valores constitucionais.4 A liberdade nao mais se identifica com a iniciativa econ6-
mica: a liberdade da pessoa e a responsabilidade conseguinte ultrapassam e subordinam
a liberdade de dispor do préprio patrimoénio.42 A atencao do intérprete é deslocada da
estrutura para os aspectos teleologicos e axioldgicos dos atos de autonomia,*3 merecedo-

res de tutela conforme funcionalizados a realizacao da tabua valorativa da Constituicao.

O reconhecimento de relacdes substancialmente assimétricas — sejam assimetrias eco-
nomicas, técnicas ou informacionais — conduz a reformulacao dos parametros da inter-
pretacao-aplicacao dos contratos celebrados entre partes desiguais com o objetivo de mi-
nimizar os efeitos da vulnerabilidade, privilegiando a igualdade material. No direito civil,
a énfase atribuida aos contratos de consumo nas tltimas décadas, com o crescimento do
direito do consumidor, fez com que a logica protetiva acabasse por impactar a interpre-
tacao de contratos firmados em relacoes de outra natureza. Passou-se, cada vez mais, a
admitir a flexibilizacdo do vinculo contratual com base em principios, como o da boa-fé
e o da funcao social,*4 muitas vezes utilizados apenas de modo retérico. O pacta sunt

servanda virou quase sinénimo de vilania.

A critica, porém, nao se direcionava, necessariamente, a obrigatoriedade dos contratos.

Ao contrario: a forca obrigatoria permanece um dos sustentaculos do direito contratual.

41 Nas palavras de Pietro Perlingieri, “o ato de autonomia negocial ndo é um valor em si: pode assim ser
considerado, e dentro de certos limites, se e enquanto corresponder a um interesse merecedor de tutela”
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 355).
42 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 336. Ainda, “a constitui¢ao econd-
mica ndo pode ser isolada do contexto do inteiro ordenamento constitucional: este é, de toda sorte, o resultado
de uma interpretagdo sistemaética, orientada ao respeito as hierarquias e aos valores, expressa pela visdo do
mundo que se deduz da proépria constituicdo” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constituci-
onal, cit., p. 536); e “[m]as, quando se faz referéncia ao direito fundamental a autodeterminaco, pode o con-
sentimento ser reduzido a nocao de autonomia privada que nos é dada pela tradigdo privatista? Para evitar
equivocos culturais, e conclusoes politicas improprias, é bom recordar que a nogao de autonomia e as conse-
quentes regras sobre consentimento foram construidas tendo como ponto de referéncia as dinamicas do mer-
cado e as consequentes exigéncias de certeza na circulagdo dos bens. Nao por acaso, o Codigo Civil italiano,
quando menciona justamente o contrato, define-o como “uma relagao juridica patrimonial”. Basta isto para se
dar conta da impropriedade das tentativas de adotar aquelas referéncias e aquelas categorias juridicas para
delinear o quadro institucional no qual se coloca o direito a autodeterminacao, que se refere a vida, em si irre-
dutivel 4 l6gica do mercado, e que deve verdadeiramente referir-se ao tema da personalidade e, definitivamente,
da soberania” (RODOTA, Stefano. Autodeterminacio e laicidade. Trad. Carlos Nelson de Paula Konder. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 17, p. 144, jul. / set. 2018).

43 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 359.

44 “E permitida a revisdo das cldusulas contratuais pactuadas, diante do fato de que o principio do pacta sunt
servanda vem sofrendo mitigagcdes, mormente ante os principios da boa-fé objetiva, da funcao social dos
contratos e do dirigismo contratual” (STJ, AgRg no Ag 1394166/SC, 42 T, Rel. Min. Raul Aragjo, j. em
08.05.2012; STJ, AgInt no AREsp 1214641/AM, 32 T, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 13.03.2018; e
STJ, AgInt no AREsp 2137625/MS, 42 T, Rel. Min. Raul Aratjo, j. em 24.04.2023).
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Além de garantir a estabilidade e a seguranca das relacoes sociais, a obrigatoriedade in-

tegra o proprio conceito de contrato.4s Contratos devem ser cumpridos.

A mudanca paradigmatica estd muito mais voltada a preocupacao com o efetivo exercicio
da liberdade: a liberdade maximizada cede espacgo para a justica material do contrato.
Identifica-se, assim, na relacdo entre liberdade substancial e vulnerabilidade concreta,
um parametro adequado a mensurar a aceitabilidade da intervencao estatal corretiva nas
relacOes privadas: ausentes circunstancias concretas que consubstanciem a vulnerabili-
dade, preservada a autonomia dos contratantes na negociacao, maior deferéncia deve ser

prestada ao programa contratual por eles escolhido.

No ambito das relacdoes empresariais, percebe-se uma certa resisténcia a superagdo da
visdo oitocentista de simbiose entre liberdade formal e obrigatoriedade dos contratos.
Um dos motivos talvez seja a consideravel influéncia da ideologia da luta de classes na
mudanca de paradigma contratual — isto é, a oposicao entre burguesia e trabalhadores
e, posteriormente, entre fornecedores e consumidores — sem que se destinasse muita

atencao as desigualdades de poder dentro da propria burguesia.4®

O grande motivo, porém, parece ser o apego a figura, formal e abstrata, do empresario
como homo economicus — entidade tedrica da economia capaz de fazer escolhas livres e
racionais apos considerar todas as informacdes disponiveis e sopesar, com cautela, todos
os custos e beneficios dessas escolhas. Este ente, habil a efetuar o perfeito calculo das
proprias utilidades, sabe sempre maximiza-las.4” O homo economicus pode pensar como
Albert Einstein, ter tanta capacidade de armazenamento quanto a nuvem do Google e
tanta forca de vontade quanto Mahatma Gandhi.48 De fato, se alguém for capaz de osten-
tar tais caracteristicas, esse alguém sera uma sociedade empresaria assessorada por es-
truturas juridicas e econémicas robustas e especializadas. Mas nem sempre sera assim.49

O direito empresarial parte da premissa de que as relagdes sdo travadas por sujeitos que

45 “Nao ha que se falar em contrato se o acordo firmado entre as partes ndo se mostra habil a produzir efeitos
vinculantes. (...) Isso ndo significa que as partes conhecam a totalidade dos efeitos juridicos que se produzi-
rao, mas que tenham perseguido o vinculo efetivamente normativo, dotado da coercitividade propria das
normas juridicas (...), cuja violagdo implica a cominagao de sanc¢io externa e institucionalizada (...)” (TEPE-
DINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil. Vol. 3:
Contratos, cit. p. 9).

46 FRAZAO, Ana. A presuncio de simetria nos contratos civis e empresariais a luz da legalidade constitucio-
nal, cit. p. 561.

47 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 503-504.

48 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: como tomar melhores decisdes. 12 ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2023, p. 22.

49 Aliés, “para a detecgdo da assimetria contratual, pouco importa o tamanho da empresa. O relevante é o
seu poder na relacdo contratual, em vista da atividade visada e disciplinada pelo contrato” (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 32 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2024, p. 302).
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visam ao lucro e que conhecem o mercado e os riscos inerentes a atividade econdémica.
Dai a presuncao, positivada no art. 421-A do Coédigo Civil, de paridade e de simetria entre
os contratantes empresarios. Percebe-se que, mesmo antes do advento da Lei de Liber-
dade Econdmica, a jurisprudéncia do STJ ja estava consolidada no sentido de que o con-
trole judicial sobre cldusulas em contratos empresariais é mais restrito e de que a con-
crecao do principio da autonomia privada no plano do direito empresarial tem mais forca

do que em outros setores do direito privado.s°

Sustenta-se, contudo, que o vetor interpretativo nao deve partir, como visto, da dicoto-
mia formal entre contratos civis e empresariais, mas, sim, da analise minuciosa do caso
concreto, com base no qual, naturalmente, considerar-se-a o fato de os contratantes exer-
cerem atividade empresarial.5! Todavia, nao se pode deixar de eventualmente perquirir,
em cada caso, a eventual existéncia de vulnerabilidade, a despeito de uma presuncao le-

gal aprioristica de paridade e de simetria. Nesse sentido, Pietro Perlingieri destaca

a necessidade de se reconstruir a nocao de parte do contrato nao em
termos gerais e abstratos, mas sublinhando as peculiaridades de fato e
de direito, subjetivas e objetivas, que em concreto caracterizam
“aquele” contratante, sem chegar a criar categorias contratuais que te-
nham fundamento em tais peculiaridades.52

O art. 421-A do Cédigo Civil esté alinhado a esta perspectiva ao prever a possibilidade de
afastamento da presuncao diante de elementos concretos que o justifiquem. As circuns-
tancias concretas compdem, necessariamente, a construgdo da solucdo juridica a que

chegara o intérprete:53 normatividade e faticidade sao inseparaveis.

3.2. Boa-fé objetiva e diretrizes hermenéuticas previstas no artigo 113 do Co-

digo Civil

Liberdade e solidariedade compoem, ainda, um binémio inseparavel na legalidade cons-

titucional. Nesse contexto, os principios classicos da autonomia e da obrigatoriedade

50 STJ, REsp 1409849/PR, 32 T, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em 26.5.2016. Vide, ainda, STJ,
REsp 936741/GO, 42 T, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. em 03.11.2011.

51 A esse respeito, v. Rodrigo da Guia Silva: “Essa indispensabilidade da analise das circunstancias concretas
da relacdo deve conduzir o intérprete, na sequéncia do raciocinio, a adog¢ao de cautela para o enfrentamento
de previsoes legais que se destinem a estabelecer presun¢des quanto a situacao subjetiva dos contratantes —
e, por via de consequéncia, quanto ao tratamento a lhes ser dispensado” (SILVA, Rodrigo da Guia. Remédios
ao inadimplemento dos contratos: principio do equilibrio e tutela do programa contratual, cit. p. 120).

52 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit. p. 375.

53 SOUZA, Eduardo Nunes de. Indices da aderéncia do intérprete & metodologia do direito civil-constitucio-
nal. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 40. Rio de Janeiro: UERJ, dez./2021, p. 12 e ss.
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passam por uma revisdo em que a lente estética da estrutura é antecedida pela lente di-
namica da funcgao: ¢é a partir da identificagdo da fun¢ao do negoécio juridico concreto que
se pode individualizar a estrutura a ele aplicada.54 Para trilhar esse caminho, destinado
ao efetivo cumprimento do programa contratual de interesses merecedores de tutela,
além da atencdo a potenciais vulnerabilidades tratadas no item anterior, reconhece-se

no principio da boa-fé objetiva uma diretriz hermenéutica importante.

Amparada nos principios constitucionais da solidariedade e da igualdade substancial, a
boa-fé objetiva, prevista no art. 113, caput e §1°, inciso III, do Codigo Civil, desempenha
papel fundamental na dinamica contratual ao servir como principio interpretativo vol-

tado a tutela da confianca. Observa-se que,

sendo a boa-fé objetiva um principio, é inevitavel que somente seja
completamente densificado diante do caso concreto, justamente por se
tratar de estrutura normativa cuja aplicabilidade se volta a uma gama
de situacoes que a regra legal nao tem a capacidade de prever.55

Essa caracteristica, contudo, ndo deve dar margem a desvirtuac¢ao do principio como um
mero legitimador da vontade do intérprete. Ao contrario, a boa-fé hermenéutica é sem-
pre aplicada a partir do contrato concreto, respeitado o horizonte de significados expres-
sos e implicitos no regulamento de interesses.5¢ As circunstancias do caso — os fatos, as
condutas, as finalidades e os usos — sdo a moldura que traga os limites e a perspectiva

da interpretacao.s”

Além de incidir como parametro interpretativo, a boa-fé objetiva demarca o exercicio da
autonomia, nao apenas pela logica da ilicitude, mas também por coibir abusos de direito
(art. 187 do Codigo Civil), e estabelece padroes de conduta para os contratantes, que de-

vem agir pautados pela lealdade e pela cooperacao mutuas tanto nas fases de conclusao

54 Para um entendimento mais aprofundado das abordagens estruturalista e funcionalista do direito, per-
mita-se remeter a BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Da-
niela Beccaccia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 81-112. Ainda, sobre uma abordagem funcional do
negocio juridico, v. Gustavo Tepedino: “Todo negocio juridico é composto por uma estrutura e uma funcao.
A identificacdo da funcdo que se pretende alcancar e sua compatibilidade com os valores constitucionais
precedem e definem a estrutura a ser utilizada. Nao ser4, poia, a estrutura do negbcio, ou seja, o0 modus
operante (os dispositivos do Codigo Civil previstos para determinada tipologia ou modelo), que definira a
funcdo a ser desempenhada, mas, ao contrario, é a fungio que se pretende desempenhar que indicar4 a es-
trutura a ser utilizada diante de determinado arranjo negocial. Tal perspectiva funcional é informada pela
tabua axiologica do ordenamento e se associa a utilidade social das rela¢des juridicas, de modo a justificar a
promocao dos interesses socialmente relevantes dos respectivos titulares de direitos” (TEPEDINO, Gustavo.
Relagoes contratuais e a funcionalizacao do direito civil. Pensar — Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza,
v. 28, n. 1, jan./mar. 2023, p. 1-2).

55 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpretagdo dos negdcios juridicos
a partir da Lei de Liberdade Econémica. Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 9, n.
25, set./dez. 2020, p. 17.

56 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao, cit., p. 506.

57 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, cit., p. 506.
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e de execucao do contrato (art. 422 do Cédigo Civil), quanto nas fases pré e pds-contra-
tual.s® Impoem-se deveres juridicos anexos, como os deveres de transparéncia e de in-
formacao, que, integrados ao regramento de interesses estabelecido no contrato, visam
a auxiliar o seu cumprimento de acordo com as legitimas expectativas, essas analisadas
a partir das vontades objetivamente declaradas no instrumento contratual, da natureza

do contrato e do comportamento das partes.

Alias, o comportamento — intimamente relacionado a boa-fé objetiva e as suas figuras
parcelares, como o venire contra factum proprium — foi destacado como diretriz inter-
pretativa pelo art. 113, §1°, inciso I, do Cédigo Civil, visto que o modo como os contratan-
tes se comportam apds a celebracao do negocio indica uma interpretacao concorde dada
por eles, que sdao, em verdade, os primeiros intérpretes do contrato.5¢ Em outras palavras,
considera-se que, depois de firmado o pacto, a conduta das partes pode ser reveladora

do sentido de uma declaracao aparentemente ambigua, confusa ou lacunosa.¢°

O critério colocado pelo art. 113, §1°, inciso II, do Codigo Civil também apresenta uma
clara ligacao com a boa-fé objetiva ao reconhecer o papel que a repeticao de condutas
desempenha no estabelecimento de expectativas tuteladas pelo direito.®* Como explica
Judith Martins-Costa, os usos e as praticas auxiliam a perceber o que é legitimamente
esperado, tornando passivel de averiguacdo por elementos objetivos a expectativa do
destinatario da manifestacdo negocial. Assim, “os deveres de agir conforme a boa-fé hao
de ser aferidos de modo coligado ao que normalmente acontece no setor de mercado
onde atuam os contratantes”.®2 Nas relacoes negociais ditas empresariais, os usos, os
costumes e as praticas condicionam ainda mais o sentido de boa-fé, a fim de minimizar

a tensao entre a seguranca juridica e o dinamismo mercadol6gico.®3

A empresa, atividade organizada para a producao ou para a circulacao de produtos ou de
servicos com finalidade lucrativa, é exercida no mercado. Na medida em que o mercado
¢é dinamico, cabe ao Direito a importante func¢ao de oferecer previsibilidade e seguranca

as relacoes ali travadas. Afinal, seguranca e previsibilidade sao essenciais a producao e a

58 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: contratos, vol. III. 152 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 17-19.

59 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpretacdo dos negdcios juridicos
a partir da Lei de Liberdade Economica, cit., p. 18.

60 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao, cit., p. 532.

61 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpreta¢io dos negocios juridicos
a partir da Lei de Liberdade Economica, cit., p. 21.

62MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, cit., p. 286.

63 FORGIONTI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 32 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, p. 142-143.
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circulacdo de riquezas e ao bom fluxo das relagdes econémicas no mercado.®4 Dentre os
instrumentos juridicos, o contrato ocupa a posicao de maior destaque na constituicao,
na organizacao e no exercicio da atividade empresarial.®s Nesse ambiente, a atuacao leal
e cooperativa das partes, desde a fase das tratativas, em muito contribui para a promocao
de um espaco em que as trocas sejam estimuladas. A tutela da confianca confere a previ-
sibilidade necessaria para os calculos de risco constantemente feitos por investidores e
por empresarios:®® quanto maior a previsibilidade, mais se reduzem os custos transacio-
nais. A confianca constitui, assim, “espinha dorsal das transacées econdémicas tanto em

seu viés de credibilidade quanto em suas repercussoes na seguranca das transacoes”.%”

O §1°, inciso IV, do art. 113 do Cddigo Civil, por sua vez, estabelece que a interpretacao do
negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que for mais benéfico a parte que nao redigiu o
dispositivo, se identificavel. Trata-se de regra de interpretacao que remonta ao direito ro-
mano, a chamada regra contra stipulatorem ou contra proferentem, que também se rela-
ciona a boa-fé objetiva ao impor aquele que redige a clausula o 6nus da clareza, sob pena
de, diante de davidas, a interpretacao favorecer o outro contratante. Pode ser ardua, po-
rém, a tarefa de identificar o redator de cada dispositivo nas relagoes negociais mais com-
plexas, em que ha constante troca de minutas até que se chegue a redacao final do contrato.

De fato, a identificagao do estipulante s6 é facil nos contratos de adesao.®8

A classificagdo dos contratos como paritarios ou de adesdao esta associada a ja abordada
relagdo entre liberdade e obrigatoriedade: quanto maior a liberdade concreta das partes
na construcao da normativa contratual, mais forte é a vinculacao aos termos pactuados.
Entre esses dois extremos, admite-se a existéncia de inimeras formas de assimetria que

devem ser aferidas no exame da relacao concreta.

Nos contratos paritarios, em que ambas as partes possuem condicOes reais de negociar

livremente, apresentando propostas e contrapropostas e construindo, em conjunto, o seu

64 Nao se olvida que a livre iniciativa é considerada, pela Constitui¢ao Federal de 1988, um dos fundamentos
da Republica, e também o é a dignidade da pessoa humana (CRFB, art. 1°, incisos III e IV). Do mesmo modo,
como objetivos fundamentais, caminham juntos o desenvolvimento nacional e a constru¢ao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria (CRFB, art. 3°, incisos I e II). Nesse cenario, “a funcdo do mercado se deduz dos
mesmos valores que, imanentemente, do seu interior, vinculam a liberdade econdmica legitimando-a como
poder de relevancia constitucional. Nisso consiste o nexo incindivel entre liberdade de iniciativa econdmica
e valores personalistas e solidarios, na medida em que inviolaveis sao os direitos [da pessoa] e inderrogéveis
sdo os deveres de solidariedade econémica, politica e social; e na medida em que as situa¢Ges patrimoniais
— empresa, propriedade e contrato — ndo podem deixar de ter uma funcdo socialmente relevante e, sobre-
tudo, ndo podem deixar de se realizar em conformidade aos valores da pessoa humana” (PERLINGIERI,
Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit. p. 521-522).

65 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, cit., p. 283.

66 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao, cit., p. 287.

67 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacao, cit., p. 287.

68 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpretagao dos negdcios juridicos
a partir da Lei de Liberdade Economica, cit., p. 24.
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conteudo, a revisao contratual deve ser excepcional e limitada, nos termos do art. 421-A,
inciso III do Codigo Civil.®¢ Ja nos contratos de adesao cujo contetdo é predeterminado
por uma das partes e, a outra, somente adere ao programa unilateralmente elaborado, a
interpretacao tende a favorecer o aderente, nao so6 pela regra, mais recente, do art. 113
81°, inciso IV, do Cédigo Civil, mas também pelo disposto nos artigos 423 e 424, presen-

tes no Codigo Civil desde a sua promulgacao.

No ambito empresarial, o STJ tem entendimento consolidado” no sentido de que os con-
tratos de franquia sdo contratos de adesao e, por isso, devem observar os requisitos pre-
vistos no art. 4°, §2°, da Lei n°® 9.307/96 (Lei de Arbitragem) para que a clausula com-
promissoria tenha eficacia. Contraria a posicao da Corte, Aline de Miranda Valverde
Terra aponta a importancia de se compreender o contrato de adesao nao como tipo con-
tratual, mas como técnica de contratacao: “a forma de celebracao por adesdo requer mais
do que a redacdo unilateral, requer a rigidez do contetdo, que s6 pode ser aferida exami-
nando os fatos do caso concreto”.” E, na medida em que o contrato de franquia é cele-
brado entre partes empresarias, presume-se a paridade (art. 421-A do Coédigo Civil), re-
caindo, entao, sobre o franqueado, o 6nus de provar, por meio de elementos concretos,
que o seu contrato foi celebrado por adesao. Carlos Nelson Konder e Williana Nayara
Carvalho de Oliveira, em sentido diverso, entendem que o critério hermenéutico que be-
neficia o franqueado se justifica diante da patente assimetria entre as partes no que tange
a estipulagao dos termos do negbcio.”2 Em caso de duvidas, portanto, caberia a interpre-

tacdo favoravel ao franqueado.

Outro critério interpretativo positivado pela Lei de Liberdade Econémica, presente no
81°, inciso V, do art. 113 do Codigo Civil, é a busca pelo sentido correspondente a razoavel
negociacao das partes sobre a questao discutida, inferida das demais disposicoes do ne-
gocio e da racionalidade econémica das partes, consideradas as informacées disponiveis
no momento de sua celebragdo. A construcgao do significado atenta a integralidade do
contrato ji era deduzida da prépria natureza do processo interpretativo que parte do ne-

gocio como um sistema unitario, em que todas as clausulas dialogam para a persecucao

69 Observa-se que “a previsao da excepcionalidade da revisao contratual no art. 421-A do Cédigo Civil nada
adicionou ao ordenamento, vez que os requisitos exigidos para tanto permanecem os mesmos. Nao se trata
de impedir posicoes de vantagem (ou alocacoes de risco) estabelecidas consensualmente pelas partes, mas
de coibir despropor¢des contingenciais que ndo merecem tutela do ordenamento” (TEPEDINO, Gustavo.
Relacoes contratuais e a funcionaliza¢io do direito civil, cit., p. 7).

70 STJ, REsp 1602076/SP, 32 T, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 15.09.2016. Vide, ainda, STJ, REsp
1803752/SP, 32 T, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 04.02.2020; e STJ, AgInt no AREsp 1319805/SP, 42 T,
Rel. Min. Raul Aratjo, j. em 19.03.2024.

7t TERRA, Aline de Miranda Valverde. Na pauta do STJ: competéncia para decidir sobre a validade e a efi-
cacia de clausula compromissoria em contrato de franquia. AGIRE: Direito Privado em A¢do, n.° 91, 2023.
72 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpretagio dos negocios juridicos
a partir da Lei de Liberdade Economica, cit., p. 24.
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de uma funcdo comum. A mencao a racionalidade econémica das partes, contudo, re-

mete ao problematico conceito de homo economicus, ja abordado neste estudo.”

Recebe criticas, também, o §2° do art. 113 do Codigo Civil, que somente reafirma a liber-
dade individual j4 lastreada no principio da legalidade em seu viés negativo: as partes
sdo livres para pactuar as regras que regerao suas relacoes privadas, desde que a lei nao
as proiba. Ademais, a normativa, ao explicitar a interpretacdo, o preenchimento de la-
cunas e a integracao dos negocios juridicos, pode conduzir ao entendimento de que se
trata de fases distintas do processo hermenéutico. Como visto, porém, a interpretacao
nao se desenvolve com base em etapas independentes e cronologicamente ordenadas,
mas sim de modo unitario, em que a lei e o contrato sdo constantemente integrados aos

fatos na construcao dos significados e da norma do caso concreto.

A parte final do referido §2°, que permite que as partes pactuem regras diversas daquelas
previstas em lei, deve ser compreendida como aplicavel somente aos casos disciplinados
por normas dispositivas, e ndo por normas de ordem publica.7 A grande questdo con-
siste, porém, em identificar quais regras legais hermenéuticas sdo cogentes e quais, ao
contrario, estio efetivamente a disposicao da autonomia negocial,?s algo que a Lei de Li-
berdade Economica nao solucionou. Nesse cenario, a validade das regras interpretativas
estabelecidas pelas partes, em caso de disputa, dependera da avaliacao do intérprete jul-
gador que continuara a utilizar as diretrizes ja presentes no sistema, sempre a luz da

legalidade constitucional.

4. A guisa de conclusio: um retorno ao caso concreto e suas potencialidades

interpretativas a luz da legalidade constitucional

O caminho percorrido até aqui conduziu a importantes conclusoes. Primeiramente, im-
poe-se reconhecer a impropriedade dos argumentos em favor de um arcabougo herme-

néutico especifico aplicavel aos contratos ditos empresariais, haja vista a inexisténcia de

73 Nesse sentido, Carlos Nelson Konder e Williana Nayara Oliveira defendem que “[t]Jomar exclusivamente a
eficiéncia como objetivo a ser atingido contrasta com um ordenamento que elege a dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento da Republica, a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como seu
objetivo fundamental, e consagra, entre os principios da ordem econdémica, a defesa do consumidor, do meio
ambiente e a reducdo das desigualdades” (KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho
de. A interpretagdo dos negocios juridicos a partir da Lei de Liberdade Econdmica, cit., p. 26).

74 SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei da Liberdade Econdmica e seu desprestigio & autonomia privada no Di-
reito Contratual brasileiro, cit.

75 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpreta¢io dos negocios juridicos
a partir da Lei de Liberdade Economica, cit., p. 30. Por ocasido, ainda, v. Miguel Reale, que explica que o
carater de ordem publica da norma traduz “a ascendéncia ou primado de um interesse que a regra tutela, o
que implica a exigéncia irrefragavel do seu cumprimento”, caracterizando os interesses de ordem publica
como “altos interesses sociais”, e complementa que “A imperatividade juridica é algo que sb se compreende
no sistema ordenatério das regras que consubstanciam os valores ou estimativas dominantes no seio da co-
munidade” (REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 252 ed., t. 222. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 122).
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autonomia material desse grupo de contratos em relacao aos demais contratos civis desde a

unificacdo do direito das obrigacoes na legislacao patria.7

Em segundo lugar, constata-se a impertinéncia de um critério interpretativo que considere
a autonomia privada — sobretudo quando concebida em acep¢ao estatica como vincula¢do
das partes a literalidade das disposic¢oes contratuais —, como elemento prioritario na atri-
buicao de sentido a disciplina contratual. Na legalidade constitucional, inexistem espacos de
autoridade absoluta da autonomia negocial, que passa a ser ressignificada diante da integra-

¢ao do contrato por principios de matriz constitucional promotores de interesses relevantes.

Por fim, verifica-se a existéncia de determinados critérios hermenéuticos capazes de auxiliar
a atividade interpretativa com vista a identificar a disciplina que promova a maxima compa-

tibilizacdo da funcao concreta do negocio com os interesses juridicamente tutelados.

Essas constatacoes exigem do intérprete uma postura diferente da adotada no julgamento
do Recurso Especial n° 2.101.659/RJ. Nao se pode admitir que a subsuncao a categoria dos
contratos empresariais, supostamente capaz de atrair determinado critério interpretativo,
simplesmente afaste, aprioristicamente e sem a devida justificacao, a incidéncia das normas
responsaveis pela tutela de interesses legitimos. E, antes, necessario ao intérprete, casuisti-
camente, identificar se ha lesao aos interesses merecedores de tutela, e, havendo multiplos
interesses relevantes contrapostos, ponderar qual deve ser a disciplina que melhor promova

a axiologia constitucional.””

76 Ainda sobre o topico, v. Eduardo Nunes de Souza: “Preocupa, nesse sentido, constatar que, dentre as dis-
posicoes da Lei da Liberdade Economica, ha vestigios da crescente consolidagdo dos chamados contratos
"civis" e "empresariais" como categorias apartadas (por exemplo, no art. 421-A do Cbdigo Civil). Ora, ndo é
por meio da consagrac¢do de novas categorias abstratas e estaticas que se podera avangar no propo6sito de dar
aos contratantes uma tutela adequada (nem deficitaria, nem excessiva) a sua concreta vulnerabilidade. Ao
contrario, o apego a estrutura e a categorizacgao abstrata dos contratos tende a levar, com o tempo, a aplica-
¢Oes exageradas de remédios protetivos, particularmente pela jurisprudéncia (tendéncia ja muito observada
no direito do consumidor, e que deveria ser evitada caso se pretenda uma tutela efetiva a autonomia privada).
A criacdo da categoria normativa dos "contratos empresariais”, assim, parece traduzir a tentativa de cons-
truir um ambito do direito privado totalmente infenso a incidéncia da solidariedade social - postura que
contraria, como ja explicitado, ndo apenas a autonomia privada, mas a ordem constitucional como um todo.
A unificagdo do direito obrigacional pelo codificador de 2002, neste particular, representou um avango im-
portante no combate a esse raciocinio, que ndo deveria ser desconsiderado. Espera-se que reformas legisla-
tivas futuras, se comprometidas com a promogao da autonomia, dediquem-se a construco de instrumentos
que permitam ao intérprete dosar os remédios adequados a vulnerabilidade especifica das partes em cada
caso concreto - esta sim, uma pauta premente do direito contratual atual” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei
da Liberdade Econdmica e seu desprestigio a autonomia privada no Direito Contratual brasileiro, cit.).

77 Por ocasido, v. Maria Celina Bodin de Moraes: “Ao se mencionar ponderagio quer-se fazer referéncia a um
procedimento de verificacdo, diante do caso concreto, da presenca ou consisténcia (ou nao) das razoes que
justificaram a cria¢do jurisprudencial da norma frente as expectativas existentes a época quanto a obediéncia
geral e suas consequéncias, independentemente, a principio, de outro pleito normativo concorrente que possa
incidir sobre o mesmo fato. Busca-se, assim, uma aproximacao com o procedimento de ‘adequacdo’ proposto
por Klaus Giinther bem como com a ideia de ‘direito como integridade’ de Ronald Dworkin” (BODIN DE MO-
RAES, Maria Celina. Honra, liberdade de expressdo e ponderacdo. Civilistica.com, a. 2, n. 2, p. 10, abr.-
jun./2013). Para um aprofundamento da matéria, v., ainda: GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness:
application discourses in morality and law. Nova Iorque: State University of New York Press, 1993; e
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Dirigindo o olhar para o conflito em comento entre shopping center locador e restaurante
locatério, percebe-se uma miriade de elementos faticos que deveriam, no processo unitario
de interpretacdo, ter sido objeto de valoracao. O voto vencedor selecionou determinados
componentes do fato (i.e., a relacdo do objeto do contrato com o exercicio de atividade em-
presarial e a qualificacao das partes como empresarias), a despeito da consideracao de outros
aspectos, conferindo-lhes valor a priori e conduzindo o negbcio a categoria dos contratos
empresariais, com a consequente adocao do critério hermenéutico da prevaléncia da auto-
nomia privada e da obrigatoriedade dos pactos. Esse percurso, todavia, corre o risco de ocul-

tar a anélise detida dos elementos faticos especificos do caso, de que ora se pretende tratar.

Um primeiro ponto de destaque € a avaliacio da efetiva paridade e simetria entre as partes,
de tal maneira a compreender o espaco verdadeiro de exercicio da autonomia negocial.
Como ja se esclareceu, o carater empresarial de um negocio juridico nao afasta necessaria-
mente hipoteses de assimetria, como ocorre quando (i) h4 extrema dependéncia economica
de uma sociedade empresaria em relacdo a outra, (ii) ha desproporcao subjetiva de forcas
(e.g. um dos contratantes é sociedade empresaria de pequeno porte, com pequeno fatura-
mento e pouca ou nenhuma assessoria juridico-financeira, e, o outro, uma grande corpora-
¢ao, com acesso aos melhores escritérios de advocacia e detentor de consideravel poder eco-
ndmico), ou (iii) ha marcante assimetria informacional entre as partes que confere a uma

delas importante vantagem .78

Em linha com o previsto no art. 421-A do Codigo Civil, existindo elementos factuais concre-
tos que conduzam a conclusio de que hé assimetria e disparidade entre as partes, ha que se
considerar a necessidade de tutela de interesses legitimos em prestigio a igualdade substan-
cial, a solidariedade e a justica contratual. Nesse sentido, como j4 se afirmou, pode o intér-
prete valer-se de certos critérios interpretativos, como a interpretacdo contraria a parte que
redigiu o contrato (ou, conforme o caso, a clausula contratual) havendo redacao ambigua ou
confusa, com fundamento no art. 423 do Cédigo Civil.7? Com isso, equilibra-se a equacao de

forcas no contrato mediante a atribui¢ao de sentido a determinada avenca.

Nao se quer aqui afirmar que a relacao entre o shopping center e o restaurante locatario era

marcada por assimetria. Observa-se, apenas, que a matéria sequer foi objeto de consideracgao

78 KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locagdes em
shopping center: controle de clausulas abusivas e a promessa de loja ancora. Scientia Iuris, Londrina, v. 20,
n. 3, p- 89, nov. 2016.

79 SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei da Liberdade Econdmica e seu desprestigio & autonomia privada no Di-
reito Contratual brasileiro, cit. Ainda, v. Judith Martins-Costa: “Caracterizando-se a relagio contratual em
exame como um contrato formado por adesao, incidem as regras dos arts. 423 e 424 do CC. Assim, havendo
clausulas contraditérias ou ambiguas, estas se interpretam do modo mais favoravel ao aderente, isto é, ao
lojista [...]” (MARTINS-COSTA, Judith. A relacdo contratual de shopping center. Revista do Advogado. v.
116, p. 115, 2012).
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mais detalhada pelo intérprete, fosse para rejeitar ou para afirmar eventual disparidade sub-
jetiva. Nao é incomum que, em contratos de locacao comercial em shopping centers, o loca-
dor se encontre em situagao vantajosa em relagio ao locatario, seja negocial ou informacio-
nal, muitas vezes definindo unilateralmente o contetido das clausulas contratuais, as quais
cabe ao locatario apenas aderir.8° Nao se justifica, portanto, que o intérprete tenha evitado
perquirir a existéncia de elementos faticos que indicassem eventual assimetria subjetiva, a
qual, uma vez confirmada, poderia ensejar, v.g., uma interpretacao da clausula que conferia
ao locador o direito de alteracdo unilateral do tenant mix de forma benéfica ao locatéario,

impondo limites justificados a liberdade do shopping center.

Outros elementos faticos importantes nao considerados pelo intérprete na individuacao da
normativa do caso concreto foram o comportamento posterior das partes, os usos e costu-
mes, e a funcao concreta do contrato, todos associados a tutela da confianca e das legitimas

expectativas das partes, promovida pela boa-fé objetiva.8

Conforme identificado nos autos do Recurso Especial n° 2.101.659/RJ, mesmo decorrido o
supostamente limitado prazo de 60 (sessenta) meses da eficacia do direito de preferéncia do
restaurante locatario, o shopping center locador notificou o lojista, no dia 15 de abril de
2008, informando os termos comerciais de proposta de terceiro, para fins de exercicio do
referido direito. Ou seja, apesar de o shopping center defender que o direito de preferéncia
estaria limitado ao prazo de 60 (sessenta) meses, seria possivel defender que o comporta-
mento das partes posterior a conclusao do contrato suscitou a legitima expectativa de que o

acordo de preferéncia permanecia firme e vinculativo.

Nesse contexto, a alegacao do shopping center de que o direito de preferéncia do locatario
teria perdido a eficacia no decurso do prazo de 60 (sessenta) meses do contrato poderia ser
considerado um comportamento contraditério, visando ao exercicio abusivo de uma situa-
¢do juridica, incompativel com a funcao restritiva de direitos desempenhada pela boa-fé ob-

jetiva. O comportamento efetivamente adotado pelas partes, portanto, poderia conferir ao

80 Por ocasiao, v. Carlos Nelson Konder: “O negocio juridico do centro comercial celebra-se pela adesdo do
lojista as condicGes gerais predispostas pelo dono do empreendimento, que sdo clausulas invariaveis prepa-
radas antecipadamente. O contrato de adesao é modo de contratar em que uma das partes estabelece unila-
teralmente o contetdo do futuro contrato, restando a outra aderir ao regramento sem oportunidade de al-
tera-lo substancialmente ou mesmo de debate prévio. Como antes observado, mesmo nas relagoes civis e
empresariais, podera existir assimetria de poder negocial entre os contratantes no momento da formacao da
relacdo juridica, uma vez que cabe ao empreendedor predefinir as obrigacoes contratuais, sendo que ao ade-
rente-lojista somente resta concordar com o contetiddo predisposto” (KONDER, Carlos Nelson; SANTOS,
Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas loca¢des em shopping center: controle de clausulas
abusivas e a promessa de loja ancora, cit., p. 188-189).

81 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpreta¢io dos negécios juridicos
a partir da lei de liberdade econdmica, cit. Ainda, v. Judith Martins-Costa: “A “parceria” (também por vezes
expressada na ideia de “relagdo simbidtica”) é insita aos que mantém relagio locaticia no ambito de um
shopping center, em vista do “interesse comum” refletido na estrutura juridico-econémica de um centro
comercial, acrescendo o grau de atua¢io do principio [da boa-fé objetiva]” (MARTINS-COSTA, Judith. A
relacdo contratual de shopping center, cit., p. 114).
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intérprete um parametro hermenéutico para extracao de sentido das avencas contratuais em

conformidade com a boa-fé objetiva, o que ndo chegou a ser considerado.

Em sentido contrario, o fato de que as partes celebraram, depois do término do prazo da
avenca original, novos contratos de locacao sem qualquer mencao ao suposto direito de pre-
feréncia, poderia corroborar as conclusoes alcangadas, a0 mesmo tempo em que também se

extrai sentidos em consonancia com a boa-fé objetiva.

Menciona-se, ainda, o papel hermenéutico dos usos, dos costumes e das praticas de mer-
cado, que, no caso em comento, poderiam conduzir a mesma conclusao alcancada no voto
vencedor, sem, contudo, deixar de prestigiar expressamente a tutela da confianca. Nesse sen-
tido, sabemos que os espacos em shopping centers, tipicamente, sao ocupados por concor-
rentes diversos. Basta pensar, por exemplo, nas pracas de alimentacao, em que é comum que
inimeros restaurantes que oferecem produtos de mesmo género alimenticio compartilhem

o ambiente (e.g. a presenca de diversos restaurantes de fast food proximos uns aos outros).

Assim, seria possivel argumentar pela existéncia de uma pratica associada ao mercado de
locacao de espacos em shopping centers, verdadeiro costume, que geraria no locador uma
legitima expectativa de que poderia exercer o tenant mix livremente e com vista ao atingi-
mento da melhor equacdo econ0mica, sem estar sujeito a restricao de alocacao de concor-
rentes em espagos proximos.82 Em outras palavras, o elemento fatico definido pelos usos,
pelos costumes e pelas praticas de mercado aplicaveis ao caso em questao poderia ter rele-

vancia hermenéutica, o que, entretanto, tampouco foi observado.

Na mesma toada, a concessao de direito de preferéncia especifico e com prazo determinado
no ambiente de locacdo de shopping centers nao é completamente estranha a pratica mer-
cantil. Como destacou Anderson Schreiber em parecer apresentado aos autos, “o direito de
preferéncia outorgado no momento de instalacao de um shopping center costuma funcionar
como relevante atrativo para grandes lojistas, interessados na faculdade de preterir concor-
rentes na fase inicial de sua instalacdo”. Por isso, no seu entender, essa “situagao, corriqueira

na pratica, é inteiramente distinta de um suposto direito de preferéncia ad eternum”.

82 Em perspectiva contraria, v. Rubens Requido: “Sem dtvida que a ideia de organizagio do centro comercial
estrutura-se sobre um espaco imobilidrio, de dimensao avantajada, para colher uma sorte de empresas co-
merciais varejistas e de servigos. Mas esse sistema nao é organizado livremente pelo seu empreendedor, no
sentido de procurar apenas o seu interesse na venda condominial das unidades ou na locagio do salao co-
mercial. Ele objetiva efeitos comunitarios, tendo em vista um projeto racional e econémico. [...] Assim, tra-
tando-se de “centro comercial” organizado pelo proprietario do imével, a sua exploragdo se inicia com o
contrato de locacdo dos saldes comerciais, segundo a planificacdo adotada. Nao serd, portanto, uma locagao
“livre”, mas, sim, um contrato locativo subordinado a certas obrigacdes e condicoes que derivam da planifi-
caciio da organizacio” (REQUIAO, Rubens. Consideracdes juridicas sobre os centros comerciais (“shopping
centers”) no Brasil. Revista dos Tribunais. v. 571, p. 19, maio / 1983).
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A propria fungo concreta do contrato, ou seja, a sintese de seus efeitos essenciais, também
poderia exercer papel de parametro hermenéutico relevante. Essa abordagem prestigia a au-
tonomia privada, nao em sentido estatico, na acepcao da literalidade da avenca, nem em
sentido psicologico, como intencao interior das partes, conforme preconizado, respectiva-
mente, pelas teorias da vontade e da declaracao, mas, sim, em consideracao ao vinculo entre
a declaracao e o seu fim objetivo.83 Prestigia-se, também, a boa-fé objetiva, com a tutela da
legitima expectativa das partes no atingimento da finalidade do contrato que impoe um com-

portamento honesto, leal e cooperativo para a realizagdo da causa negocial.

Nesse sentido, a alocacao de um concorrente em ambiente muito proximo ao espaco explo-
rado pelo restaurante locatério, sem prévio estudo de mercado, resultando na inviabilidade
econdmica do empreendimento por ele desenvolvido, poderia frustrar o fim concreto do con-
trato, qual seja, a locacdo de espaco para o exercicio de determinada atividade economica.
Destaque-se, neste ponto, que a finalidade economica atribuida pelo locatario ao espago ob-
jeto da locacao em shopping center nao esta adstrita ao campo dos meros motivos do nego6-

cio, mas, ao contrario, incorpora-se ao concreto regulamento de interesses das partes,84

83 KONDER, Carlos Nelson. Qualificagdo e coligacao contratual. Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 4, n. 3,
p- 368-368, 2018.

84 A proposito, v. Pietro Perlingieri: “A distingdo entre causa e motivo torna-se imediatamente perceptivel
quando a causa se identifica com o esquema tipico, pois dela se excluem os interesses concretos perseguiveis.
Assim, na compra e venda, se a causa é a transferéncia da coisa em troca do preco, o motivo é tudo aquilo que
levou cada uma das partes a celebrar o contrato. Por outro lado, na perspectiva que identifica na causa a ‘sintese’
dos efeitos essenciais nos termos anteriormente indicados, para distinguir causa e motivo é necessario qualifi-
car os interesses que conduzem a determinacao dos efeitos essenciais, separando-os daqueles que nao possuem
essarelevancia. No contrato de mutuo, por exemplo, o uso da soma recebida pelo mutuario normalmente cons-
titui o «motivo» que o leva a firmar o contrato. Porém, se as partes ou a lei impoem uma destinacao especifica
(a chamada destinacdo obrigatoria dos recursos), o interesse por uma determinada utilizagdo adquire relevan-
cia causal, pois é incluido no regulamento concreto de interesses, configurando-se como um mutuo de finali-
dade, seja legal ou voluntaria. O motivo, em sintese, representa o interesse concreto de uma ou de ambas as
partes quando ndo € incluido no regulamento especifico por elas estabelecido” (PERLINGIERI, Pietro. Ma-
nuale di diritto civile. 122 ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, p. 497, 2024. Tradugéo livre. No original:
“La distinzione tra causa e motivo é immediatamente percepibile ove si risolva la causa nello schema tipico,
perché si eliminammo dalla medesima i concreti interessi perseguibili. Cosi nella compravendita, se la causa
e 1l trasferimento della cosa contro il corrispettivo del prezzo, il motivo é tutto cio che ha spinto ognuno dei
contraenti alla conclusione del contratto. Invece, nella prospettiva che ravvisa nella causa la ‘sintesi’ degli
effetti essenziali nei termini innanzi indicati, ai fini della distinzione, si devono qualificare gli interessi che
conducono alla individuazione degli effetti essenziali da quelli che non hanno questa rilevanza. Nel contratto
di mutuo, ad es., l'uso della somma ricevuta da parte del mutuatario costituisce normalmente il «motivo» che
lo induce a concludere il contratto, ma se le parti o la legge impongono una destinazione (c.d. destinazione
obbligata della provvista), l'interesse ad una determinata utilizzazione acquista rilevanza causale perché de-
dotto nel concreto regolamento d’interessi, configurandosi un mutuo di scopo, legale o volontario. Il motivo
costituisce, in sintesi, il concetto interesse di una o di entrambe le parti quando non dedotto nello specifico
regolamento da esse predisposto”). Para aprofundamento sobre a tdo controvertida discussao acerca da causa
do negdcio juridico, v., ainda, em perspectiva causalista: BODIN DE MORAES, Maria Celina de. A causa do
contrato. Civilistica.com, a. 2, n. 4, out.-dez./2013; e, na esteira desta, SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a
causa contratual: aplicagbes da func¢do negocial nas invalidades e nas vicissitudes supervenientes do contrato.
Civilistica.com, a. 8, n. 2, 2019; ja em viés anticausalista, v. SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito
civil, vol. 1. 42 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p. 476-486.
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inclusive pelo seu papel na determinacdo da remuneracao do locador.85 Nesse contexto, a
funcao do contrato representaria importante parametro hermenéutico, na medida em que
inviabilizaria uma interpretacao das clausulas contratuais em sentido contrario aquele com-

pativel com o atingimento do fim do negocio.

No caso em comento, seria possivel argumentar que o direito do shopping center locador
de unilateralmente exercer o tenant mix nao incluiria a possibilidade de alocagdo de um
concorrente em frente ao salao comercial do locatario. Pelo menos nio sem antes avaliar
se tal medida implicaria a inviabilidade do exercicio da atividade economica desenvol-
vida pelo locatario, sob pena de contrariar o atingimento da func¢ao concreta do contrato,
em prejuizo da confianca suscitada na contraparte na cooperacao para realizacao dos fins

do contrato.8¢

Demonstra-se, portanto, que a adocao de critério aprioristico decorrente da categoriza-
¢ao do contrato como empresarial fraciona o fato, conferindo, arbitrariamente, relevan-
cia a certos elementos, e ignorando determinados aspectos da realidade capazes de atrair
a tutela de interesses legitimos. Elencaram-se, em carater nao exaustivo, algumas poten-
cialidades interpretativas capazes de promover a tutela de interesses juridicamente rele-
vantes, em aplicacdo ao caso concreto, com vista, apenas, a demonstrar a insuficiéncia
da atividade interpretativa que resultou no voto vencedor no julgamento do Recurso Es-

pecial n° 2.101.659/RJ pelo Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, destaca-se que o intérprete nao esta vinculado as mesmas conclusoes que
foram propostas. Nao obstante, ndo pode o julgador, no exercicio da atividade de inter-

pretacdo e aplicacao do direito, esquivar-se de olhar para o fato concreto de forma holis-

85 Por ocasido, v. Orlando Gomes: “O traco marcante da relacdo juridica travada entre o dono do shopping
center e os lojistas é a forma de remuneracao do uso temporario, para exploracao comercial das lojas, o
chamado “aluguel percentual”, considerado o elemento-chave do notério éxito dos centros comerciais dessa
espécie. Em vez de pagar quantia fixa, como sucede adequadamente no contrato de locagio de coisa imével,
o lojista entrega parte do valor do seu faturamento mensal. Demais disso, contrai obrigacdes e aceita com-
portamentos que nao sdo proprios de um locatario” (GOMES, Orlando. Tracos do perfil juridico de um
“shopping center”. Revista dos Tribunais. v. 72, n. 576, p. 12-13, out. / 1983). Ainda que nao estivesse ex-
pressamente disposta no contrato a importancia causal do fim economico dado ao imével em locacdo em
shopping center, ndo se pode desconsiderar, como ji tratamos nesse artigo, sua relevancia para o regula-
mento de interesses das partes nessa modalidade de negocio. Como explica Pietro Perlingieri, “[a] natureza
causal de um negocio nao é eliminada pelo fato de a causa nao estar expressa e completamente indicada,
podendo ser identificada por meio do procedimento interpretativo” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di di-
ritto civile, cit., p. 498. Traducao livre. No original: “La natura causale di un negozio non viene meno per la
circostanza che la causa non ¢ espressamente e compiutamente indicata, potendosi comunque riscontrare
mediante il procedimento di interpretazione”).

86 KONDER, Carlos Nelson; SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locagdoes em
shopping center: controle de clausulas abusivas e a promessa de loja ancora. Scientia Iuris, Londrina, v. 20,
n. 3, p., nov. 2016. DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n3p176. ISSN: 2178-8189.
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tica, aberto a identificar os elementos que suscitam a incidéncia da axiologia do ordena-
mento. Mais do que isso, deve justificar suas escolhas interpretativas, e nao se esconder
por detras de uma suposta interpretacao e aplicacdao do direito com carater puramente
silogistico, caracterizada pela simples conducao do fato a categoria juridica que, ao fim e
ao cabo, oculta as verdadeiras preferéncias do intérprete e todas as legitimas potenciali-

dades interpretativas do caso.8”
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