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1. Introducéo

Ja tivemos a oportunidade de analisar a autonomia do direito co-
mercial e concluir solidamente por continuar o direito mercantil auto-
nomo, mesmo apos a entrada em vigéncia o Codigo Civil e a internali-
zacao neste diploma do direito de empresa.?

A efetividade dessa autonomia se reflete na peculiaridade dos
seus institutos. E, sem divida, o contrato mercantil> € um dos pilares
nao so6 do direito comercial, mas também da economia e do mercado.

Este estudo teve por finalidade conceituar o contrato mercantil e
analisar as regras de interpretacao que norteiam o contrato comercial
e o diferenciam de outros regimes contratuais.

2. O contrato mercantil

E controversa a manutencdo da existéncia da distincdo entre
contratos civis e comerciais apds o advento do Cddigo Civil de 2002
e da pretendida unificacao do direito obrigacional. A utilidade dessa
distincao, que ainda subsiste conforme abordaremos adiante, reside
primordialmente na definicdo dos canones interpretativos nos contra-
tos empresariais.

Fabio Ulhoa Coelho afirma que os contratos privados no direito
brasileiro (excetuado os contratos de trabalho) eram divididos entre
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comerciais e civis até 1991, quando entrou em vigor o Cdodigo de De-
fesa do Consumidor, passando a ser tripartite esta distincao, pois a ela
foram agregados os contratos de consumo.* Ricardo Negrao reconhece
que a unificacao do direito obrigacional ndo significa o abandono da
autonomia do direito empresarial e que ndo ha como tratar igualmente
contratos firmados entre empresarios e entre pessoas comuns.® A exis-
téncia da distincdo entre contratos comerciais e civis, apoés o Codigo
Civil de 2002, é também expressamente reconhecida por Haroldo Ver-
¢osa, que divide os contratos entre civis, comerciais e do consumidor.®

Qualquer tipo de classificacdo cientifica nao deve ser tomada
como certa ou errada, mas sob o angulo de ser (til ou inutil. Para nos,
a classificacao dos contratos entre comerciais e civis ainda tem respal-
do e utilidade. A esses dois tipos seriam somados ainda como categorias
distintas os contratos do consumidor, de trabalho e os contratos de
direito administrativo.

Com efeito, a unificacdo das regras gerais de obrigacdes e con-
tratos no Cddigo Civil significa apenas que todos os contratos estao
sujeitos as diretrizes para formacao, validade e forma estabelecidas
na parte geral de contratos, assim como a alguns principios gerais,
como a boa-fé objetiva ou a funcao social, que sao aplicaveis, da for-
ma supletiva a todos eles, respeitadas as peculiaridades de cada um.
A unificacao das obrigacoes, portanto, nao significou o fim da distincao
entre contratos civis e comerciais.”

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016. v. 3, p. 34-38.

5 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. v. 2,
p. 224-225.

¢ VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Contratos mercantis e a teoria geral dos contratos: o Codigo
Civil de 2002 e a crise do contrato. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 24-25. Aponta o autor, ainda,
que os contratos civis sdo usados por empresarios, assim como agentes ndo empresarios recorrem a
contratos historicamente mercantis (ibid., p. 25-26).

7 Nesse sentido, Vercosa leciona: “Havendo sido feita a unificacdo do direito das obrigacées no orde-
namento juridico brasileiro, na esteira do que ja ocorreu anteriormente em outros paises, avultando
de importancia para nos o direito italiano, nem por isso teria deixado de existir uma clara separacao
entre contratos civis e mercantis, ja que o Direito Comercial manteve a sua autonomia perante o
Direito Civil” (VERCOSA, op. cit., 2010, p. 29). E de se notar, no entanto, que o autor, ao final da
obra ora citada, afirma que os contratos empresariais foram colocados na mesma roupagem dos
civis, sem perceber o legislador o equivoco que incorria pelas diferencas existentes entre ambos.
Critica, também, a opcéo legislativa do Codigo Civil, mencionando ser o antigo Codigo Comercial
mais eficiente no atendimento as necessidades do empresario. Aponta, com isso, o que chama de
crise do contrato, uma “infeccao generalizada nos contratos mercantis” (ibid., p. 345-348). Efeti-
vamente, nao podemos deixar de concordar com a critica ao modo como tentou o legislador unificar
as obrigacdes no Codigo Civil de 2002. E este equivoco faz ser ainda mais importante a funcéo de
interpretacdo, tendo a consciéncia das diferencas das relacdes civis e comerciais, utilizando-se o
ferramental adequado para o exame e interpretacao dos contratos comerciais.



Conceito e interpretacao dos contratos mercantis 605

Engracia Antunes, apos apontar o declinio da classica conceitua-
cao dos contratos comerciais centrada nas figuras dos atos de comércio
ou na subjetividade da parte, concluiu pela existéncia da qualificacao
de contratos comerciais ou de empresas.® Conceitua este autor o con-
trato comercial:

[...] os contratos que sdao celebrados pelo empre-
sario no ambito da sua actividade empresarial: a
intervencao de um empresario no contrato (desig-
nadamente, como uma das partes contratantes) e
a pertinéncia desse contrato a constituicao, organi-
zacao ou exercicio da respectiva actividade empre-
sarial, sao assim os elementos caracterizadores ou
qualificadores da comercialidade de um contrato.

Entendemos que, embora pertinente, essa definicao ndo é com-
pleta. Por um lado, corretamente, esse conceito afasta da mercantili-
zacao contratos celebrados por empresarios fora de sua atividade, nao
tendo a qualidade da parte como Unico fator de categorizacdo. Assim,
evidentemente, quando dois empresarios celebram a venda de uma re-
sidéncia de um para o outro, o contrato é civil embora as partes sejam
empresarias. No entanto, a qualificacao subjetiva exigir dois empresa-
rios restringe a conceituacao e acaba por nao abarcar, como veremos,
alguns contratos nitidamente empresariais.

Forgioni ja apontou que uma das caracteristicas do contrato mer-
cantil é a intenc&o do lucro:

Identificamos os contratos empresariais com
aqueles em que ambos (ou todos) os polos da re-
lacdo tém sua atividade movida pela busca do lu-
cro. E preciso reconhecer: esse fato imprime viés
totalmente peculiar aos negdcios juridicos entre
empresarios.’

A caracteristica da busca do lucro por ambas as partes é sem du-
vida um traco determinante dos contratos comerciais. No entanto, a

8 ANTUNES, José A. Engracia. Direito dos contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2012. p. 40.
° FORGIONI, Paula Andrea. Teoria geral dos contratos empresariais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 29.
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autora também aponta a necessidade da subjetivacdao do conceito ao
afirmar que o vinculo juridico deve-se estabelecer entre empresas,
neste ponto na linha similar de Antunes.

Bom notar que Forgioni se refere a empresas no lugar de empre-
sarios, um avanco com o qual concordamos. Isto porque, a utilizacao
do conceito de empresa ao invés de empresario amplia a abrangéncia
da qualificacao subjetiva para a caracterizacao do contrato mercantil.

Mas mesmo o conceito de empresa nao seria capaz de englobar
todas as situacoes passiveis de serem classificadas como mercantis con-
tratualmente em nossa visao. Existem contratos que sao mercantis pela
esséncia de seu escopo e ambiente de celebracao, ainda que as partes
nao sejam necessariamente empresarias ou nem mesmo empresas.

O ponto que se coloca é se um contrato celebrado entre um em-
presario e um ndo empresario, ou até entre dois ndo empresarios, pode
ser considerado mercantil. Ainda que de forma excepcional, entende-
mos que sim.

Um exemplo dessas situacoes pode ser encontrado no ambiente
societario, podendo ser aplicado o raciocinio tanto para os contratos
sociais de sociedades empresarias como para contratos parassociais,
tal qual o acordo de acionistas e cotistas ou pactos laterais para insti-
tuicao de preferéncia para aquisicao de participacao societaria, opcoes
de compra e venda, tag along ou drag along.

Em todos esses casos, as partes celebrantes podem nao ser em-
presarias, nem mesmo empresas no seu conceito econdmico. Podem
ser apenas socios da sociedade empresaria, que em si ndo se qualificam
como empresarios ou empresa'’. O objeto do contrato, isto é, a parti-
cipacéo na sociedade empresaria, € um objeto por natureza mercantil,
visando por definicao a busca do lucro.

A classificacao de qualquer dos contratos acima listados como co-
mercial nos parece evidente. Trata-se de uma relacao de investimento
visando o lucro de todas as partes. Ao comprar acées ou cotas, ou sim-
plesmente deté-las, as partes estao participando da seara empresarial

0 “Qutrora, do ponto de vista subjetivo, a presenca de uma Unica empresa (ou comerciante) na rela-
¢ao bastava para atribuir comercialidade ao contrato; hoje essa qualificacdo requerer que o vinculo
juridico seja estabelecido exclusivamente entre empresas” (FORGIONI, op. cit., 2009, p. 30.).

" Neste ponto, caberia perguntar se a simples condicado de socio de uma sociedade empresarial seria
capaz de qualificar tal s6cio como empresa. Caso a resposta seja positiva, o conceito de Forgioni
captaria tal situacdo. Entendemos, no entanto, nao ser, pois a condicao de socio pode fazer parte
de uma atividade organizada, mas nao é ela, em si, uma atividade desta natureza.
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pelo lado do empresariado. E assim sendo, nao pode ter outra caracte-
ristica o contrato que versa sobre a constituicao da sociedade ou pactos
sobre as participacoes que nao a empresarial.'? Sobre a compra e venda
de participacdes sociais, por exemplo, Engracia Antunes ja apontou,
com acerto, ser este tipo de contrato especificamente um contrato
“naturalmente empresarial”."

Outro exemplo de contrato mercantil em que ao menos uma das
partes ndo € empresaria esta nos contratos relativos a investimentos,
como, por exemplo, aqueles que ocorrem no mercado de capitais, en-
volvendo investidores pessoas fisicas e corretoras, bolsas de valores e
outros agentes. O objetivo final de lucro é claro e ndo permite outra
classificacao que nao seja a mercantil, mesmo que uma das partes nao
seja empresaria. Mas o intuito do contrato € indiscutivelmente mercan-
til. Vale notar que Menezes Cordeiro ja esclareceu a importancia de se
analisar a esséncia dos contratos para averiguar sua classificacdo como
comercial, mesmo no tocante a contratos mistos, isto €, que possuem
parte do escopo comercial e parte nao.™

Assim, a definicao de contrato comercial nao pode ter como ele-
mento central apenas a questao subjetiva, ou seja, ser baseada unica-
mente na caracteristica da parte. Isto €, nem o fato das partes serem
todas empresarias torna o contrato comercial, nem o fato de ndo serem
afasta a possivel natureza mercantil. A classificacdo, em adendo ao ca-
rater subjetivo, deve levar em conta também o seu escopo.

No nosso entender, o contrato mercantil pode ser definido como
aquele celebrado entre empresarios ou empresas no bojo de suas ati-
vidades economicas, bem como aquele celebrado por empresarios ou
nao empresarios com escopo essencialmente comercial, assim enten-
dido objetivo mediato ou imediato de lucro das partes na celebracao,
mediante a assuncao de riscos alocados contratualmente.

2 Evidentemente, o direito ndo despreza as diferencas entre o acionista controlador e o minoritario,
ou entre o investidor qualificado e o pequeno investidor. Tanto o direito societario traz regras sobre
a protecao do acionista minoritario quanto a regulacao de mercado de capitais protege o investidor
nao qualificado, tentando manté-lo informado ou destinando alguns investimentos mais sofisticados
apenas para determinados tipos de investidor. Contudo, esta protecao ou diferenciagao se da dentro
do direito societario ou da regulacdo de mercado. Os contratos celebrados com esse escopo sao
sempre comerciais, pois a operacao tem como objeto exatamente um valor mobiliario. Sua esséncia
é, portanto, mercantil.

3 ANTUNES, op. cit., 2012, p. 45.

4 Salientamos, ainda, que, num contrato misto que possua disposicoes de varias ordens, se no seu
centro constar uma essencialidade mercantil, comercial sera o contrato (ver CORDEIRO, Antdnio
Menezes, Direito comercial, 3. ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 537.).
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Embora sujeitos a uma teoria geral comum, contratos civis e em-
presariais nao sao iguais. Em especial, a maior diferenca entre eles se
da exatamente no campo da interpretacdo. Alguns canones peculiares
devem ser seguidos na interpretacao dos contratos comerciais.

3. Ainterpretacao do contrato mercantil

Todo contrato pode estar sujeito a interpretacao®. As ambigui-
dades normais da escrita, as percepcoes diferentes das partes, a ne-
cessidade comercial ou até a falta de boa-fé, elementos habituais e
muitas vezes cumulados, podem levar a necessidade de interpretacao
contratual. E caso isso ocorra, a interpretacao passa a ser elemento de
estabilizacdo do mercado, pois ela dara o sentido ao contrato, que por
sua vez é o instrumento de construcao do mercado. E um ato, portanto,
de suma relevancia e impacto. Pensar em regras interpretativas € uma
necessidade pratica e nao uma escolha académica.

No tocante as diretrizes interpretativas dos contratos comerciais,
vale mencionar as principais caracteristicas que as diferenciam da
hermenéutica do contrato civil.” Para a interpretacdo dos contratos

> Ensina Roppo: “Muitas vezes, de facto, interpretar o contrato constitui uma verdadeira e propria
necessidade, se se quiser dar ao mesmo uma actuacdo concreta e assim realizar, efectivamente, a
operacao economica que lhe corresponde. [...] E claro que situagcdes como esta nao sao raras, devido
ao facto de, nem sempre, as partes, ao formular o texto do regulamento contratual, empregarem
expressoes tao precisas, univocas e completas como seria necessario para excluir qualquer divida em
torno do seu significado, mas, as mais da vezes, usam palavras ou formulas linguisticas aproximativas,
lacunosas, ambiguas, cujo real significado nao é facil de determinar; até porque uma mesma expres-
sao pode ser entendida de diferentes modos conforme o tempo, o lugar as circunstancias nas quais o
declarante a formulou e o destinatario a recebeu, e em modos também diversos, consoante o grau de
cultura, das competéncias profissionais especificas, os particulares uso linguisticos da regiao e o am-
biente social, ao qual pertencem declarante e destinatario da declaracao. E assim compreensivel que
cada contraente seja tentado (consciente ou inconscientemente) a retirar, para si proprio, vantagens
da ambiguidade e das incertezas que, desse modo, se criam, tentando impor a interpretacao que lhe
é mais favoravel. Mas é, por outro lado, claro que por esta via — se nenhum dos contraentes renuncia
a fazer valer a sua interpretacao, ou se, de qualquer maneira, estes nao acordam sobre uma interpre-
tacao comum — a operatividade do contrato, do negécio, vem a ser paralisada. E assim permanece até
que uma autoridade imparcial (em regra o juiz, solicitado por um dos interessados) declare, com forca
vinculante para as partes, qual € o sentido a reconhecer a expressao controversa, e assim solucione o
conflito surgido. Na procura do significado a atribuir ao regulamento contratual, no individualizar, em
concreto, a medida e a qualidade das obrigaces que respeitam a cada parte consiste justamente a
operacao judicial de interpretacao do contrato” (ROPPO, Enzo. O contrato. Traducao de Ana Coimbra
e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009. p. 169).

16 “E mesmo evidente que os negdcios mercantis merecem tratamento interpretativo diverso daquele
reservado as relacoes entre fornecedores e consumidores, porque estas obedecem a principios que
na@o podem ser aplicados aos vinculos entre empresarios” (FORGIONI, Paula Andrea. A interpretacéo
dos negdcios empresariais no Novo Cddigo Civil Brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
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mercantis, apontamos a existéncia de quatro principios, a saber: (i)
autonomia privada ampla; (ii) usos e costumes; (iii) sentido econémico
da operacao e (iv) interpretacao em favor do devedor.

(i) autonomia privada ampla

Ja conceituamos a autonomia privada como:

a esfera de competéncia outorgada legalmente ao
particular dentro da qual pode ele regulamentar
suas relacoes por meio de negocios juridicos. Com
efeito, essa esfera pode ser maior ou menor de-
pendendo do assunto e da relevancia social da re-
lacdo juridica regulamentada."

Suplantando o principio voluntarista da autonomia da vontade, o
conceito de autonomia privada deixa claro que esta liberdade é exerci-
da dentro de limites sociais pré-estabelecidos.®

Mas o grau dessa autonomia esta ligado ao jogo de forcas dos
contratantes e ao ramo do Direito. Quanto mais regulamentado e pro-
tetivo, menor essa autonomia privada. Assim, se fossemos usar uma
escala de 1 a 10, sendo 1 o menor grau de autonomia privada e 10 o
maior, poderiamos dizer que no contrato de trabalho a autonomia seria
de grau 1-2, no contrato do consumidor de grau 3-4, no contrato civil
de grau 5-6 e no contrato comercial de grau 7-10.

Econémico e Financeiro, Sao Paulo, 130, p. 23, abr./jun. 2003.). E continua a autora: “Portanto, a
interpretacao do negdcio comercial, sob o ponto de vista do mercado, n&o pode desconsiderar que:
(i) seguranca e previsibilidade sdo necessarias para garantir a fluéncia de relagcées de mercado; (ii)
os textos normativos devem permitir adequada equacao entre necessidade de seguranca/previsi-
bilidade e adaptacao/flexibilizacdo do direito; (iii) ao Estado, enquanto agente implementador de
politicas pUblicas, ha de ser assegurado o poder de intervencao sobre o mercado, editando normas
que estabelecam o que é licito e o que é ilicito; (iv) a forca normativa dos usos e costumes deve ser
adequada ao interesse publico; (v) os usos e costumes sao fonte de direito comercial; a racionalida-
de econdmica dos agentes nao pode ser desconsiderada pelo direito estatal [...].”

7 WAISBERG, Ivo. Autorizacao prévia da cessao de contrato nos contratos de adesao. Revista do Insti-
tuto dos Advogados de Sdo Paulo, Sao Paulo, ano 3, v. 6, p. 84, jul./dez. 2000. Segundo Noronha, au-
tonomia privada: “consiste na liberdade de as pessoas regularem através de contratos, ou mesmo de
negdcios juridicos unilaterais, quando possiveis, os seus interesses, em especial quanto a producéao
e distribuicao de bens e servicos” (NORONHA, Fernando. O Direito dos contratos e seus principios
fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 115.).

®Sobre a evolucao da teoria contratual, ver WAISBERG, op. cit., 2000.
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Assim, no contrato de trabalho o grau de decisdo das partes é
pequeno, normalmente ligado a poucos elementos essenciais da con-
tratacao. No direito do consumidor, embora mais largo, a incidéncia de
normas protetivas e de reequilibrio é grande. No civil, ja ha um maior
respeito a autonomia privada. Mas € no contrato mercantil que esta
autonomia tem maior peso. E assim deve ser.

Com efeito, sendo os contratos mercantis parte fundamental da
economia de mercado pautada na liberdade de iniciativa e concorréncia,
nada mais logico que a autonomia das partes seja ampla, cabendo a cada
uma o onus da decisao de contratar ou ndo e do que definir como risco/
retorno. Assim, a alocacao de risco negociada deve ser respeitada.

Nesse cenario, as normas de carater mitigador da autonomia,
como aquelas referentes a onerosidade excessiva'®, revisao de contra-
tos, funcao social, tém seu espectro de incidéncia reduzidos ao carater
excepcional.? Nao se pode dizer que nao se apliquem, mas sua aplica-
cao supletiva é mais rara em razao do respeito a autonomia das partes.

E comum a distincdo entre interpretacdo subjetiva e objetiva?'. A
primeira diz respeito a intencdo comum ou vontade comum das partes?.
A segunda abrange encontrar o sentido mais funcional e comum daquela
operacao econdmica para esclarecer as ambiguidades ou obscuridades
contratuais de forma a dar sentido mercadoloégico a contratacao.?

9“0 padrao de conduta que se exige dos profissionais € mais elevado. Nesse contexto, o rol de
eventos ‘extraordinarios e imprevisiveis’, capazes de conduzir a uma ‘onerosidade excessiva’, nos
termos da lei, € também mais restrito” (PELA, Juliana Krueger. Risco e contratos empresariais: a
aplicacdo de resolucdo por onerosidade excessiva. In: SZTAIN, Rachel; SALLES, Marcos Paulo de
Almeida; TEIXEIRA, Tarcisio (Coord.). Direito empresarial: estudos em homenagem ao professor
Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Sao Paulo, 2015. p. 494.).

2 No caso de aplicacao das leis de insolvéncia, por exemplo, a aplicagéo desses principios pode ter seu
espectro de incidéncia aumentado justamente em razao dos principios de preservacao da empresa
e protecao aos empregos, 0 que, novamente, impacta tanto o grau de autonomia quanto os canones
interpretativos.

2 “Dois sdo os principais critérios de interpretacdo: o critério subjetivo induz ao exame de intencéao
comum dos contratantes, o critério objetivo busca dar ao contrato sentido, entre os expostos em
juizo pelas partes, que melhor corresponda a valores de objetiva sensatez, equidade, funcionalida-
de” (BOITEUX, Fernando Netto. Contratos mercantis. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 57.).

22 “Aintepretacao subjetiva € a indagagao da vontade comum, ou seja, constitui a verificagcdo da von-
tade real das partes contratantes - determinar o contetdo do contrato aplicando-se o principio de
investigacdo da vontade real (voluntas spectanda - vontade verificada)” (SILVA, Américo Luis Martins
da. Contratos comerciais: atualizado de acordo com o novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 152).

2 “A intepretacao objetiva é a indagacao que visa buscar o sentido concreto da intencao das partes
contratantes, ou seja, € o meio de esclarecer as declaragdes literais contidas no contrato, cuja
aplicacdo a realidade fatica encontra-se prejudicada em virtude de serem dubias ou ambiguas e
por néo ser possivel identificar qual a efetiva intencao das partes contratantes. Dai dizer-se que
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No contrato comercial, no entanto, existe um certo paradoxo na
utilizacao das interpretacdes objetiva e subjetiva. Caso seja clara, a
subjetiva deve prevalecer, ainda que seja contraria a objetiva, por res-
peito a autonomia privada ampla. Caso nao seja clara, apenas a obje-
tiva pode ser utilizada pelo intérprete.

Para dar vazao a autonomia privada, a primeira fonte interpre-
tativa é o proprio contrato e seus documentos ancilares. Apenas apos
buscar nele a solucdo, restando omisso, € que outras fontes de inte-
gracdo, como a boa-fé objetiva ou a vontade hipotética das partes,
devem ser acionadas.?* O intérprete deve buscar a intencao das partes
nas suas declaracdes, seja no contrato, em contratos conexos ou em
documentos negociais. Apenas das partes pode vir a sua vontade e a
interpretacao subjetiva. Obviamente uma clausula ou uma comunica-
cado, ou até um ato de execucao podem explicitar a vontade de outra
clausula controversa, pois o contrato deve fazer sentido.

De forma ainda mais rigorosa que no contrato civil, portanto, o
intérprete deve achar a intencdo das partes e respeita-la. E o local
mais adequado para encontrar a intencao dos contratantes é, sempre,
o contrato.?” Assim, havendo dubiedade, a hermenéutica deve procurar
na propria arquitetura contratual, levando em conta outras clausulas
do mesmo arcabouco contratual a melhor interpretacao.?

(ii) usos e costumes

Em segundo lugar, a influéncia dos usos e costumes na interpre-
tacdo do contrato € muito superior no contrato comercial que no civil.
Havendo dlvidas, lacunas ou ambiguidades, o costume do local para o
mesmo tipo de negocio passa a ser importante fonte interpretativa.?”

a interpretacdo objetiva é uma interpretacao subsidiaria: somente deve ser invocada quando for
impossivel a aplicacdo do principio de investigacao da vontade real das partes contratantes” (SILVA,
op. cit., 2004, p. 153).

24CORDEIRO, op. cit., 2012, p. 536.

25 Além das disposicoes contratuais, a conduta das partes no cumprimento da obrigacao também é um
importante elemento para esclarecer o que foi pactuado, pois a pratica real é um fator essencial do
direito de empresa.

26 Dispunha o revogado artigo 131 do Codigo Comercial de 1850 (Lei n. 556, de 25 de junho de 1850), no
inciso 2: “2 - as clausulas duvidosas serao entendidas pelas que o nao forem, e que as partes tiverem
admitido; e as antecedentes e subseqiientes, que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas”.

7 De certo modo, novamente, era o que constava com acerto do Codigo Comercial de 1850: “Art.
130. As palavras dos contratos e convencdes mercantis devem inteiramente entender-se segundo
o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que os negociantes se
costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa”; bem como
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A utilizacao dos usos e costumes atinge os contratos comuns de
mercado, de contratacao setorial ou local reiterada, em que se pode
achar claramente um padrao comum e respeitado e se pressupor sua
incidéncia no siléncio contratual ou na sua ambiguidade.

Contratos nao usuais nao poderao utilizar essa ferramenta inter-
pretativa. Assim, por exemplo, um contrato entre dois agentes para a
constituicao de uma joint venture nao tem como utilizar usos e cos-
tumes deste tipo de empreendimento, pois as peculiaridades do caso
evitam a existéncia de um padrdao e mesmo a justa expectativa no
siléncio contratual.

(iii) sentido econdémico da operacdo

Em terceiro lugar, os contratos comerciais sao onerosos. Qualquer
obrigacdo assumida no bojo de um contrato comercial deve ser tida
por onerosa. Ainda que nao se possa atribuir um preco aquela especial
disposicao, o fruto de transacao e concessoes durante uma negociacao
comercial faz com que todo o contrato seja tido por oneroso.

No caso de um direito de preferéncia instituido no bojo de um
acordo de acionistas, por exemplo, pressupde-se que a preferéncia
para a aquisicao de acoes foi precificada pelas partes como elemento
para a decisdo de contratar. As partes atribuiram um valor para dar ou
receber a preferéncia, o que pode ter tido impacto determinante na
decisdao de contratar. Compreender a economia do contrato, base da
sua onerosidade, é fundamental para nortear a interpretacao objetiva,
pois no campo comercial, de forma enfatica, o contrato é a “veste ju-
ridica de operacdes econdomicas”? havidas entre as partes.?

do inciso 4 do artigo 131, que dizia: “4 - o uso e pratica geralmente observada no comércio nos
casos da mesma natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execucao,
prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras”. O Codigo Civil
traz disposicao geral similar, mas que, no caso comercial, tem influéncia muito mais severa: “Art.
113. Os negobcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao”.

8 ROPPO, op. cit., 2009, p. 127: “Determinar o regulamento contratual significa, em suma, fixar e
traduzir em compromissos juridicos, os termos da operacao econdémica prosseguida com o contrato,
definir as variaveis que no seu conjunto refletem a ‘conveniéncia econémica’ do proprio contrato.
[...] isto é que o contrato mais ndo é que a veste juridica de operagdes econdmicas, o instrumento
legal para o exercicio de iniciativas economicas”.

2 Obviamente que, se o elemento essencial do contrato for gratuito, como, por exemplo, a fianca sem
custo, as regras de interpretacao de negocios gratuitos vao se aplicar.
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Ao analisar objetivamente o contrato, o intérprete deve atentar
para a logica economica sistémica do negdcio entabulado. Assim, a alo-
cacao de riscos deve ser analisada juntamente com o retorno esperado.
Preco, prazo, investimento, oportunidade, tudo deve ser ponderado.

Essa equacao nem sempre se limita a preco, podendo atingir in-
vestimentos, prazos contratuais, elementos concorrenciais, ou estra-
tégicos. De certo modo, o sentido econdmico € a causa contratual do
contrato mercantil.

Como ja dito, uma vez ultrapassada a interpretacao subjetiva por
nao ser clara a intencao das partes, a interpretacao objetiva toma lu-
gar. Nesse momento, é necessario buscar uma logica econdmica coe-
rente para o contrato e ferramentas como a boa-fé objetiva, preconi-
zada no artigo 4223° do Cddigo Civil, podem ser usados na interpretacao
do contrato comercial.’!

Novamente, a parte tem liberdade para assumir um grande risco
desprotegido ou uma prestacao desproporcional dentro de sua auto-
nomia privada. Mas se essa vontade nao surge clara, na interpretacao
objetiva o sentido econdmico pressupoe equilibrio e sinalagma.

O intérprete deve procurar a melhor solucdo do caso concreto
para seguir o que foi efetivamente contratado e que faca sentido eco-
noémico nessa fase. A interpretacao deve ser pela funcao que as clausu-
las interpretadas exercem no caso concreto e pela estrutura geral do
negocio efetivamente entabulado entre as partes.

(iv) interpretacdo em favor do devedor

Por fim, entendemos ainda vigente um principio que ja vinha ex-
presso no antigo Codigo Comercial de 1850: “Art. 1313, 5 - nos casos
duvidosos, que nao possam resolver-se segundo as bases estabelecidas,
decidir-se-a em favor do devedor.”

0 “Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”. Para fazer justica ao vetusto Cédigo Comercial, a
influéncia da boa-fé ja estava reconhecida nos contratos comerciais nos incisos 1 e 3 do artigo 131:
“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 significacdo das palavras; 3 - o
fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relacao com o objeto principal, sera a melhor
explicacao da vontade que as partes tiverem no ato da celebracao do mesmo contrato; [...]”

3" A boa-fé objetiva como elemento de interpretacéo e integracao dos contratos ja esta sedimentada
entre nds, nao merecendo muita digressdo. Sobre o assunto, ver NORONHA, op. cit., 1994, p. 125-
204; COSTA, Judith Martins, A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1999.



614 Ivo Waisberg

Ou seja, caso da interpretacao subjetiva em respeito a autonomia
privada ampla nao surja clara a vontade das partes e da interpretacao
objetiva nao se possa, usando os usos e costumes nem o sentido econo-
mico do contato, chegar a uma solucédo razoavel, a interpretacao deve
entdo favorecer o devedor. E uma regra de desempate, como a inter-
pretacao a favor do aderente ou o in dubio pro reo do direito penal.

Conclusao

Os contratos mercantis sao categoria contratual auténoma. Em-
bora sujeitos supletivamente as normas gerais dos contratos, possuem
peculiaridades que fazem com que suas regras interpretativas sejam
distintas das demais categorias contratuais, mesmo do contrato civil.

0 conceito de contrato empresarial ndo pode estar limitado a qua-
lificacdo subjetiva das partes. Existem contratos entre empresarios que
nao sdo comerciais, como existem contratos entre ndo empresarios que
sao mercantis.

Os principios que devem reger a interpretacdo contratual sdo a
autonomia privada ampla, usos e costumes, sentido econémico da ope-
racao e interpretacao em favor do devedor.



