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RESUMO

Muitas empresas hodiernas desenvolvem suas atividades em imoveis locados e
dependem da manutencdo desta locacdo, sob pena da alteragdo de endereco
ameacar ou encerrar a continuidade da empresa no mercado. Todavia, ndo apenas
0 empresario saira prejudicado caso a empresa ndo possa continuar praticando sua
atividade, mas toda a coletividade formada pelos trabalhadores e consumidores que
dependem da existéncia da empresa diretamente, e toda a coletividade, de forma
indireta, que se beneficia da empresa economicamente ativa, através da destinacao
dos tributos e pela prética da sua funcionalizacdo e da responsabilidade social.
Diante da importancia da empresa, necessaria a busca da sua preservacao no
mercado que sera assegurada se vencido o primeiro prazo do contrato de locagéo
do imovel donde € praticada a atividade empresarial 0 mesmo possa ser renovado
sem a empresa locataria sofrer as imposi¢des abusivas pelo locador como clausulas
e condicbes ndo consensuais, sobretudo, elevado valor de aluguel. Atualmente,
contudo, € possivel renovar o contrato de locagdo consensualmente ou através da
clausula de renovacdo automatica ou, ainda, pela interposicdo da ac&do renovatoria
de locacdo que, na verdade, € um método processual e a Unica forma de renovacao
contida nas linhas da Lei n°8.245/91, a Lei do Inquilinato. No entanto, referida acéo
ndo é efetiva porque ndo compulsdéria como soa parecer. Diante da funcionalizagéo
do imével o direito de propriedade do locador fica limitado e a locacdo devera
continuar a ser protegida e, diante da leitura sistematizada do direito, esteiada na
premissa empresarial-constitucional, conclui-se que a base principiolégica do
ordenamento juridico patrio pode ajudar a tornar efetiva a renovagdo do contato de
locacdo empresarial viabilizando a manutencédo da empresa no mercado.

Palavras-chave: = Empresa, funcdo social, boa-fé objetiva, proibicdo do
comportamento contraditério, locacdo de imdvel, acdo renovatoria, “Ley de Alquiler”.



ABSTRACT

Many modern companies develop their operations at rented facilities and rely on the
maintenance of this location under the perspective of, whenever changing this very
location as a threat to business activities level and even company’s shut-down.
Nevertheless, not only the entrepreneur will come up harmed in case the company
can’t keep on developing It's activities level, but also all the collectivity formed by the
labour force and consumers that directly rely on the existence of the company and
indirectly take benefits from the company economically active, through the correct
destination of legal taxes, functional practices as well as social responsibility. Based
upon the importance of this modern institution, the company shall seek it's
preservation in the market that will be assured whenever the location contract comes
to It’s first term end, being able to renew it without the Lessee being exposed to the
abusive demands of the Lesser, such as non consensual clauses and conditions and
above all the rental price increase. However, nowadays It is possible to renew the
location contract consensually, either by a specific clause that allows the contract to
be renewed automatically or by the interposition of rental's action renew, what is
actually a juridic method and the only way of renewal stated in law n° 8.245/91. The
Rental’s legislation however is not as effective due to the fact that it is not
compulsory as it appears.Taken by the real estates’ functionality, the right to property
of the Lesser will be limited as the rental will continue to be protected upon the
systematic interpretation of the law based on business constitutional premises, thus
concluding that the basis of principles of the national juridical set up can be useful in
order to make effective the renewal of the business location contract, allowing the
market share maintenance by the company.

Key-words: Company, social function, objective good faith, forbiddance of the
contradictory’s behavior, property’s rent, renew action, rental legislation.
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INTRODUCAO

A evolucdo histérica demonstra que a propriedade que era comunitaria
passou a ser individualizada, tornando-se o objeto central do capitalismo. A partir de
entdo, a propriedade concentrou-se nas maos de poucos e em virtude da
necessidade de todos a utilizarem para habitagcdo ou labor, passou-se a praticar o
contrato de locacéao.

A locacdo é a forma mais comum de nao proprietarios utilizarem imoveis
rurais ou urbanos tanto para habitacdo quanto para a pratica de atividade
empresarial. Todavia, o estudo em tela versard apenas sobre a locagdo empresarial
e esta num momento especifico, ou seja, na renovacgao, para analisar a existéncia
da protecéo juridica a locataria, visando salvaguardar a manutencao da empresa.

Para expor o assunto discorreremos brevemente sobre a empresa visando
ressaltar a importancia deste instituto na sociedade atual, pretendendo demonstrar
que em qualquer um dos papéis que a empresa desenvolva, ou seja, na sua
funcionalizacdo ou no gotejamento de seus beneficios a sociedade ou, ainda, na
responsabilidade social € o icone central da estrutura da sociedade hodierna
abrangendo, além do aspecto social, 0 econémico e juridico.

Uma vez entendida a motivacdo de base para o estudo em tela, ou seja, a
protecdo da manutencdo da empresa no mercado, importante a exposi¢cao sucinta
dos conceitos juridicos especificos ao trabalho para, posteriormente, traslada-los na
narrativa fatica, visando a concretude efetiva dos conceitos, sempre involucrados
nas linhas constitucionais. Esclareca-se que as linhas constitucionais como
embasamento da sistematizacdo do direito ndo se trata de modismo, mas de
atualizacao juridica, em busca da aplicabilidade do direito em consonéncia com a
realidade social, em importante quebra de paradigmas. Também ndo se trata de
repeticdo desenfreada da moderna doutrina civilista, mas, sim, verdadeiro
fundamento da concretizacdo da evolugdo social do direito pautado na
funcionalizacdo solidaria dos institutos e nas premissas que viabilizam o uso das
clausulas gerais e base principioldgica limitadas pelo manto constitucional.

Assim que, o0 escopo central do estudo apresentara o panorama geral das
formas de renovacédo do contrato de locacdo, passando pela pratica extrajudicial e
judicial, propriamente dita, ao falar da acdo renovatéria, eis que € 0 Uunico

instrumento contido na legislacdo patria que versa sobre a renovacdo da locacao
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empresarial. No entanto, destaque-se ndo ser a acao renovatoria o elemento central
do estudo. Necessaria tal énfase para evidenciar que nao sera feita uma analise
exclusiva e exaustiva desta acdo, em virtude da mesma ja ter sido objeto de
verificacdo de varios autores em manuais especificos que com maestria discorrem
sobre varias facetas do instituto no aspecto material e processual.

O foco central, nas entrelinhas que seguem, é analisar as possiveis formas
de renovacao do contrato de locacdo de iméveis destinado a atividade empresarial
na esfera extrajudicial e também judicial, quando verificados os requisitos que
possam dificultar ou elidir o uso da acéo renovatoria, ou seja, os problemas que a
locataria pode enfrentar para renovar seu contrato, cujo pano de fundo é
estritamente buscar alternativas para a protecdo desta renovacdo visando a
manutencdo da empresa no mercado.

Entéo, serd apresentada a renovacdo consensual e destacada a necessidade
desta ser celebrada por escrito, no minimo, sete meses antes do vencimento do
contrato de locacdo. Ainda, como problematica central desta forma de renovacéo
sera mencionada a responsabilidade na fase pré-contratual, através da
aplicabilidade da boa-fé objetiva e da proibicdo do comportamento contraditorio,
visando assegurar a concretizacdo do contrato e esta nos termos do que fora
negociado previamente. Também, apresentar-se-4 como outra forma extrajudicial de
renovacao do contrato de locacdo empresarial a clausula de renovacéo automatica e
como problematica a inseguranca de seu uso em relacdo a efetiva validade e prazo
de renovacgdo por ocasido de sua utilizacdo, além das questdes acerca da narrativa
de referida clausula. E, por fim, serdo mencionadas as premissas praticas que deve
a empresa locataria observar para fazer uso da acdo renovatoria destacando,
através de constatacdo jurisprudencial, os focos mais probleméaticos como
cumprimento do prazo decadencial de seis meses, no minimo, e um ano, no
méaximo, antes do vencimento do contrato para propositura da a¢ao; duvidas acerca
da legitimidade de partes; dificuldade no cumprimento dos requisitos contratuais,
sobretudo para saber quais sdo e como devem ser apresentados como meio de
prova, consoante exigéncia da Lei do Inquilinato; problemética na soma do prazo
ininterrupto de cinco anos de contrato escrito; morosidade no judiciario para finalizar
a demanda; além de outras questdes que abordaremos nas linhas deste trabalho.

Justifica-se o estudo em tela em virtude da doutrina patria ja ter se detido ao

estudo da Lei n°8.245/91 e, também, exclusivamente da acdo renovatodria. Todavia,
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falta o discurso acerca das probleméticas a renovacgdo, discorrendo sobre os
bastidores da locataria para concretizar a renovagao seja ela extrajudicial ou judicial,
através da propositura da acéo renovatoria, em consonancia com a pratica juridica e
sob o prisma do direito funcionalizado e sistematizado que tem a empresa como
base do desenvolvimento, ndo apenas econémico, mas, também, social.

Tal enredo estd em consonancia com as linhas do mestrado em Direito
Empresarial e Cidadania ao evidenciar a importancia da empresa para a sociedade
hodierna, visando assegurar a protecao efetiva da renovacéo do contrato de locacao
para que a empresa continue praticando suas atividades no mercado, pois além de
ser imprescindivel a economia, acaba por garantir o principio constitucional de
protecdo a dignidade da pessoa humana, eis que viabiliza a producao, o trabalho e o

consumo inerentes as necessidades humanas.
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1 A RECEPCAO CONSTITUCIONAL DA EMPRESA E A IMPORTAN CIA DA
ATIVIDADE EMPRESARIAL A SOCIEDADE

1.1 PANORAMA HISTORICO-EVOLUTIVO DA EMPRESA E DO DIREITO
EMPRESARIAL

Historicamente, a empresa estava pautada na idéia de exploracdo da
propriedade privada, visando Unica e essencialmente o lucro, de acordo com as
mesmas premissas absolutistas da propriedade advindas do direito Romano. No
entanto, com o passar do tempo, houve uma flexibilizagdo do absolutismo, em
virtude da preponderancia de questbes sociais. Esta evolugcdo, decorrente de
conscientizacdo e lutas sociais, quedou amparada na esfera legislativa e pratica
empresarial', propriamente dita, tornando-se o foco da sociedade hodierna.

Inicialmente, o papel da empresa estava tracado no direito comercial que
passou por quatro fases: a primitiva, representada pelo escambo dos produtos
excedentes, evoluindo, apds o surgimento da moeda, para o inicio da economia do
mercado, através da compra e venda. H4 registros de regulagcdo comercial como o
Cédigo de Hamurébi?, na Babildnia, além de normas de circulacdo de mercadorias
do comércio maritimo no Mediterrdneo e os atos do Império Romano que vinham
disciplinados no jus civile e na lex rhodia. Seguida a fase primitiva por uma segunda
fase corporativa, na ldade Média, das corporacdes de artesdos, pracas, feiras, ou
seja, de um aumento expressivo do comércio. Entéo, a terceira fase, a fase dos atos
do comércio, que teve inicio com o Cbédigo Comercial Francés de 1808, é a fase da
empresa mercantil do direito comercial que, no Brasil, somente foi regulamentada

em 1850 pelo Cdédigo Comercial com vigéncia integral até a promulgacdo do Novo

! Nestes tempos de globalizacdo e de ressurgimento do pensamento liberal, supostamente renovado pela roupagem teérica do
neoliberalismo, com uma pretensdo, segundo José Luis Fiori, de “individualismo metodoldgico”, convém pensar a viabilidade
tedrico-pratica de uma nova racionalidade administrativa empresarial superadora do paradigma liberal... (OLIVEIRA, Francisco
Cardozo. Uma nova racionalidade administrativa empresarial. In: Jair Gevaerd; Marta Marilia Tonin (Coord.). Direito
empresarial & cidadania: questdes contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2004, p.114).

2 Conclui-se que, na sociedade dos babilénios, ndo chegou a se formar uma classe comerciante. No entanto, o Cdédigo de
Hamurabi serviu para dotar todos os estados do reinado de Hamurabi do mesmo direito contratual, que se tornou o costume
internacional do comércio em toda a Asia Anterior, chegando, pelos mercadores, até a Siria. (LIPPERT, Méarcia Mallmann. A
empresa no codigo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.38).
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Caddigo Civil (Lei n°10.406/2002) o qual, atualmente, trouxe a parte da mercancia do
Cdédigo Comercial para titulo préprio do seu corpo normativo com a denominacao de
Direito empresarial, da mesma forma que fizera o Cédigo Civil Italiano de 1942° ao
reunir na empresa o sujeito da atividade econ6mica no ambito civil e comercial,
deslocando a atividade comercial para a figura do empreséario. Portanto, com a
entrada em vigor do novo Codigo Civil, o direito brasileiro concretiza sua transicao
do direito francés, relativa aos atos de comércio, para o direito italiano. Tem-se,
assim, a transicdo da teoria objetiva com base nos atos de comércio? para a teoria
subjetiva, ou seja, embasada na pessoa do empresario. Vejamos:
O Cddigo Civil de 2002, rompendo com a tradicdo até entdo observada na
legislagédo brasileira, revogando a parte geral do Cédigo Comercial de 1850,
adotou, entre nés, a Teoria da Empresa e, visivelmente inspirado no Codigo
Civil ltaliano de 1942, aboliu o conceito de comerciante e da prépria
sociedade mercantil, passando a denomina-los, respectivamente,
empresario e sociedade empresaria.(...) Afastou-se, pois, da teoria dos atos
de comércio para fixar-se na denominada teoria da empresa (Livro Il, arts.
966 a 1.195). Na sistematica ora adotada, o Direito Comercial, que
disciplinava juridicamente a atividade do comerciante e os atos de comércio
em geral, passa a disciplinar a atividade empresarial, consubstanciada na

producéo, circulacdo de bens ou servicos. Com isso, surge, entre nés, o
Direito de Empresas.

Embora o Cédigo Comercial de 1850 tenha sido revogado parcialmente pelo
Caodigo Civil, ambos continuam coexistindo em harmonia, sendo que este, em
capitulo préprio, disciplinou varias questdes que cercam a empresa, tais como 0s
requisitos para exercicio da atividade empresarial, descritos no artigo 104 do Cédigo
Civil, ou seja, agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e
forma prescrita ou ndo defesa em lei; a capacidade para o negocio juridico; a
questdo que cerca a sociedade comercial entre conjuges, além do conceito trazido
pelo artigo 966 do Cddigo Civil no que se refere ao empresario que “vem a ser quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producado ou

circulacdo de bens ou de servicos” e 0 conceito de estabelecimento que segundo o

% Nossas necessidades legislativas sdo grandes; mesmo adotando a teoria da empresa, o diploma civil deixa de avancar nesse
conceito ou de trazer novas luzes, ha muito reclamadas pela doutrina, limitando-se a repetir o legislador italiano. (MACHIONI,
Jarbas Andrade. Novos Fundamentos do direito comercial sob o cddigo civil de 2002. In: Adalberto Siméo Filho; Newton de
Lucca (Coord.). Direito Empresarial Contemporaneo. 22ed. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p.310).

* Vindo a lume a teoria da empresa em substituicio & imprecisa teoria dos atos de comércio, parece que a idéia da empresa
como atividade ou como algo em movimento em que em certas facetas se distancia da prépria sociedade que lhe é titular
adquire contornos especificos e objetiva uma protegdo mais acirrada em face dos seus reflexos sociais e das repercussdes
econdmicas. Assim é que a empresa, por si, quando economicamente organizada, € artifice de mutagdes tais como a melhoria
da condicdo de emprego, fomento da atividade mercantil, arrecadacdo de impostos, inclusdo social e crescimento
sustentavel.(HUSNI, Alexandre. Empresa socialmente responsavel. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.76).

® ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedade Comerciais. 172ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.5.
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artigo 1.142 do Cddigo Civil é o “complexo de bens organizados, para exercicio da
empresa, por empresario ou sociedade empresaria”.

Entdo, o legislador civilista de 2002 nao se preocupou em conceituar a
empresa®, propriamente dita, mas sim quem é o empreséario. Toda esta mudanca
legislativa consagrou o chamado Direito de Empresas, visando abrilhantar no
sistema juridico, ainda mais, a importancia da empresa para a ordem juridica,
econdmica e social, pois

Na modernidade, a empresa vem sendo considerada como 0 centro da
atividade social e econémica, em razao da producéo de bens destinados ao
consumo. Por sua vez, em face da geracdo de empregos e tributos para o
Estado, a empresa assume importancia expressiva no mundo
contemporéneo. O seu destaque na ordem social, ndo se resume apenas
em seu potencial econdmico, mas, reflete no equilibrio politico do Estado
onde se desenvolve suas atividades. Na medida em que contribui para a
geracao de empregos e fortalece a economia através de contribuicBes
tributarias, propicia o desenvolvimento das atividades laborais, bem como,
permite ao Estado direcionar 0s recursos captados para as atividades
sociais, tais como, seguranca, salde, educacdo, saneamento e outras,
definidas no art.144 e seguintes da Constituicao Federal de 1988. Por esses
motivos fundamentais, o legislador se preocupou no Cédigo Civil de 2002,

em consig7nar no ordenamento juridico um disciplinamento especial as
empresas.

No entanto, ndo h& que se olvidar que a empresa fora pensada inicialmente
como um modelo destinado a obter lucro, mesmo que através da exploracdo da
propriedade privada. Mas, consoante fora aludido, o tempo encarregou-se de clarear
outras vestes para o instituto que superou a evolucao de propriedade absoluta para
uma noc¢do ampla e de cunho social. Ideais revolucionarios como a Revolugéo
Francesa,® cujo movimento influenciou a Revolucdo Industrial, na Inglaterra, s&o
origens embrionarias que auxiliaram a empresa a modificar o papel inicialmente

praticado e na sequéncia histérica superar o fito exclusivo do lucro, para pensar nas

®Portanto, das propostas doutrindrias apresentadas, da jurisprudéncia analisada e das criticas formuladas, poder-se-ia dizer
gue a) é empresario ou empresaria todo aquele ou toda sociedade que exerce profissionalmente uma atividade, por meio da
organizacdo dos fatores de producdo (mé&o-de-obra e capital) em atividade, e desde que tenha assumido o risco do
empreendimento; b) empresa significa os fatores de producdo organizados e postos em atividade pelo empreséario ou pela
sociedade empresaria, por meio do estabelecimento. (LIPPERT, Marcia Mallmann. Obra citada, p.136).

"REIS, Clayton. A responsabilidade civil do empresario em face dos novos comandos legislativos contidos no cédigo civil de
2002. In: Jair Gevaerd; Marta Marilia Tonin (Coord.). Direito empresarial & cidadania: questdes contemporaneas. Curitiba:
Jurua, 2004, p.55.

8 Ao lado da Revolugdo Industrial, que propiciou o actimulo de capitais e o surgimento de uma nova classe burguesa, que
passou a lutar por maiores lucros através do incremento da producgéo, pela sofisticagdo das maquinas; contratando, pois, um
contingente cada vez maior de méo-de-obra, inspirada na Revolugdo Francesa, que propugnou os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade. As novas concepgdes da liberdade e de individualismo, ténicas do discurso iluminista, contribuiram
para a derrocada das restricdes do comércio e do trabalho. Assegurou-se, entdo, a livre iniciativa, com a liberdade de escolha
da profisséo e das condi¢gBes de labor. A Revolucdo Industrial foi impulsionada, entre outros fatores, pelo aproveitamento da
superproducdo agricola pela qual a Inglaterra e a Franga passaram, no periodo da invengdo das maquinas. (LISBOA, Roberto
Senise. A Livre iniciativa e os direitos do consumidor. In: Adalberto Simao Filho; Newton de Lucca (Coord.). Direito Empresarial
Contemporaneo. 2%ed. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p.150-154).



17

guestdes sociais dos seus empregados, primeiramente, e depois poder-se falar em
inclusdo social, ou seja, empresa preocupada ndo apenas com a qualidade de vida
de seus empregados, mas com toda sociedade e por isso mais cuidadosa em
relacdo a busca do desenvolvimento sustentavel, evoluindo para as a¢cdes de cunho
explicitamente social, através da responsabilidade social, esta como premissa de

diversas vertentes: homem, natureza e economia.

De fato, a empresa, como fendmeno econémico, apresenta-se como grande
complexidade perante o direito, pois a ela convergem interesses juridicos
distintos, tratados por varios de seus ramos (pelo direito comercial no que
se refere a sua estrutura e funcionamento, pelo direito do trabalho no que
toca as relagdes de emprego, pelo direito tributario e previdenciario na
identificacdo das hipoteses de incidéncia de tributos e da pessoa do
contribuinte, pelo direito constitucional na determinacéo do protecionismo e
na configuracdo da organizacdo da atividade econdmica, pelo direito
administrativo e assim por diante). Na verdade, a empresa, como
organizacdo dos fatores de producao, interessa ao direito em geral, cujos
ramos tratam-na diversa e peculiarmente sob 0s aspectos ou prismas que
Ihes séo proprios. Isso foi evidenciado por Asquini que enxergou a empresa,
perante o direito, sob estes quatro perfis: subjetivo (como sujeito de direito,
identificando-a, portanto, com a figura do empresario); corporativo (como
organismo envolvendo as relagfes juridicas internas entre o empresario e
seus prepostos); objetivo (como objeto de direito, materializando-se pelo
conjunto de bens nela reunidos e correspondendo a nogdo de
estabelecimento comercial) e funcional (como atividade desenvolvida de
forma organizada) — s6 esses dois Ultimos compreendendo a matéria
tratada pelo direito comercial.’

Consoante o acima exposto, a empresa faz parte de uma grande parcela do
direito hodierno, pois na sua atuacéao utiliza toda base legal do ordenamento juridico,
embora tal assertiva ndo seja apenas deste instituto, eis que vivemos a
sistematizacdo do direito pautada, sobretudo, na ordem principiologica aplicavel

concretamente. Fala-se, assim, na constitucionalizacdo do direito civil'®

e, portanto,
enfatiza-se, ainda mais a importancia da empresa** que ja contida em linhas do texto
constitucional, somada ao destaque no Cadigo Civil e no direito moderno, fecha-se

num enlace juridico perfeito das relagbes empresariais privadas a servico da

° GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual de direito comercial. 23ed. Curitiba: Jurua, 2002, p.63.

'° Contudo, uma reflexdo menos perfunctéria lembra a anterioridade da atual codificacdo ao vigente texto constitucional, uma
vez instituida a Comisséo redatora, em 1969, e apresentado o Projeto de Lei 634, em 1975, o qual veio a se tornar a Lei
10.406, de 10.01.2002. S&o, exatamente, esses destaques temporais que impdem uma notavel responsabilidade aos juristas,
construtores das pontes hermenéuticas “(...)entre a nova codificacao civil e a principiologia axiolégica de indole constitucional”.
Em outras palavras,o Codigo Civil reclama uma permanente leitura, quica uma atualizag@o constitucional, ndo obstante seja
legislagdo posterior & atual Constituicdo. (NALIN, Paulo.A autonomia privada na legalidade constitucional. In: (Coord.).
Contrato & Sociedade: A autonomia privada na legalidade constituiconal. Volume II. Curitiba: Jurua, 2006, p.17).

! Embora seja uma construgao juridica de apenas 200 anos, a empresa corporifica e retroalimenta alguns dos pilares da ética
contemporanea, construindo, no desenvolver de sua atividade empreendedora, os contornos econémicos, politicos e juridicos
predominantes no mundo ocidental. (BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Responsabilidade Social das Empresas. Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2006, p.95).
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concretizacdo de seu objeto social e das normas de ordem publica, sobretudo, a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

Portanto, diante das préprias transformacgdes historicas, bem como da nova
leitura normativa da empresa no direito empresarial, o papel desta ficou latente na
sociedade como agente contributivo da preservacao da dignidade humana, meio-

ambiente ecoldgico e social, pois a “empresa possui ndo apenas uma finalidade econdmica,

como também social, porque € através de sua atividade que os demais membros da sociedade
podem satisfazer as suas necessidades patrimoniais e morais”.*?

Ressalte-se, contudo, que independente da formacdo societaria que o
legislador civilista se preocupou em destacar, mesmo as sociedades irregulares
estdo vinculadas ao compromisso social desta era de respeito aos direitos

fundamentais do homem. Neste sentido:

Percebe-se que atualmente as empresas, ndao importando a formalizacao
societaria adotada, se véem forcadas a adotar uma postura mais
responsavel em suas agfBes — internamente e externamente, sanando
eventuais irregularidades. Empresas ndo podem se ater somente aos seus
guotistas ou seus acionistas. Deve ocorrer o contrario. Necessita-se dar
atengdo aos funcionarios, ao terceiro setor, enfim, as comunidades onde
haja a verdadeira operagéo negocial.13

Assim que o enquadramento social da empresa elidiu os grilhbes do passado
para transformar-se no cerne da sociedade péds-moderna, a sociedade da
tecnologia, voltada ndo mais apenas para a finalidade econdémica lucrativa dos
capitalistas investidores, mas, também, ao fito social seja para buscar sua
preservacdo no mercado capitalista ou para dividir valores arraigados nas bases
sociais e principioldgicas da empresa. Destaque-se:

A empresa precisa incorporar a idéia de que a reducao das desigualdades
sociais €, antes de qualquer coisa, tarefa da administracdo da atividade
empresarial. A empresa deve gerar renda e riqueza para proprietarios
(acionistas) e nao-proprietarios. Precisa ter comprometimento efetivo com a
reducdo do desemprego e com a eliminacdo dos efeitos nocivos para a
sociedade, provocados pela alocacdo de recursos e pelas crises do
processo de acumulacdo de capital. Os resultados destes compromissos
precisam ser considerados na contabilizacdo dos resultados da atividade
empresarial. Ndo se trata, portanto, de uma medicdo quantitativa e abstrata
da lucratividade. Trata-se, agora, de medir a lucratividade socialmente
responsavel, que considera os efeitos da atividade empresarial para

!2 ISBOA, Roberto Senise. Obra citada, p.167.

¥ ROVAI, Luiz Armando. O Impacto do cédigo civil de 2002 no direito societario e seus reflexos na responsabilidade social da
empresa. In: Carlos Aurélio Mota de Souza (Coord.). Responsabilidade social das empresas. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2007, p.14.
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proprietarios (acionistas) e para ndo-proprietarios (o conjunto das pessoas
em comunidade).14

Por isso se pode dizer que hoje ndo deve existir uma atividade empresarial
puramente individualista, focada no lucro sem consciéncia social, mas o preceito
ensejador desta realidade nem sempre parte unicamente da vontade do empresario,
porém de normas impositivas, sujeitando seu descumprimento a sancdo, e neste
comando esta o Estado. Isto porque o Estado necessita da empresa juridica, social,
econbmica e politicamente correta, pois aquele é incapaz de promover sozinho toda
politica social constitucionalmente assegurada aos cidaddos, sendo que a empresa
vem assumindo um significativo papel nesta seara, hoje, principalmente, através de
acOes de responsabilidade social. Mas a empresa ja auxilia, e muito, o Estado
quando pratica suas a¢des, concretizando seu objeto social, respeitando as leis e a
sociedade. Conclui-se que,

Efetivamente a empresa passou a ocupar um papel social significativo, pois
€ dela que provém bens, servigos e receita fiscal do Estado. Também ¢€ ela
responsavel pela transformagdo da forma pela qual sociedades,
associagcbes e profissionais liberais buscam alcancar a consecucdo dos

seus objetivos, uma vez que é da empresa a nogcdo de utilitarismo, de
eficiéncia técnica, de inovacao e de economicidade dos meios.™

Esclareca-se, contudo, que ndo se objetiva afirmar que o Estado atue
negativamente frente as necessidades sociais, muito pelo contrario, ele viabiliza este
novo papel da empresa na sociedade, mantendo a harmonia entre ambas®. O
Estado visa garantir uma atividade empresarial organizada, em respeito ao meio
ambiente e a sociedade, ndo almejando tirar o poder decisério das maos do
administrador, mas trabalhando para que a propria atividade empresarial possa
perpetuar-se de forma segura e longinqua no modelo capitalista da atualidade.

Neste sentido:

Dai o papel do Estado na economia capitalista de recomposicao da
atividade empresarial como forma de evitar a anomia e manter a coesédo da
vida social. Por isso, ao contrario do que apregoa a filosofia liberal mais
radical, na economia capitalista, o Estado ndo atua contra a atividade
empresarial. O papel do Estado € o de justamente assegurar a viabilidade

“OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Obra citada, p.120.

® LIPPERT, Marcia Mallmann. Obra citada, p.114.

®pelo prisma dos campos de incidéncia, proposto por Ludwig Raiser — rectius: critério de diferenciacdo pelo grau de
privatividade ou publicidade da esfera juridica afetada — depreende-se que a autonomia empresarial moderna abrange todos os
campos do Direito, cujas limitagGes desta liberdade negocial estdo vinculadas a preponderancia da area do direito afetada.
Assim, a autonomia empresarial dependera da relagdo de prevaléncia entre a autonomia da vontade do empreséario e o
interesse publico. (FARAH. Eduardo Teixeira. A Disciplina da empresa e o principio da solidariedade social. In: Judith Martins
Costa (Org.). A reconstrucao do direito privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.686).
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da atividade empresarial e o processo de acumulacdo de capital.(...) As
politicas econdmicas desenvolvidas pelo Estado, para além de viabilizarem
a atividade empresarial, buscam combater os efeitos sociais nocivos do
processo de expansédo e de acumulacéo do capital, entre eles 0 do aumento
do desemprego e da pobreza, o do esgotamento de recursos naturais,
guase sempre mediante inversdo de recursos publicos em infra-estrutura,
necessaria para a renovacao do processo de producéo de riqueza’.

Outro ponto de mudanca da empresa na sociedade atual esta atrelado ao
fendmeno da globabilizacdo™® que culminou numa maior competitividade entre as
empresas no mercado, eis que 0S consumidores passaram a exigir preco menor e
maior qualidade dos produtos e servicos, mas ndo apenas, passaram, também, a se
preocupar com a empresa responsavel, cumpridora de seus direitos e obrigactes
para com o fisco, com o quadro laboral, fornecedores, consumidores e a natureza,
enfim, com o verdadeiro bem-estar social, e, portanto, mais investimento e
preocupacao das empresas foram e sdo necessarios para que estas se mantenham
no mercado.

O despertar da sociedade para tais exigéncias iniciou-se a pouco e deve
tomar maiores propor¢des a medida que o ser humano, dotado da sensibilidade e
carater solidario, desenvolverq a cultura de consumir com consciéncia, tendo a
garantia que o consumo daquele género ou servico ndo trard danos a médio e longo
prazo para a sociedade em geral.

E, também, maiores propor¢des lucrativas e de estruturacdo no mercado
capitalista a empresa terd& a medida que o empresariado for verificando que,
efetivamente, o lucro é consequéncia de uma atividade empresarial realizada com

consciéncia, com respeito e atuagéo na esfera social.'®

YOLIVEIRA, Francisco Cardozo. Obra citada, p.116.

®para Thurow, pelo menos cinco fatores contribuiram para a globalizagao: “o fim do comunismo (deixando sem competidores o
mercado capitalista); a emergéncia de uma era de indistrias de inteligéncia artificial (gragas aos avancos da tecnologia da
informacg&o que abriram espaco para a era da nova economia digital), resultando na desterritorializacdo da producdo e da
anulacdo de qualguer vantagem competitiva; o crescimento, deslocamento e envelhecimento da populagdo mundial,
modificando o sistema capitalista; a emergéncia de uma economia global, possibilitando que qualquer bem possa ser
produzido em qualquer parte e vendido em todo lugar; a configuragdo do mundo como espaco politico multipolar sem um poder
hegeménico”. (HUSNI, Alexandre. Obra citada, p.30).

Os pesquisadores da Universidade de Stanford, James C. Collins e Jerry I. Porras, estudaram por cinco anos as empresas
lideres em 18 segmentos. O levantamento foi comparativo: “Pegamos um conjunto de empresas realmente excepcionais que
sobreviveram ao teste do tempo — a data média de fundacao é de 1897 — e as estudamos desde os seus primoérdios, passando
por todas as fases do seu desenvolvimento até hoje; e as estudamos em comparacdo com um outro conjunto de boas
empresas gue tiveram as mesmas chances, mas néo atingiram a mesma estatura”, explicam os autores. As empresas que era
lideres setoriais e detinham amplo respeito do publico foram chamadas de ‘visionarias’, o seu equivalente de ‘comparativas’.
Com a analise, Collins e Porras quebram mitos; o principal deles é com relagdo ao lucro. Dizem os pesquisadores: “Ao
contrario do que rezam as doutrinas académicas, a maximizacdo da riqueza dos acionistas ou a maximizag&o dos lucros nao
foi a forca impulsionadora dominante ou o principal objetivo ao longo da histéria das empresas visionarias. As empresas
visionarias véo atras de um conjunto de objetivos, dentre os quais ganhar dinheiro € apenas um — e ndo necessariamente o
principal. Sim, elas buscam o lucro, mas também s&o guiadas por uma ideologia central, valores essenciais e uma nogéo de
propé6sito além de simplesmente ganhar dinheiro. Apesar disso, de forma paradoxal, as empresas visionarias ganham mais
dinheiro do que as empresas de compara¢cdo mais puramente voltadas para o lucro.” Em termos claros, as empresas
visionarias tém um foco muito maior que o lucro. Collins e Porras citam alguns principios das empresas visionarias, expressos
pelos fundadores das companhias, como Henry Ford (1863-1947), que comentou em 1916: “N&o acho que devemos lucrar
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Assim que, hodiernamente, “a entidade empresarial pode ser visualizada sob triplice

aspecto: como sociedade civil, como empreendimento econdmico, e como destinacdo social (funcdo

social)."20

Portanto, pode-se concluir que o cunho evolutivo histérico”* da empresa
culminou em aspectos de suma importancia para o desenvolvimento social,
auxiiando o Estado em garantir os direitos fundamentais aos cidaddos em

contrapartida a efetiva manutencao da empresa no mercado econémico.
1.2 RECEPCAO CONSTITUCIONAL DA EMPRESA

As sociedades empresariais e o proprio direito empresarial passaram, no
processo histérico, por uma avalanche de quebras de paradigmas, pois se
adequaram aos anseios sociais causando uma ruptura entre a exploracdo do
trabalho de forma desumana com o0 Unico intuito de lucro do capitalista, em
desrespeito a dignidade humana, ao meio ambiente e ao proprio Estado, para
ressurgir numa sociedade capitalista de valores diferenciados, alicercada em
respeito aos preceitos fundamentais. Esta evolucao surgiu a partir de lutas sociais e
intervencdo normativa, através do Estado impondo normas e sanc¢des que viabilizam
este capitalismo em consonancia com uma sociedade mais justa e solidaria e focada
no respeito a Constituicdo e sua base principiolégica, tornando-a concreta e nao
mera base programatica.

Segundo Alexandre Husni??, somente a partir da Constituicdo de 1934% é que

um texto constitucional brasileiro tragou algumas linhas relativas a atividade

empresarial, muito embora a Constituicdo de 1824 ja destacasse a livre iniciativa e a

terrivelmente com nossos carros. Um lucro razoavel é bom, mas nada excessivo. Eu acho melhor vender uma grande
quantidade de carros com lucro razoavelmente baixo (...) Eu penso dessa forma porque assim muitas pessoas poderdo
comprar um carro e desfrutar dele porque isto permite dar empregos a mais pessoas com um bom salario. Estas sdo minhas
duas metas na vida.” Outro exemplo citado é de Robert W. Johnson (1845-1910), “quando Roberto W. Johnson fundou a
Johnson & Johnson em 1886, ele o fez com a meta idealista de ‘aliviar a dor e as doencas’. Em 1908 ele havia transformado
isto numa ideologia de negdcios que colocava o servigo aos clientes e a preocupacdo com os funcionérios na frente do retorno
dos acionistas.” (Husni, Alexandre. Obra citada, p. 54-55).

2S0UZA. Carlos Aurélio Mota de. Sdo Paulo empresarial: responsabilidade econdmico-social.In;__ (Coord.).Responsabilidade
Social das empresas.Sé&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2007,p. 45.

Z'0utros organismos poderiam preencher os vazios deixados pelo desaparecimento das antigas estruturas, como os partidos,
as seitas, os sindicatos. Mas ndo poderiamos ignorar o lugar preeminente adquirido pela empresa ha quase um século. A
empresa tornou-se uma célula de base de nossa sociedade contemporanea. Ela ocupa cada dia a dianteira da cena
econdmica, social e politica e se encontra no centro da construgdo juridica chamada “direito dos negoécios”. (VAZ, Isabel.
Direito econdmico das propriedades. Forense: Rio de Janeiro, 1992, p.501).

*HUSNI, Alexandre.Obra citada, p.67.

Se verificarmos nos textos constitucionais do Brasil, acerca da inclusdo de comandos relacionados & ordem econdmica e
atividade empresarial, somente a partir da constituicdo de 1934 é que se imprimem as disposicdes relativas a existéncia digna
e ao monopolio da atividade econdmica com a nacionaliza¢éo progressiva de empresas a demonstrar o carater intervencionista
e nacionalista. A par destes fatores, realcam-se os direitos sociais na busca das melhores condi¢des de trabalho, em que o
reconhecimento das atividades sindicais foi um grande marco.(HUSNI, Alexandre. Idem, Ibidem).
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de 1891 enfatizasse o carater intervencionista do Estado na economia. No entanto,
logo apds a Constituicdo de 1934, a de 1937, por ser historicamente a Constituicdo
que Getulio Vargas externaliza tracos facistas e autoritarios, exagerou no
protecionismo estatal no desenvolvimento econémico, atrasando o desenvolvimento
econdmico do pais. Em 1946 a Constituicdo estabelece a liberdade democréatica,
inclusive na ordem econfmica, destacando-se, sobretudo, pelo avan¢co no combate
ao abuso econdmico. A Constituicdo de 1967, por sua vez, apresentou um
panorama bastante rico acerca das questdes principioldgicas que envolvem a ordem
econdmica, e, por consequéncia, abrangeu a empresa, apresentando na ordem
econdmica e social, principios como a liberdade de iniciativa, valorizacéo do trabalho

humano, funcao social da propriedade dentre outros. Vejamos:

A Constituicdo Federal de 1967, acompanhada da Emenda Constitucional
n.1 de 1969, cuida também da ordem econdmica e social, no contexto da
justica social, e apresenta os principios calcados na liberdade de iniciativa;
valorizagdo do trabalho como condicdo de dignidade humana; funcdo social
da propriedade; harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de
producdo; repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizada pelo
dominio dos mercados; eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrario de
lucros e, finalmente, a expansao das oportunidades de emprego produtivo.24

As transformacfes pelas quais a sociedade vem passando, influenciaram,
ainda mais, o direito que, como ciéncia dinamica que €, sofreu, sobretudo nas
ultimas décadas, modificacbes importantes na base fundamental da criacdo e
interpretacdo das normas, enaltecendo os principios fundamentais emanados pela

Constituicdo Federal de 1988, a Constituicdo Social e, em consequéncia:

O operador do direito passa a ter, entdo, a Constituicdo como ponto de
partida de todo e qualquer processo interpretativo. A Constituicdo deve
deixar de ser vista apenas como informadora de preceitos para o legislador
ordinario, para passar a ser considerada como informadora de valores para
toda e qualquer interpretacdo de normas, ainda que infraconstitucionais.
(...)Registra-se o entendimento de Luis Roberto Barroso no que tange a
funcdo dos principios constitucionais: (a)embasar as decisdes politicas
fundamentais do constituinte; (b) expressar os valores supremos que
inspiraram a criacdo ou reorganizacdo de um dado Estado; (c) ser o fio
condutor dos diferentes segmentos do texto constitucional, ou seja,
compatibilizar normas contraditérias; (d) pautar o Executivo, o Legislativo e
o Judiciario, condicionando a atuacdo dos Poderes Publicos e Eautando a
interpretacao e aplicacdo de todas as normas juridicas vigentes.?

#HUSNI, Alexandre. Idem, p.70.
MIGUEL, Paula Castello. Contrato entre empresas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 105-108.
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Portanto, a Carta Magna de 1988, recepcionou diversos principios, dando
destaque particular ao principio da dignidade da pessoa humana®® que sustenta
todos demais direitos fundamentais e normas infraconstitucionais porquanto
significar, em sentido amplo, a protecdo ao homem, ao individuo que tem direitos
minimos basicos que devem ser assegurados e respeitados. Esta € a era do
individuo que esta no centro do ordenamento juridico protegido por principios que,
acima de qualquer relacéo publica ou privada, preocupa-se com o bem estar social.

Conclui-se, assim, que todos os institutos publicos e privados, inclusive a
empresa, na sua atuacdo devem atuar em consonancia com 0s principios

fundamentais. Vejamos:

O conteudo finalistico da atividade empresarial somente pode ser delimitado
mediante a consideracdo de elementos concretos da situacédo de atividade
empresarial e de exercicio do direito de empresa. De qualquer modo, é
possivel afirmar que a atividade empresarial, no quadro de principios
reitores da Constituicho de 1988, ndo pode deixar de pautar-se pelo
respeito a dignidade da pessoa humana e pela busca da justica social.”’

E, diante da importancia da empresa para a ordem econdmica e social, eis
que mola propulsora da triade capitalista®® de trabalho, producdo e consumo, a
Constituicdo Federal de 1988 também recepcionou e destacou a empresa atraves
de principios constitucionais proprios, porém relacionados aos direitos fundamentais
do cidadao, visando com que a empresa concretize seus objetivos em consonancia
com o0s principios constitucionalmente assegurados seja genericamente ou
especificadamente a atividade empresarial.

A recepcao constitucional da empresa pode ser visualizada em varias
passagens do artigo 170 da Carta Magna de 1988, tais como a iniciativa privada, o
direito a propriedade, defesa do consumidor, do meio-ambiente, reducdo das

%0 vocabulo dignidade também nos é trazido por Maria Helena Diniz, e: “na linguagem juridica geral, quer dizer: a)qualidade
moral que infunde respeito; b)honraria; c) titulo ou cargo de elevada graduacéo; d)respeitabilidade; e)nobreza ou qualidade do
gue é nobre.” Complementando o sentido amplo do termo, ainda encontramos na mesma obra o conceito de dignidade
humana na linguagem filoséfica, como sendo “o principio moral de que o ser humano deve ser tratado como um fim e nunca
como um meio.” Dignidade humana é cada um exercer sua liberdade com seguranga, em igualdade aos demais que prezam
pelo bem-comum.(GONDIM. Viviane Coélho de Séllos. Por uma ética empresarial em prol da dignidade humana: uma questao
de responsabilidade social. In: Carlos Aurélio Mota de Souza (Coord.).Responsabilidade Social das empresas. S&o Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2007, p.254.)

“TOLIVEIRA, Francisco Cardozo.Obra citada, p.123.

%A empresa é verdadeiramente uma instituicdo capaz de transformar e dinamizar a civilizagio contemporanea, cuja atuagéo
nos campos sociolégicos, juridico e econémico tem alterado de forma radical o modo de agir da humanidade. Como
instrumento propulsor da economia, a empresa conjuga os fatores da producgéo — trabalho, capital e recursos humanos -, que
associados aos elementos ou agentes do processo econdmico — consumidor, trabalhador e empreséario -, promovem o fluxo
circular de negdcios, que se desenvolve na ordem econdmica....Destarte, sendo o objeto do direito tratar das agées humanas,
deve-se considerar as perspectivas dinamicas dessas relagées intersubjetivas, mas também os efeitos e suas conseqiiéncias
na organizacao e definicdo da atividade estatal, cujos reflexos alteram a interpretacéo do proprio ordenamento juridico como
um todo. (FARAH. Eduardo Teixeira. Obra citada, p.673.)
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desigualdades, busca do pleno emprego e incentivo ao pequeno empreendimento.
Também, preleciona o artigo 173 paragrafo 5° da Constituicdo Federal a
responsabilidade da empresa para com a ordem econdémica financeira e a economia
popular.

Assim que, a empresa hodierna, em respeito aos preceitos constitucionais,
sobretudo & dignidade da pessoa humana, volta-se ao seu ambito interno®, eis que
a empresa € formada por pessoas, mas também para o0 ambito externo,
fornecedores e mercado de consumo, visando a aplicabilidade e respeito aos
direitos fundamentais especificos em cada relacao praticada no desenvolvimento da
atividade empresarial.

A nossa manifestacdo se sustenta no ideal humanistico ou na norma
hipotética fundamental que permeia a Constituicdo Federal Brasileira e se
reflete em todo o nosso Sistema Juridico. Nestes moldes, intentamos
demonstrar que a atividade empresarial gera tributos, trabalho,

desenvolvimento humano, social, cultural, cientifico e tecnolégico, sendo
inerente a dignidade humana e atinge a todos os seres humanos.*

Esclareca-se, contudo, que ndo ha que se confundir a finalidade precipua da
empresa com atividades exdgenas em relacdo ao meio social, de auxilio e
preocupacdo aos problemas sociais e ambientais, pois a isto se denomina
responsabilidade social.

A finalidade precipua da empresa é gerar os fins préprios e aos quais esta
devidamente obrigada pelo ordenamento juridico, buscando o lucro através do
respeito as normas juridicas e sociais. Portanto, a constituicdo de uma empresa tem,
para com a sociedade, indubitavel carater e missédo social eis que gera empregos,
arrecada tributos, contribui para o mercado de consumo enfim, é imprescindivel para
a economia e para a sociedade.

Do exposto, destaque-se que a empresa que viabiliza a triade capitalista,
respeitando 0s principios constitucionais, nada mais esta do que a irradiar seus

hY

beneficios a sociedade, derivados do exercicio das atividades empresariais e

®Eduardo Teixeira Farah demonstra os deveres da empresa. O primeiro deles é a busca do lucro socialmente justificavel, pois
o principal dever da empresa, em face da solidariedade social, € permanecer viva e operativa, ou seja, manter-se econdmica e
financeiramente estavel. Além, o autor divide os deveres em de (1) ‘ambito interno’, assim considerados aqueles (a)
decorrentes das relagGes com os sdécios, (b) das relagées com os trabalhadores; (2) de ‘ambito externo’, qual sejam os (a) em
relacdo aos concorrentes, (b) em relagdo aos consumidores. Em nosso entender, é preciso acrescentar nessa classificagdo
eventualmente entre outros deveres, como o regular recolhimento de tributos, cumprir normas ambientais etc.; constituindo-se
um feixe de deveres de ‘ambito externo’, a que poderiamos denominar de ‘ambito das relagcdes de interesse publico.’
(MACHIONI, Jarbas Andrade. Novos Fundamentos do direito comercial sob o cédigo civil de 2002. In: Adalberto Siméo Filho;
Newton de Lucca. (Coord.). Direito Empresarial Contemporaneo. 22ed. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 336).
*GONDIM. Viviane Coélho de Séllos. Obra citada, p.244.
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oriundos de suas funcdes precipuamente estabelecidas no ordenamento juridico

gue, quando praticadas com éxito, tem importante interesse social.
1.3 FUNCAO SOCIAL - ETIMOLOGIA

Consoante exposto, as relagdes e institutos passaram a ser analisados sob
um novo enfoque: o social. A partir desta premissa voltaram sua interpretacao para a
irradiacdo que suas ac¢fes causariam a sociedade.

Esta linha evolutiva do direito, ou seja, a interpretacdo social dos institutos
embasada em principios constitucionais foi sentida com maior concretude no direito
civil que caracterizado pelas normas individualistas e protetivas, sobretudo em se
tratando dos direitos reais, no que diz respeito a protecdo da propriedade privada e
no direito obrigacional, em relagdo ao contrato, acabou por ceder o lugar central a
Constituicdo que mitigou, limitada aos principios norteadores, o direito absoluto e
potestativo do proprietario de imovel, bem como o respeito de clausulas contratuais
abusivas e desiguais, nascendo assim a funcao social da propriedade (artigos 5°,
incisos XXIl e XXIll, 170, incisos Il e lll, artigo 182, §2°, 186 CF, 1.228,81°CC) e do
contrato (artigo 421 CC).

E, assim, a questdo da funcdo social tornou-se latente no ordenamento
juridico patrio, passando a enfatizar, inclusive, a funcdo social da empresa, isto

porque,

A funcéo social do Direito Civil, como uma das exigéncias fundamentais do
Estado brasileiro, € um aspecto componente do aparato de protecdo que se
da ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana, no sentido de
viabilizar a consolidagdo efetiva dos principios de igualdade material e
justica social.*!

Na verdade, embora os clamores sociais tenham obtido vozes mais gritantes
apos a promulgacao da Constituicdo de 1988, de muito tempo ja se falava da funcéo
social, **cujo beneficio estd em sintonia com a sociedade na qual esta inserida.
Assim, por exemplo, o contrato cumpria sua funcdo social quando era,

33
|

simplesmente, enaltecida a autonomia da vontade na liberdade contratual®™ ao que

*GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Fungdo Social no Direito Civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.28.

% Assunto referenciado novamente no item 1.3.1.

*Ha quem entenda, conforme Fernando NORONHA, que o contrato sempre teve uma funcdo social, mesmo nos periodos mais
liberais; todavia, a sua fungé@o estava circunscrita a livre atuacédo das partes. Discordo, assim, da amplitude que se atribui a
liberdade contratual, no paralelo tragcado pelo doutrinador, diante da funcionalizagdo do instituto contratual, pois,
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na sociedade atual ja verificou ndo mais ser suficiente, pois esta autonomia pode ter
efeitos colaterais como o desequilibrio contratual e o combate a este desequilibrio é
a funcéo social atual desta relacédo, esteiada na base constitucional.

No entanto, em virtude da inexisténcia de um conceito legal do que seria
“funcédo social”, a doutrina e jurisprudéncia recepcionaram o papel de definicéo,
complexo e inacabado, eis que sensivel as transformac¢des da dinAmica sociedade,

pois “fungdo social da propriedade em 1934, por exemplo, ndo é a mesma daquela que hoje se

concebe, e certamente serd alterada no futuro. Cumpre assinalar, entdo, parametros para inferir-se

- . A . . . 34
qual o contetido dessa exigéncia constitucional.”

Assim, diante do arcabouco lacunoso fadado a subjetividade, apresentam-se
andlises variadas, algumas fundamentadas, outras meramente repeticdes abstratas
desprovidas de valoracdo, culminando num turbilhdo de analises, conceitos e
conclusdes do que seria 0 papel e a denominacao para este papel, na sociedade, de
um dos mais importantes institutos da atualidade: a empresa.

Diante desta realidade, e da complexidade da questdo, necessario,
primeiramente assimilar que todos os institutos, sobretudo a empresa, passaram por
novos enfoques, visando acompanhar a dinamicidade social e a protecdo ao
individuo. A importancia da empresa neste enfoque é retratada sob a denominacao
de funcdo social, visando traduzir os beneficios sociais que esta irradia para
sociedade.

O sentido da expressdao vem da propria origem etimolégica do termo.
Portanto, em latim®®, a palavra functio é derivada do verbo fungor (functus sem,
fungi), cujo significado é de cumprir algo, desempenhar um dever ou tarefa, ou seja,

cumprir uma finalidade, funcionalizar. Vejamos:

Funcionalizar, na perspectiva da Carta de 1988, significa oxigenar as bases
(estruturas) fundamentais do Direito com elementos externos a sua propria
ciéncia. Sociologia, filosofia, economia, antropologia, biologia, psicanalise,
histéria e especialmente a ética, acabam, nesse prisma interdisciplinar, se
revelando como instrumentos de andlise do Direito em face de sua funcéo,
com o objetivo de atender as respostas da sociedade, em favor de uma
ordem juridica e social mais justa. E romper com a auto-suficiéncia do
direito, hermético em sua estrutura e tecnicismo, outrora mais preocupado
com os aspectos formais da regra, do principio e do instituto, que com sua
eficacia social. Por isso, a fungéo perseguida é a social.*®

verdadeiramente, a funcdo do contrato, antes da Carta de 1988, ao menos, era econdmica e ndo social. (NALIN,Paulo. Do
contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua, 2001,p.232).
#GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.Obra citada, p.23.

®GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Idem, p. 03- 04.

NALIN,Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulagéo na perspectiva civil-constitucional, p.217.
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Pelo sentido etimolégico da palavra “funcdo”, resta nitido que qualquer
instituicdo deve desempenhar uma tarefa, cumprir uma finalidade. Na empresa,
sobretudo, este silogismo fica mais claro, considerando que oriundo do principio da
livre iniciativa®’, ela, a empresa, é criada por livre e espontanea vontade do
empreendedor tendo, portanto uma finalidade propria.

Ocorre que esta finalidade, na sociedade hodierna, tem uma leitura social,
pois a funcdo a ser perseguida € a social, portanto, o planejamento da
funcionalizacdo da empresa, ou seja, 0 desenvolvimento de seu objeto, deve ser
benéfico para a sociedade na qual esteja inserida. Assim que, acrescentou-se 0
adjetivo “social” a funcdo. A expressdo “funcdo social”, alguns autores denominam
de principio, outros de atributo, diretriz ou clausula geral, conforme licdo de Gama®®.

Destaque-se, todavia, que a empresa ndo trazendo maleficio j& é benéfica,
eis que seréa respeitado o principio da livre iniciativa e ndo serd desrespeitado o
principio da dignidade da pessoa humana.

Na verdade, os contornos histéricos da funcédo social giram em torno da
propriedade, eis que esta foi foco do Cristianismo, jusnaturalismo e objeto de analise
de John Locke que defendia “a acumulagio de riqueza com fundamento na idéia das trocas
livres e da exclusividade do dominio da terra”’. Na sequiéncia, Marx criticou esta analise, eis
gue a propriedade seria sobreposta ao trabalho e, portanto, seria a propriedade o
mobilizador da riqueza. Duguit, por sua vez, desenvolveu uma concepcao de que,
considerando que todo individuo tem um dever, uma “funcéo” para desempenhar na
sociedade, n&do haveria apenas uma funcdo social da propriedade, mas uma
propriedade-funcdo, ou seja, esta seria a propria funcdo social, teoria que foi

criticada pelo excesso.

E sabido que a expresséo funcio social, no direito privado, tem sua origem
normativa vinculada a fungéo social reconhecida a propriedade, por ocasiédo
da sua previsdo nas Constituicbes mexicana, de 1917, e alema, de 1919.
Em termos gerais, o reconhecimento da fungéo social a propriedade teve
por escopo fundamental a atribuicdo de deveres juridicos ao titular do direito

%A empresa tem como base a livre iniciativa, cujos corolarios sdo, principalmente a liberdade de contratar, liberdade de
concorréncia, e o direito de propriedade. (MACHIONI, Jarbas Andrade. Obra citada, p.333). A liberdade de iniciativa garantida
constitucionalmente néo se restringe a liberdade de iniciativa econémica, sendo esta apenas uma de suas dimensdes. A livre
iniciativa de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente, entendida em seu sentido amplo, compreendendo ndo apenas a
liberdade econdmica, ou liberdade de desenvolvimento da empresa, mas englobando e assumindo todas as demais formas de
organizagdo econdmicas, individuais ou coletivas, como a cooperativa (art.5°, XVIII, e art. 174,883° e 4°) e a iniciativa publica
(arts. 173, 177 e 192, Il). A esse respeito, aponto José Afonso da Silva que “liberdade de iniciativa envolve a liberdade de
industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato.(TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional
Econdmico. S&o Paulo: Editora Método, 2003,p.247-248).

BGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Obra citada, 2007, p.04.

*GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Idem, p.07.
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subjetivo, em paralelo aos poderes juridicos que decorrem desta titularidade
(usar, fruir, dispor e reivindicar). A utilidade do conceito era o de limitar a
ampla liberdade de exercicio do direito pelo proprietario, em razdo de
interesses valorados como preferenciais,0 que no caso se identificam como
os interesses da comunidade.*

Na evolucdo doutrinaria no Brasil, os doutrinadores passaram a conceituar
funcdo social da propriedade* como um complexo de situacdes juridicas, muito
diferentes dos codigos oitocentistas, em reacdo ao individualismo do bem,
concluindo pela harmonia de interesses individuais dos proprietarios com os da
coletividade.

Portanto, desde a Constituicdo Brasileira de 1822, segundo a qual a
propriedade era um direito sagrado e inviolavel, somente em 1934 se pode dizer que
houve um marco em relacéo & funcdo social quando no artigo 113, n°17,* enalteceu
que a propriedade ndo poderia ser exercida contra o interesse social ou coletivo.
Portanto, falava-se no interesse social. Apés a omissao deste teor na Constituicdo
de 1937, em 1946 voltou-se a tratar do tema, mas somente em 1967 a funcao social
foi inserida na ordem econémica e social, mantendo sua importancia na Constituicao
de 1988.

Frise-se, contudo, que embora haja 0 interesse na conceituacdo da
terminologia “funcdo social” para entendimento do seu conceito aplicado ao caso
concreto, seguindo o entendimento de Martinez*, a funcéo social é uma clausula
geral e ndo um conceito aberto indeterminado. No direito muitas das expressdes
ainda padecem de conceitos determinados como acontece com a fung&o social,
todavia, esta ndo é uma norma em branco, assim, ndo haveria necessidade de sua
conceituacdo para que possa ser aplicada ao caso concreto.

A funcdo social é necessaria para a dinamicidade do direito e visa o equilibrio

entre as partes. Vejamos:

““MIRAGEM, Bruno. Funcédo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a reconstrugdo da
autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. In: Claudia Lima Marques (Coord.). A nova crise do contrato:
estudos sobre a nova teoria contratual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.200.

“'Como ja foi apontado por parte da doutrina, ha dupla finalidade decorrente da nogéo da funcéo social, como no exemplo da
propriedade: a) funcdo positiva, consistente nos instrumentos coativos ao aproveitamento do objeto; b) funcdo negativa,
representada pelas sangbes aplicaveis diante do ndo-aproveitamento, como nas hipoteses de desapropriagdo-sancdo de
imoéveis, de perda da marca industrial devido & n&o-utilizacdo, de incorporacdo do dominio da obra intelectual, entre
outros.(GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Obra citada, p.11.)
“2yww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao034.htm, pesquisa realizada em agosto/2009.

“MARTINEZ, Fernando Rey. La propiedad privada en la constitucion espafiola. Madrid: Boletin Oficial del Estado — Centro de
Estudos Constitucionales, 1994, p.347-391.
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La funcién social de la propriedad privada es una clausula general, no un
concepto juridico indeterminado, porque, a diferencia de éste, el de la
vinculacién social de la propriedad es un concepto intencionalmente
indeterminado, con fuerte capacidad de orientacion de los objetivos
constitucionales. La determinacion de la funcién social en relacién con cada
tipo de bienes comporta una tan delicada valoracién del equilibrio general
del pais que responsablemente solo puede ser hecha por quien, como el
legislador, goza de la mas amplias posibilidades de valoracion y de
juicio.(...)es logico que existan diversas concepciones politicas legitimas
acerca de cual sea la funcién social de un determinado bien en un momento
histérico determinado.**

Conclui-se, portanto, que embora ndo haja um conceito legal ou unissono do
gue seja a funcéo social, talvez este realmente ndo seja necessario, pois esta € uma
terminologia utilizada comumente para se referir ao que se tem um fim social
tutelado pelo ordenamento juridico, em respeito primordial aos principios
fundamentais, visando um equilibrio entre as partes, em consonancia com o que é
justo numa determinada realidade histérica*®, cujo desrespeito estara sujeito a

sancao.

1.3.1 Funcéo Social da Empresa - Adequacao terminol  dgica

Conforme exposto, diante da evolucao historica da funcionalizacédo social da
propriedade, entendeu-se a necessidade de ampliar este instituto para demais como
ao contrato e a empresa.

Passou-se, entdo, a falar na funcao social da empresa, tomando como base
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, intrinsecos a esta, que estéao
no seio da Carga Magna (artigos 1°, IV e 170, lll), esteiados sobre 0 manto da
dignidade da pessoa humana, tragando um paralelo com o dever da empresa no

respeito ao quadro de protecdes constitucionais. Assim que,

(...) a finalidade precipua da fungéo social € a de resgatar, de forma geral e
ampla, a intersubjetividade da liberdade de iniciativa e do direito de
propriedade, mostrando que ambos estdo relacionados a emancipacédo do
homem e, portanto, a dignidade da pessoa humana....Conclui assim que o
objetivo da funcdo social € o de mostrar 0 compromisso e as

“ MARTINEZ, Fernando Rey. Idem, p.349-350.

4 (...)Assim, o arranjo técnico de tutelas compreende a delimitagdo concreta das finalidades sociais e econdémicas a serem
observadas pelo proprietario, numa determinada realidade histérica. E na delimitagdo concreta das finalidades sociais e
econdmicas, surgidas no exercicio dos poderes proprietarios, que se realiza a tutela simultdnea de interesses proprietarios e
néo-proprietérios.(...) A atividade de construgéo de tutelas permite concretizar a finalidade contida no principio constitucional da
funcdo social. Torna-se necessario identificar na situagdo proprietaria concreta, e no conflito entre proprietarios e nao-
proprietarios que lhe é conexo, os elementos indispensaveis para a elaboracdo do arranjo de tutelas apto a assegurar a
efetividade do direito de propriedade (...).(OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.291-297).



30

responsabilidades sociais da empresa, reinserindo a solidariedade social na
atividade econdmica através de condicionamento a propria atividade
empresarial e, ainda, que a funcéo social da empresa € o corolario de uma
ordem econdmica que, embora constituida por varios principios, possui a
finalidade comum de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, de maneira tal que a responsabilidade da empresa
ndo se faz tdo-s6 perante os seus concorrentes e consumidores, mas
também em face da sociedade como um todo. Assevera a Autora que
inclusive com relagao aqueles que estédo afastados do mercado consumidor,
exatamente em razdo da pobreza e da miséria.*

No entanto, ndo é tdo simples como possa parecer, num primeiro momento,
trasladar o conceito histérico de funcéo social da propriedade para demais institutos,
pois mais que a propriedade e ao contrato, € extremamente complexo conceituar ou
explicar o que seria a funcéo social da empresa. Ora, enquanto a empresa atua em
consonancia com suas obrigacdes proprias ndo cumpre fungcdo social, mas apenas
respeita as normas impostas pelo proprio ordenamento juridico como base do que
seja o conceito de empresa cumprindo sua funcéo (dever)*’ irradiando efeitos a

sociedade. Neste sentido:

(...)Assim, quando a atividade empresarial no pais se encontra regularmente
organizada, produzindo bens e servicos, aumentam as contribuicdes
destinadas ao Estado. E melhora a arrecadacéo e incrementa os programas
sociais. Por essa razdo, a empresa desempenha importante fungdo no
contexto social.*®

E certo que alguns doutrinadores fazem referéncia a funcdo social da
empresa, emprestando a origem historica da funcédo social da propriedade e da

utilizacéio do préprio termo em si*’, com base na narrativa do artigo 116, paragrafo

“*HUSNI, Alexandre. Obra citada, p.82.

“"Ha que se demonstrar, assim, uma diferenciagéo estrutural e finalista quando se avalia o exercicio da atividade empresarial.
A empresa que mantém os seus registros em dia e cumpre o universo de obrigacGes de toda a natureza que impde a atividade
empresarial, quer se refiram aos seus empregados e prepostos ou aos seus fornecedores, consumidores e imposicdes
tributérias possuindo clareza nas suas normas operativas, lisura societaria e bom relacionamento corporativo para com aqueles
ligados as diversas etapas produtivas de sua atividade, pode ser classificada como uma empresa societariamente responsavel.
(..)Pensamos que mesmo quando uma empresa passe a adotar um sistema de governanga corporativa com a criagdo de um
cadigo de melhores praticas de gestdo e de organizacéo interna e externa, inclusive para com os empregados, fornecedores,
consumidores e fisco, passando a desenvolver padrdes éticos deliberados de forma tal que atinja tanto os membros da
administracdo como acionistas e empregados, essa empresa estara sem duvida afinada com o cumprimento da fungdo social
empresarial, mas, por assim dizer, ndo podera ainda ser vista como empresa socialmente responsavel, haja vista que essa
gama de interesses ainda é de interesses meramente corporativos e de reflexos reduzidos comparativamente a um programa
de responsabilidade social efetivo. Desta forma, mesmo reconhecendo que o conceito de responsabilidade social carece de um
tratamento mais sofisticado que possa refletir numa viabilidade normativa futura, ousamos aqui diferenciar a questao de forma
a demonstrar que uma empresa societariamente responsavel, para efeitos deste estudo, estd sim a cumprir a sua fungdo
social, mas ndo pode ser vista como uma empresa socialmente responsavel.(HUSNI, Alexandre. Obra citada, p.87-91).

“*REIS, Clayton. Obra citada, p.56.

“*Toda empresa cumpre uma funcéo social no sentido sociolégico do termo. A questdo intitulada, por outro lado, diz respeito a
existéncia, ou ndo, de uma normatividade, em sede constitucional, respeitante a funcdo social da empresa. E a resposta
havera de ser positiva, pois na medida em que a propriedade, segundo o dispositivo sob comento, deve atender a funcéao
social, e ndo tendo havido distingdo entre qualquer espécie de propriedade, por certo aqui se inclui a propriedade empresaria.
Igual conclusdo pode ser extraida do fato de que a Constituicdo, ao contemplar a propriedade privada como um principio da
atividade econdmica, quis reafirmar a opcao pelo sistema capitalista, em que a apropriacdo privada dos meios de producgéo
constitui 0 modo principal de se atingir o desenvolvimento. Destarte, ao estabelecer a propriedade privada e a fung¢éo social da
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Unico e artigo 154 da Lei n° 6.404/76° que ndo apresentam nem o conceito do que
seria funcdo social ou a sangao para o nao cumprimento. Outros pretendem utilizar,
por exemplo, dos artigos>* 970 e 971 do Cédigo Civil Brasileiro ou 974 paragrafo 2° e
1007 do mesmo dispositivo legal como clausulas especificas da funcdo social da
empresa, numa interpretacéo deveras forgosa.

Quanto a empresa, embora exista a narrativa da expressao “funcédo social”
em dois artigos da Lei das Sociedades Anbdnimas, Lei n° 6.404/76, 116 paragrafo
anico e artigo 154, conforme exposto, diferentemente da propriedade que tem
conduta e sancgéo expressa pelo descumprimento no corpo legal e do contrato, que
se visualizam meios para concretizar sua efetividade no caso de descumprimento,
nao ha qualquer referéncia de intervencao ou san¢éao do Estado para a empresa que
ndo cumpre “funcdo social’, mas apenas para a empresa que ndo cumpre sua
“funcdo”, ou seja, 0 respeito as normas cogentes para o desenvolvimento normal de
suas atividades, de acordo com a previsao legal. Todavia, muitos doutrinadores,
embora tenham conceitos e definicbes préoprias para o que seria a funcéao social da
empresa, acabam por esbarrar noutros conceitos legais como o de filantropia e
responsabilidade social.

Diante das premissas exemplificativas do que a doutrina tem conceituado
sobre a funcdo social da empresa®, apresentamos a conceituacdo pautada na

propriedade como principios da ordem econdmica, conferiu a propriedade empresaria uma fungdo social, ficando toda
normatividade legal imantada por esta singular opgao constitucional. (PETTER, Lafayete Josué. Principios Constitucionais da
Ordem Econémica: o significado e alcance do artigo 170 da Constituicdo Federal. 22ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 242- 243).

0Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de
voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de sécio que Ihe assegurem, de modo permanente, a maioria dos
votos nas deliberagBes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa
efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos érgdos da companhia. Paragrafo
Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo
social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungdo social da empresa.(...)

*IArt. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pequeno empresario,
guanto a inscri¢8o e aos efeitos dai decorrentes.

Art. 971. O empresério, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode, observadas as formalidades de que tratam
o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscrigdo no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que,
depois de inscrito, ficard equiparado, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro.

Art. 974. Podera o incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido, continuar a empresa antes exercida por ele
enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranca. §1°(...)§ 2% N&o ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que o
incapaz ja possuia, ao tempo da sucessdo ou da interdicdo, desde que estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos
constar do alvara que conceder a autorizacgao.

Art. 1.007. Salvo estipulagcdo em contréario, o sécio participa dos lucros e das perdas, na proporcao das respectivas quotas, mas
aquele, cuja contribui¢@o consiste em servicos, somente participa dos lucros na proporcdo da média do valor das quotas.

A empresa é a racionalizacdo dos fatores econdmicos, tecnolégicos e humanos da producdo, instituida sob a forma de
pessoa juridica, a companhia. Tem a empresa uma 6bvia fungdo social, nela sendo interessados os empregados, os
fornecedores, a comunidade em que atua e o préprio Estado, que dela retira as contribuicdes fiscais e parafiscais. A fungéo
social da empresa deve ser levada em conta pelos administradores, ao procurar a consecu¢do dos fins da companhia. Aqui se
repete o entendimento de que cabe ao administrador perseguir os fins privados da companhia, desde que atendida a funcao
social da empresa. Consideram-se principalmente trés as modernas fun¢des sociais da empresa. A primeira refere-se as
condigbes de trabalhos e as relagdes com seus empregados, em termo de melhoria crescente de sua condigdo humana e
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interpretacédo de que funcdo social da empresa seria o resultado da atuacdo desta
na sociedade, de acordo com o arcabouco de principios fundamentais. Vejamos:

A funcéo social é alcancada quando, além de cumprir os papéis elencados
no papel anterior, a empresa observa a solidariedade (CF/88, artigo3°, inc.
1), promove a justica social (CF/88, artigo 170, caput), livre iniciativa (CF/88,
artigo 179, caput e artigo 1°, iniciso V), busca do pleno emprego (CF/88,
artigo 170, ingos VIII), reducéo das desigualdades sociais (CF/88, artigo 1°,
inciso VII), valor social do trabalho (CF/88, artigo 1°, inciso 1V), dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), observe os valores ambientais (CDC,
artigo 51, inciso XIV), dentre outros principios constitucionais e
infraconstitucionais.>®

No entanto, vale destacar que cada principio € independente e
hierarquicamente igual aos demais, cada qual tendo uma aplicabilidade de maior ou
menor intensidade ao caso concreto, jamais se anulando, mas convivendo em
harmonia, portanto, ndo precisaria da funcdo social como principio para enlacar a
gama principiolégica a empresa, que, conforme anteriormente exposto, j& deve
respeitar os principios legais no exercicio da sua atividade quando pratica
essencialmente seu objeto social, irradiando interesse social.

Ainda, a empresa suporta o risco da atividade econOmica e, diante de uma
dificuldade, terd que conduzir o seu destino de acordo com a propria sorte, pois,
regra geral, o Estado né&o intervira para garantir a manutencdo do empreendimento,
podendo aplicar, apenas o0s beneficios legais ja consagrados no ordenamento
juridico patrio destinado para toda e qualquer empresa que cumpra com O0S
requisitos legais como a recuperacéo judicial, por exemplo.

Ao fato de ndo haver sangédo para o ndao cumprimento da funcdo social da
empresa, utilizado por alguns como argumento que elide a terminologia em questao,
comentam os que defendem a aplicabilidade do termo que inexiste sancéo porque a

funcdo social da empresa reveste-se pelas clausulas gerais de aplicagdo

profissional, bem como de seus dependentes. A segunda volta-se ao interesse dos consumidores diretos e indiretos, dos
produtos e servigos prestados pela empresa, seja em termos de qualidade, seja no que se refere aos pregos. A terceira volta-
se ao interesse dos concorrentes, a favor dos quais deve o administrador da empresa manter préaticas eqliitativas de comércio,
seja na posic¢ao de vendedor, seja ha de comprador. A concorréncia desleal e o abuso do poder econémico constituem formas
de antijuridicidade tipificadas. Ainda no que tange aos concorrentes, as diversas formas de espionagem industrial e do uso
indevido de processos e de desenhos e outros direitos reservados e registrados constituem moderna modalidade delituosa dos
administradores de empresa, capitulaveis como contrarias a sua fungéo social. E ainda mais atual é a preocupacéo com os
interesses de preservagéo ecoldgica, urbana e ambiental da comunidade em que a empresa atua. O compromisso com a
preservacdo da natureza transcende, outrossim, os aspectos meramente comunitarios, para se colocar num plano mundial. A
producdo de elementos nocivos ndo sé ao homem, como também a fauna e a flora, constitui dano de igual
importancia.(CARVALHOSA. Modesto. Comentérios a Lei de Sociedades Andnimas. 2%ed. Sdo Paulo: Saraiva,1997, p.275-
276).

**PEREIRA, Rafael Vasconcellos de Aradjo. Funcdo social da empresa. http://www.direitonet.com.br/artigos/x/19/88/1988,
pesquisa realizada em setembro/2008.
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compulséria pelo magistrado. Todavia, o magistrado nao legisla e esta inserido no
mesmo ordenamento juridico que diante da interpretacdo sistematica do direito,
enaltece a analise principiolégica no caso concreto e, portanto, na questdo da
empresa, existe o principio constitucional da livre iniciativa, que garante ao
empresério a possibilidade de iniciar ou encerrar sua atividade empresarial quando
quiser, e, sendo assim, é livre para contratar, admitir e demitir. Portanto, a empresa
nao estaria sujeita ao principio da funcéao social como diretriz existencial, eis que na
sua atuacdo ja deve respeitar os preceitos constitucionais. O aspecto social no
desempenho da sua funcdo é enaltecido com os beneficios que a empresa irradia
para a sociedade, sem, todavia, haver uma obrigatoriedade legal.

A propria realidade econdmica tem justificado a imprescindivel interpretacao
sistematica da ordem econdmica, eis porque a compreensdo da autonomia
empresarial ndo necessita apenas dos conceitos metajuridicos
econdmicos....Afigura-se-nos correta a assertiva de que ha compatibilidade
entre a autonomia empresarial — autonomia privada —e a diretriz da
solidariedade social, porque a livre iniciativa é regulada pela ordem
econdmica constitucional, cujos fundamentos sdo a dignidade da pessoa
humana e a valorizacdo do trabalho. Pois o bindmio capital-trabalho é
indissociavel da idéia de solidariedade social, haja vista a impossibilidade
de existir empresa cujos ganhos ndo sejam compartiihados com o0s seus
colaboradores....Indubitavelmente o principal dever da empresa, em face da
solidariedade social, é permanecer viva e operativa, ou seja, manter-se
econdmica e financeiramente estavel. Para tanto, empenhar-se-a para gerar
0 maior superavit possivel, ao menos contabil, que de forma genérica se
denominaria como lucro justo ou justificé\vel.54

Certamente que o lucro ndo pode ser a prioridade maxima da empresa em
exclusdo dos interesses socialmente relevantes e de observancia das obrigacdes.
Mas de certo ndo €. Prestar servicos de qualidade, promover a protecdo ao meio
ambiental, valorizar o trabalho humano sdo acbes da empresa moderna, de

eminente interesse social.

A eficiéncia na alocacéo de recursos materiais € humanos e o desempenho
da atividade empresarial ndo se esgotam na técnica administrativa que
tenha por horizonte apenas o ambiente da empresa e do interesse dos seus
proprietarios acionistas no mercado. Exigem mensuracdo concreta das
implicacbes socioecondmicas da atividade empresarial, que ndo pode
deixar de levar em conta, além dos interesses particulares do empresario, a
magnitude do interesse publico em jogo.55

*FARAH. Eduardo Teixeira. Obra citada, 2002, p.689.
**0OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Obra citada, p.116.



Ademais, toda empresa lucrativa na sua atividade, vai irradiar para sociedade
beneficios que alguns doutrinadores costumam nominar como decorrentes da
funcdo social: empregados, clientes e fornecedores satisfeitos, contribuices
tributarias que se transformam em beneficios sociais através da destinacdo do
quinhdo pelos 6rgaos arrecadadores, e poderd a empresa trabalhar fortemente em
defesa a causas sociais, através da responsabilidade social, sem confundir-se com
filantropia. A empresa ainda que visando seu interesse meramente financeiro exerce
uma funcdo social, pois que dentre outros aspectos gera empregos, possibilita a
circulacdo de riquezas e proporciona aumento de arrecadacdo de tributos®.
Portanto, a sociedade tem interesse na empresa enquanto esta cumpre exatamente
sua funcdo, de acordo com objetivo social e respeito as normas e regras
preexistentes no ordenamento juridico e na sociedade, € o interesse social em
manter a empresa que atua em consonancia com seus deveres.

Talvez a nova tendéncia do direito empresarial recepcionado pelo Codigo Civil
em substituicdo aos atos do comércio, somados a interpretacdo do direito civil a luz
da Constituicdo tenham culminado na terminologia de funcdo social da empresa
para querer destacar a importancia que a mesma tem na sociedade; talvez, o
interesse social da empresa para a sociedade e desta para com a empresa também
ja existisse sem, todavia, tomar a robustez que Ihe proporcionou a terminologia
funcdo social, aproveitando da evolucdo historica do instituto privado da
propriedade, mas independente do nomem juris que se queira atribuir para este
fenbmeno “empresa” na sociedade atual, 0 que se tem é que esta € de suma

importancia e, portanto, também o é a necessidade de sua preservacao, assim que

Independente da nomenclatura ou natureza juridica que se proponha a
funcdo social, o importante mesmo é que se consiga compreender o0 seu
real conteddo e alcance e que se implementem de maneira efetiva os
instrumentos aptos a cumprir sua finalidade.>

Conclui-se que a nocao e funcdo dos institutos do Direito Civil estdo sendo

significativamente reformulados®, eis que lidos e aplicados & luz da realidade

% ARAUJO. Gisele Ferreira de. A responsabilidade empresarial (res) e o desenvolvimento sustentavel no contexto do moderno
direito regulatério — iminéncia de um instituto juridico? In: Carlos Aurélio Mota de Souza (Coord.).Responsabilidade Social das
empresas. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2007, p.113.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Obra citada, p.04.

*8E importante ressaltar, por fim, que a funcéo social, como qualquer tipo de norma constitucional, esta sujeita a alteragdes de
forma rigorosa, e tanto mais por ser clausula pétrea. Todavia, deve-se anotar a importancia da chamada mutagdo
constitucional nesse particular, dado que o contetdo do que seria “socialmente desejavel” ou “interesse coletivo” € modificado
a cada momento histérico.(GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Idem, p.32).
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politica, econdmica e, sobretudo, social. E, nesta sistematizacdo do direito, a
Constituicdo como centro do ordenamento juridico irradia seus principios a todos os
institutos publicos ou privados que estdo inseridos numa tematica ainda complexa,
portanto, conforme o exposto, independente do termo utilizado para nominar o papel

da empresa, o importante é destacar que esta, em sua atuacdo, é deveras

importante para 0 meio que esta inserida.

1.4 RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA

Tal qual a evolugcdo da empresa e sua importancia para a sociedade, o
conceito de responsabilidade® também evoluiu no decorrer dos tempos,
principalmente, quando aplicado a empresa, eis que passou a destacar o papel
desta no cumprimento de deveres em prol da sociedade, em busca do bem estar
comum, sem objetivar uma contraprestacdo direta. A esta acdo especifica da
empresa, passou-se a denominar de responsabilidade social. Esclareca-se,

O tema responsabilidade social tem sido obrigatério entre empresarios,
gestores dos meios de producdo e do comércio em uma economia
capitalista. Responsabilidade social era vista como mero assistencialismo,
filantropia ou simples doa¢&o de bens materiais. No entanto, tal concepc¢éo
deve hoje ser entendida como obrigacdo constitucional, decorrente dos

principios sobre a ordem econdmica, expressos no artigo 170 da
Constituicdo Federal.?.

Na verdade, historicamente, segundo Gisele Ferreira de Arautjo®, a
responsabilidade social iniciou no século XIX, através do sistema de pensao e
auxilio meédico que as industrias dos Estados Unidos e Inglaterra passaram a
conceder aos trabalhadores e seus filhos. Ainda, ao que se chamou de ‘fundos
éticos’, e hoje fundo socialmente responsavel, tem-se a pratica de congregacdes
religiosas que escolhiam industrias que néo produzissem tabaco, armamento, jogo,
etc...para destinar recursos para que fossem investidos em atitudes éticas. Tais

fundos éticos foram se desenvolvendo e multiplicando.

*0 que é responsabilidade? Na linguagem de origem romana encontramos uma primeira acepcéo, especificadamente juridica
sobre a palavra “responsavel”, que etimologicamente, se origina do termo “respondere”, de “responsa”’, que remete a “sponsio”,
instituicdo que ocuparia um lugar capital no direito romano arcaico, e a spondere (donde “sponsas”, esposos), como ja
mencionamos. O sponsor era um devedor, que se comprometia a alguma prestacéo e o responsor, fiador, era especialmente a
garantia ou aquele que se obrigava a responder. Destarte, a palavra responder, juridicamente, implica a idéia de constituir-se
em garantia no curso dos acontecimentos. Isto promove a empresa e impulsiona novas estratégias de envolvimento nas
atividades sociais. (GONDIM. Viviane Coélho de Séllos. Obra citada, p.259-260).

%950UZA. Carlos Aurélio Mota de.Obra citada, p.49-50.

*ARAUJO. Gisele Ferreira de. Obra citada, p.115.
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De acordo com Husni®?, todavia, a responsabilidade social tem sua origem
embrionaria no século XIX, desenvolvida pelo sentimento de culpa que fora
despertado, através da religiosidade, pelas empresas que tinham a consciéncia
pesada do tormento e adversidades que elas mesmas causaram a sociedade com a

obsess&o direcionada apenas ao lucro do empresariado.®®

S2HUSNI, Alexandre. Obra citada, p.37.

%30 discurso e a pratica da ‘Responsabilidade Social’ por parte das empresas aparece em meados do século XX, nos Estados
Unidos e na Europa, quando grandes empresas transnacionais, ao buscarem mercados alternativos, especialmente em paises
da América Latina, se instalaram em paises em desenvolvimento, encontrando estagios tecnoldgicos e culturais diferenciados.
Por outro lado, o imenso potencial de riquezas minerais, terras agricultaveis para construir o futuro celeiro da humanidade e
ma&o de obra em abundancia, a ser explorado, fazia, desta parte do continente, uma area do planeta extremamente atrativa
para futuros investimentos produtivos. O proprio movimento de fragmentagdo da antiga ordem da economia mundial nos
paises do hemisfério norte as conduziu, entéo, a definir estratégias para sua expansé@o. N&o apenas estratégias econémicas,
mas sobretudo politicas. Este movimento as levou mais além, a estruturar uma elite, um grupo de inteligéncia empresarial que
levou a cabo essa tarefa, tentando espelhar-se no sucesso da planificagdo econdmica do mundo socialista e utilizando-se de
diversos estudos produzidos em universidades americanas e européias sobre a recuperagéo das economias no pds-Segunda
Guerra Mundial. Definiram essa pratica como um comprometimento com o desenvolvimento sustentavel e um olhar especial
para as necessidades locais de desenvolvimento econdmico e social local, estruturando, com essa definicdo ‘missionaria’, o
gue chamaram de Terceiro Setor, através do qual atuariam na Sociedade Civil e junto ao Estado. Por detrds da construgéo
desta trilogia conceitual, paradigmatica, discutivel do ponto de vista das ciéncias sociais e politicas e do marco juridico sobre a
qual se assenta — em que o Estado seria o primeiro setor (politico) estruturado pela propriedade publica estatal, o Mercado o
segundo setor (econdmico), assentado na propriedade privada, voltada para o lucro ou para o consumo privado familiar e a
Sociedade Civil o terceiro setor (social), fundado em propriedades publicas, corporativas ou ndo-estatais, sem fins lucrativos
(ONGS, OSIPS, Institutos, Fundagdes, etc)-, esta o cenario da mundializagdo e do ressurgimento das praticas liberais, o
chamado neoliberalismo, e tem como eixo o associativismo e o voluntariado, vistos como parte de uma cultura politica e civica
centrada no individualismo liberal. Este discurso, eminentemente utilitarista, exacerbou as idéias centrais do economista Adam
Smith (1723-1790-Escdcia), em A Riqueza das Nagdes (1776), do invidualismo e da auto-regulagdo do mercado. Avangou no
sentido de propugnar a idéia de que os governos ndo necessitam interferir na economia; e de que o mercado, levado por uma
ma&o invisivel que atuaria adequadamente, se ndo houvesse impedimentos ao livre comércio, ndo apenas produziria bens na
guantidade e no preco que a sociedade esperasse, como organizaria e supriria a sociedade de suas necessidades. Ap6s a
Segunda Guerra, a economia mundial havia crescido continuamente. Até a década de 60 do século passado houve um
aumento de produtividade, aproximacdo do pleno emprego e crescimento da renda per capita. Implantou-se um sistema de
protecé@o social dos mais sofisticados que a humanidade conseguira construir. Desenvolviam uma politica assentada em um
pacto entre o capital, o trabalho e o chamado bem-estar social (Welfare State), que tinha um papel ativo no controle das crises
econdmicas e no comando do desenvolvimento. A ‘Responsabilidade Social’ era assumida pelo préprio Estado, sob a
inspiracéo das teorias econdmicas que John Maynard Keynes (1883-1946-Inglaterra) desenvolvera em oposi¢cdo as idéias do
liberalismo, com a criacdo de mercados internos e desenvolvimento de politicas publicas. E mantiveram-se os sistemas
democraticos com participacdo maciga da populagdo por meio da intermediacédo dos partidos politicos. A crise do petréleo, em
1973, seguida pela onda inflacionéria, entre outras conseqiiéncias, foi a principal responsavel pela desestruturagdo dos
Estados de Bem-estar social. Os idedlogos do neoliberalismo logo apareceram denunciando a inflagdo como resultado da agéo
do Estado gastador, que seria chantageado pelos sindicatos. Responsabilizaram as conquistas sociais, gastos publicos, os
impostos elevados e a regulamentacéo das atividades econdmicas pela desorganiza¢éo da economia e a queda da produg&o.
Para eles, o Welfare State deveria ser desmontado, mediante a diminuig&o dos tributos, a privatizagdo das empresas estatais e
0 esvaziamento dos sindicatos. Com o enfraquecimento dos trabalhadores, haveria novas perspectivas de investimento
seguro, sem riscos. Os liberais dos tempos de Adam Smith lutavam contra o Estado absolutista. Na atualidade, os neoliberais
combatem o Estado de Bem-estar social. No final da década de 1980, mais precisamente em 1989, uma reunido promovida
pelo Internacional Institute for Economy, de Washington, da qual participaram o governo americano, o FED, o Banco Mundial, o
FMI, o BID, o BIRD e representantes dos grandes bancos e transnacionais, se revelou, simbolicamente, a vitéria do projeto
neoliberal sobre o projeto keynesiano do Estado do Bem Estar Social, com repercussfes decisivas nas economias
dependentes dos paises periféricos e, sobretudo, na América Latina. E esse fato nos ajuda a entender a preocupacéo atual
das empresas com a questao da responsabilidade social, pois ndo era outro o objetivo dessa reunido: discutir as reformas para
a regido, assolada pela inflacdo, recessédo e divida externa e imersa em profundas contradi¢des sociais. Como 0s organismos
presentes foram unissonos com relagédo aos caminhos que deveriam ser seguidos, chamou-se de ‘Consenso de Washington’ o
programa de reformas entdo proposto para o mundo capitalista, reformas essas que foram implementadas com mais
profundidade na América Latina. {...}E neste cenario da exportagdo das contradicdes sociais da crise capitalista para os paises
periféricos, agora considerados em desenvolvimento, que devemos repensar a ‘pre-ocupagdo’ externada pelas empresas
transnacionais e os discursos produzidos nos paises centrais sobre a questio da responsabilidade social. E neste cenario que
nos ajuda, mais ainda, a compreender o real sentido da préatica da responsabilidade social pelas empresas: o esvaziamento da
capacidade do Estado para cumprir funcdes sociais, que lhe cabiam historicamente, deixa um vacuo que passa a ser
preenchido pelas empresas quando assumem algumas dessas fungbes.{...} ‘Responsabilidade social’, portanto, que em seu
enunciado parecia ser alivio para a consciéncia pesada dos empresarios frente aos problemas sociais criados ou agudizados
por suas empresas nas sociedades periféricas, nesta fase de globalizagdo, em um segundo momento, se mostra estar sendo
incorporada as estratégias das empresas e aos seus valores organizacionais como uma das alternativas de sobrevivéncia do
capitalismo em sua versdo contemporanea de desenvolvimento com sustentabilidade. {..}Até quando as empresas
desenvolverdo esta nova forma de politica empresarial, e com que conseqiiéncias no aperfeicoamento do Estado, das
instituices democraticas e na soberania das nagdes periféricas e em desenvolvimento? A resposta a esta pergunta dependera
da capacidade das proprias forgas sociais desses paises de transformar as estruturas que geram continuamente a miséria em
meio a riqueza e do préprio Estado retornar, ainda que de formas inovadoras, o provimento do bem-estar de toda a sociedade.
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No entanto, 0 empresariado que se preocupava com questdes sociais estava
mais focado em praticar acées que nao tinham um padréo de valor ou sequéncia de
investimento, chamada de filantropia. Vejamos:

A idéia de filantropia empresarial foi melhor aceita pela elite empresarial
primeiramente nos Estados Unidos e depois se estendeu pelo mundo. A
acdo filantrépica é geralmente pontual e ndo requer um comprometimento

maior do organismo produtivo, diferentemente da atitude socialmente
responsavel, que prevé uma atuagéo continua em diversas frentes.®

Somente com a segunda guerra mundial é que se firmaram as preocupacdes
sociais continuadas e, portanto, a verdadeira responsabilidade social do
empresariado.

Responsabilidade social, portanto, ndo se confunde com funcéo social da
empresa, eis que esta € a importancia da empresa para a sociedade na qual esta
inserida, enquanto no cumprimento do seu dever legal, objeto e finalidade para a
qual fora constituida, nem com filantropia, cujo significado permite entender que é a
pratica de acdes que beneficiem a humanidade, todavia, aceitas como ac¢fes
pontuais e sem idéia, necessariamente, de continuidade tdo pouco com acbes
pontuais em prol de marketing. Corroborando com o exposto:

Vale ressaltar que assim como a responsabilidade social difere da nocdo
classica de funcdo social, a mesma ndo pode ser confundida com uma
atitude meramente filantrépica. Nao basta o direcionamento de determinada
guantia para obras filantrépica, mas sim e antes de tudo, € necessario que
haja um compromisso com a transformacéo, atuando no mercado ciente de

gue é possivel exercer sua atividade e obter um bom retorno sem que para
tanto seja necessario abrir mao de seus valores.®

O administrado empresarial precisa considerar seriamente os aspectos da
responsabilidade social da empresa, que ndo reduzem a meras
intervencdes sociais pontuais, de cunho publicitario, mas que devem ter
compromisso definido ao longo do tempo com a reducdo de desigualdades
e com a inclusdo na vida social digna.66

Percebemos, contudo, que para isso sdo necessarias a¢des que ultrapassem as forgas auto-reguladoras e dos interesses do
mercado. Mas ndo ha, também qualquer garantia de que essas mudancas venham a acontecer, pois ir a raiz dos problemas
implica questionar o conjunto de valores que sustenta a propria ordem econémica e que, com um Estado diminuido nas suas
fungdes sociais publicas, gera continuamente demandas por praticas empresariais privadas de responsabilidade social em
relacdo a conservagcdo ambiental, ao respeito aos consumidores, ao respeito ao trabalho e, enfim ao respeito a dignidade da
pessoa humana manifestado em diversas praticas de inclusdo social, tanto internas como externas, em oposi¢cdo ou
complementacdo aos programas sociais e politicas publicas do Estado. (SILVA, Luisa Maria Nunes de Moura e. Empresas
estatais e responsabilidade social na América Latina. In: Carlos Aurélio Mota de Souza (Coord.).Responsabilidade Social das
empresas. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2007. p.146-151).

**HUSNI, Alexandre. Obra citada, p.40-41.

$ARAUJO. Gisele Ferreira de. Obra citada, p.114.

®®OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Obra citada, p.120-121.
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Mesmo sem conceito unissono, pode-se definir a responsabilidade social
como acgoes diferenciadas, continuadas e desenvolvidas pela empresa sem qualquer
exigéncia seja ela legal ou técnica, mas que uma vez praticadas agregam-se aos
valores da empresa e passam a ser respeitadas e realizadas como se ja fossem

parte indissociavel desta. Vejamos:

O conceito de Responsabilidade Social é extremamente elastico.
Especialistas em diversas areas que se debrucam sobre o tema ainda ndo
chegaram a definicbes conclusivas, em parte por ser um fendmeno, nos
moldes que conhecemos, recente. Mas pode-se dizer que os fundamentos
da responsabilidade social sdo o motor propulsor da histéria da
humanidade, que persegue avidamente a inclusdo social, a igualdade e a
garantia de direitos civis, a ética e a transparéncia nas rela(;(”)es.67

Contudo, independente da verdadeira origem da responsabilidade social do
empresariado — conforme exposto, embrionariamente confundida com filantropia -,
seja pela culpa despertada pela religiosidade ou pelo pos-guerra em decorréncia do
Estado do bem-estar social, segundo Husni®®, no Brasil, o tema passou a fazer parte
do empresariado pelos idos de 1977, tendo ainda pouca relevancia e destaque na
década de 1980.

Frise-se que a globalizacdo contribuiu para que a verdadeira
responsabilidade social fosse firmada e difundida, considerando que os produtos
tornaram-se bastante parecidos em qualidade e pre¢o e os produtores passaram a
buscar alternativas para se destacar no mercado. Diante deste fator, a imagem da
empresa, ou seja, sua conduta civica e social, passou a ser um importante item de
diferenciacdo na escolha do consumidor. Por isso as empresas iniciaram um novo
desafio: trabalhar na conscientizagdo dos consumidores para reconhecer e valorizar

os produtos das empresas socialmente responsaveis®. E, também,

(...)Mais que isso, companhias lideres nas praticas socialmente
responsaveis tendem a forcar as empresas que competem no mesmo

*’"HUSNI, Alexandre. Obra citada, 2007, p.23.

®®HUSNI, Alexandre. Idem, p.44.

®Ninguém desconhece os maleficios gerados pela indUstria da contrafagdo, principalmente nos setores relacionados a
propriedade intelectual. Mas, como convencer uma pessoa de baixa renda a deixar de adquirir um produto reconhecidamente
contrafeito para adquirir um produto de linha regular proveniente de uma empresa profundamente engajada em programas que
visam a responsabilidade social quando esta pessoa esta com dinheiro contado para a primeira aquisi¢do e néo teria o produto
se fosse para comprar o original? Este parece ser um dos dilemas que se chega quando se avalia o crescimento dos
chamados direitos transindividuais que se refletem em ambientes difusos ou coletivos. Se se avaliar a questdo meramente pelo
ponto de vista econdmico, decerto a op¢ao do consumidor pela contrafagdo possa a ser levada a efeito. Mas, se se adicionar
ao consumidor, através de um insistente trabalho de conscientizacéo, certos valores morais e éticos que possam demonstrar
seus ganhos no futuro — intangiveis, é certo -, pois referem-se a qualidade de vida, ao utilizar a cadeia regular de consumo e
ndo a cadeia parasitaria de consumo, talvez tenha-se éxito nesta estratégia que deve envolver o empresariado e as politicas
publicas.(HUSNI, Alexandre. Idem, p.136).
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mercado para adotar a mesma atuacdo, de modo a equalizar a
desvantagem nos custos que dela podem decorrer, pelo custo de tecnologia
limpa e condicdes de trabalho mais justas.™

Vale destacar que, antes de tudo, é preciso transformar o cidadao para que
saiba eleger prioridades e entender que na sociedade atual a acdo de um pode

gerar danos ou beneficios para todos. No entanto:

A conquista da lealdade dos consumidores através de atos socialmente
responsaveis € polémica. Alguns autores acreditam que a decisdo de
compra ndo envolve valores conquistados pela empresa e agregados ao
produto e/ou marca. Concordamos que o agir dessa forma configura, sem
davida, uma atitude de consumo extremamente sofisticada, mas é preciso
recordar que sdo as préprias empresas que fazem esse trabalho de
conscientizacdo do consumidor: ao chamar a atencéo, por exemplo, para a
embalagem reciclavel do seu produto, para perigos, riscos e atitudes pouco
civicas da comercializacdo de produtos piratas, para a tecnologia utilizada
no desenvolvimento de produtos seguros, para a exceléncia dos
fornecedores e procedéncia do material utilizado, e até mesmo para a
durabilidade do produto, o setor produtivo estabelece pardmetros de
consumo que serdo acrescentados as preocupacdes do proprio consumidor
e, portanto, decisivos na hora da compra.”

Para tanto, a prépria sociedade’? precisa se unir reivindicando investimentos
publicos e privados para alfabetizacdo e consequente producdo de cidadaos
pensantes, atuantes, cultos na distincdo de acdes certas e erradas e na defesa

benéfica ao meio social, ambiental e econdmico. Neste sentido:

E preciso lembrar que, para a diferenciacdo agregar valor competitivo as
empresas e aos produtos, ela precisa ser entendida como tal pelos
consumidores. E este o ponto de inflexdo que coloca a Responsabilidade
Social como a locomotiva que vai levar os vagdes do mercado adiante. O
capital volatil passa a perceber que é necessario legitimar conceitos antes
relegados, como a qualidade, 0 meio ambiente — tema de uma conferéncia
realizada pela Organizacdo das Nacdes Unidas em Estolcomo, em 1972,
guando os pesquisadores alertaram que, em se mantendo os niveis de
industrializacdo, poluicao, producdo de alimentos e exploracéo dos recursos
naturais, o limite de desenvolvimento do planeta seria atingido em, no
maximo, 100 anos -, a ética e a transparéncia nas relagfes; em outras
palavras: formar consumidores seletivos; mas antes é preciso realizar o
movimento inverso e incluir o cidadédo que esta fora do sistema.”

E, é neste cenario que se passa a falar em responsabilidade social das
empresas, pois acaba sendo uma acao, um diferencial da empresa no mercado que

além de cumprir com suas obrigacbes legais e técnicas ainda busca uma acéao,

"BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Obra citada, p.142.

""HUSNI, Alexandre.Obra citada, p.63.

"Responsabilidade social é um ideal de conduta a ser perseguido n&o sé pela empresa, mas pelo Estado e pelo conjunto de
cidadaos na busca de uma melhor qualidade de vida e do desenvolvimento sustentavel. (HUSNI, Alexandre. Idem, p.175.)
HUSNI, Alexandre. Idem, p.33.
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normalmente ndo praticada por sua concorrente, porém bem vista pelo publico
consumidor, pois benéfica a sociedade em geral. Vale destacar, mais uma vez, que
esta acdo nao tem carater imediatista e ocasional. Assim, é que existem programas
de auxilio aos carentes, de protecdo ao meio-ambiente, enfim de diferencial social,
inclusive, dentro da empresa, junto aos seus empregados. A responsabilidade social
da empresa para com seu trabalhador envolve a valorizagéo do trabalho com justa
remuneracao e, acima de tudo, dentro de horario compativel para que o mesmo
possa ter sua vida social, enaltecendo, mais uma vez, a finalidade mor da

responsabilidade social da empresa que é valorizar os direitos fundamentais do
cidadao. Ratifique-se:

Sao, portanto, diretrizes precisas, de responsabilidade social, promover o
bem-estar dos funcionarios, proporcionando seu aperfeicoamento
profissional e pessoal; proteger os recursos naturais locais; respeitar o
direito dos consumidores e os direitos humanos em geral; enfim, a
satisfacdo de necessidades fundamentais da coletividade.”

Mas, também, contribui a empresa que atua com acdes de responsabilidade
social e engajamento do seu quadro laboral em respectivas acdes, em ser
propagadora indireta dos beneficios éticos das causas defendidas para uma
coletividade indeterminada. Este € um dos caminhos de conscientizacdo e mudanca
no comportamento social e tem a empresa como alicerce da sociedade soélida que

esta se emoldurando. Vejamos:

Ha uma outra perspectiva intangivel de ser verificada que se pode sentir
relacdo aos trabalhadores. Cada qual deles, quando trabalha em ambiente
ativo no campo da responsabilidade social e do voluntarismo, obedecendo a
principios de fundo ético e moral, acaba possivelmente por compreender
com profundidade o relevo e importancia destes projetos, proporcionando
gue muitos deles reproduzam no seu ambiente familiar e no ambiente social
certos preceitos de modo a gerar interferéncia positiva na prépria
comunidade que faz parte.”

Ressalte-se, contudo, que em muito ja se evoluiu para destacar no mercado
as empresas que praticam suas atividades dentro do minimo padrdo exigido, sem se
falar em responsabilidade social. Um dos métodos de destacar se o produto foi

produzido de acordo com as normas técnicas preestabelecidas é a chamada

SOUZA.Carlos  Aurélio Mota de. Sdo Paulo empresarial:  responsabilidade  econémico-social.ln:
(Coord.).Responsabilidade Social das empresas.S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2007, p.50.
HUSNI, Alexandre. Obra citada, 2007 p.149.
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certificacdo realizada por sérias entidades que atestam o produto. No que diz
respeito a empresa socialmente responsavel, esta adotara um valor para proteger
que pode ser difundido por marketing, objetivando, tdo-somente, uma imagem
positiva junto ao mercado de consumo, ou por acdes que, efetivamente, ja se
arraigaram a cultura da empresa e influenciam, inclusive no processo de decisdes
desta. Na verdade, com ou sem intengdo exclusiva de marketing, a empresa
socialmente responsavel é imprescindivel para auxilio a valorizacdo humana e ao
meio social ou ambiental donde esta inserida.

Indubitavel é, no entanto, que a midia deixa as portas abertas para a
empresa que tem a filosofia da responsabilidade social e que direta ou
indiretamente, acaba sendo levada ao mercado de consumo. Portanto, empresario
consciente traz beneficios para sua empresa mesmo que ndo calculados, né&o
objetivados exclusivamente e, consequentemente, acaba se firmando no mercado e
conseguindo a obtencdo da finalidade para que fora inicialmente constituida, ou
seja, o lucro.

Diante desta realidade da empresa economicamente ativa, para se firmar no
mercado, cada vez mais se importa com a estrutura socialmente sélida, superando a
busca exclusiva do lucro e valorizando o ser humano, obviamente que sem perder o
foco do seu objeto social®.

Fica evidenciado, assim, que na responsabilidade social a empresa néao é ou
esta obrigada a algum fim, seja porque a lei impde a obrigacdo em decorréncia da
propria atividade a ser desenvolvida ou sancdo pelo descumprimento ao
ordenamento juridico, mas por vontade espontdnea a empresa contribui para a
sociedade em respeito ao meio social, a fauna, a flora e ao planeta, como um todo.
Neste sentido:

Ao contrario, quando a empresa potencializa os vetores legais atinentes a
sua atividade, quando suas opg¢Oes estratégicas dirigem-se a produzir ou
prestar servico de maneira a trazer melhor desempenho social, ambiental
ou adotando praticas econdmicas que promovam a concorréncia saudavel e

leal, esta-se diante de uma atuacdo imbuida de responsabilidade social: a
lei brasileira ndo obriga a que a empresa se responsabilize por todo o ciclo

%0 projeto da Economia de Comunhao, bem como a economia social ou solidaria, ou de empresas com motivacdes ideais,
estdo surgindo como um novo modo de relacionamento entre economia e sociedade, pelo principio de solidariedade. A EdC
entende a propriedade privada e o lucro de modo ndo convencional. As empresas que a adotam colocam os lucros em comum
segundo trés critérios béasicos: investindo na prépria empresa, para garantir e ampliar os postos de trabalho e sua atividade
econbmica; investindo na formag&o cultural das pessoas que trabalham na empresa para seu aperfeicoamento cultural e
profissional; e aplicando parte dos lucros para atender pessoas excluidas do mercado de trabalho, sobretudo, por meio de
programas sociais. Eis, sem davida, um novo paradigma de empresas socialmente responsaveis. (SOUZA. Carlos Aurélio Mota
de. Obra citada, p.55).
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de vida do seu produto. Mas, se a prOpria empresa assume esta
responsabilidade, trata-se de uma expressao da responsabilidade social.”’

Portanto, para a empresa que ndo age com responsabilidade social ndo ha
qualquer tipo de sancdo, pois a mao invisivel do Estado sequer tocara a base
empresarial com auséncia de tais praticas. Aqui, a empresa pratica acoes
beneméritas com fito subjetivo seja visando agraciar o mercado consumerista
emotivo e crente que pode cumprir seu papel social ao comprar produto da empresa
gue o represente na defesa de uma causa ou porque a empresa € consciente e
verdadeira nos propositos de defesa de causas sociais. Seja ou nao “de coracao”,
ou seja, embasada em crencas valorativas e principiolégicas ou com unico intuito
econdbmico de aumento de vendas, o fato € que a responsabilidade social da
empresa é bastante importante ao meio em que esta inserida e toda e qualquer
empresa podera desenvolver, independente de ndo possuir recursos financeiros,
pois:

N&o basta, assim, querer se esforcar para ser uma empresa
societariamente responsavel ou se transformar numa empresa socialmente
responsavel se a estrutura de custos e de financas internas e externas nao
o admite. Mas somos da opinidao de que, mesmo nestes casos, a empresa
podera fazer a sua parte apoiando institucionalmente certos projetos
sociais, disponibilizando voluntarios, envolvendo-se em campanhas na parte
operacional, utilizando-se de sua expertise de gestdo ou de redes de
contatos para o fomento necessario ao projeto de terceiros ou, ainda,

utilizando os préprios produtos que industrializa ou fabrica como moeda de
troca no incentivo a certos projetos sociais proprietélrios.78

Em virtude de n&o haver nem obrigacdo e nem sancdo para empresa que
nao tiver responsabilidade social, o legislador deveria beneficia-las com incentivo
econdmico seja tributario ou de crédito.

Assim é que se conclui que a empresa, em qualguer um dos seus papéis,
funcional, filantrépico ou socialmente responsavel € deveras importante para a
sociedade na qual esta inserida, sendo o cerne da economia de mercado e,
portanto, deve estar protegida e amparada dentro dos limites legais e sociais

possiveis em consonancia com o direito sistematizado, visando sua manutencéo.

""BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto.Obra citada, p.141.
HUSNI, Alexandre. Obra citada, p.180.
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2 O CONTRATO, A EMPRESA E A PROPRIEDADE

2.1 AFORMACAO DO CONTRATO HODIERNO

O contrato hodierno em muito evoluiu sua caracteristica fundada na
extremada valorizagdo da vontade, do individualismo, passando a se preocupar com

o foco social, assim que “aquela visdo classica consubstanciada no Estado Liberal, foi deixada

de lado, ante a cada vez maior preocupacdo social do contrato (funcdo social’®), aliado a sua

objetivaco”.®

No entanto, o processo de modificacdo da teoria dos contratos ocorreu de
forma paulatina, de acordo com as transformacdes da propria sociedade que foi
sentindo necessidade de adaptar a contratacdo de acordo com os fatos sociais pelos
quais passava, ao que Claudia Lima Marques® denomina de “Crise do contrato”, ou
seja, as principais transformacgdes pelas quais o contrato passou no decorrer da
historia.

Assim que, diante da funcionalizacdo dos institutos e do enfoque
constitucional atribuido aos mesmos, também se passou a falar em funcéo social do
contrato. Mais do que isso, o Cadigo Civil inseriu, expressamente, no artigo 421 a
necessidade legal da liberdade contratual ser exercida em razao e nos limites da

funcao social do contrato.

Eduardo Sens dos Santos relata as mudangas na concepgéo da funcdo social do contrato, uma vez que reflete valores da
sociedade de cada época: “A funcédo social do contrato no Estado Liberal consistia em possibilitar o equilibrio formal e a
autonomia da vontade dos contratantes. Se atualmente a sociedade ndo é mais liberal, a funcédo social do contrato também
ndo é a mesma. O lado que mais pesa na balanca deixou de ser a liberdade do individuo, mas sim a liberdade dos individuos,
da sociedade; enfim, da coletividade.” (MIGUEL, Paula Castello. Obra citada, p.150).
A aplicacdo destas idéias, na pratica quotidiana dos negdcios juridicos foi aos poucos revelando que o éxito da liberdade
contratual dependia essencialmente da igualdade econémica dos individuos.(...)O contrato deixa de ser o resultado do livre
acordo de vontades para se tornar o tributo de sujeicdo do economicamente mais fraco ao império do economicamente mais
forte. (BUZAID, Alfredo. Da agdo renovatéria e demais ac¢des oriundas de contrato de locacdo de imdveis destinados a fins
comerciais. 22ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p. 6-7).
®pOPP, Carlyle.Consideracdes sobre a boa-fé objetiva no direito civil vigente — efetividade, relacdes empresariais e pos-
modernidade. In: Jair Gevaerd; Marta Marilia Tonin (Coord.). Direito empresarial & cidadania: questdes contemporaneas.
Curitiba: Jurua, 2004, p.23.
®Em sintese apertada, podemos afirmar que a primeira crise do contrato nasceu, na Revolug&o Industrial, com a massificacéo
da produgéo e da distribuicdo indireta, depois do proprio contrato standard e foi respondida pelo direito do consumidor. (...) A
segunda crise do contrato adveio da chamada pds-modernidade ou das mudangas da sociedade contemporanea, desde o fim
da 22 Guerra Mundial, em que a poés-industrializag@o langou o pos-fordismo, os bens juridicamente relevantes, ou a riqueza
econdmica, passaram a ser os bens méveis imateriais e os fazeres ou servicos de massa, em que a privatizagédo generalizada
dos servigos publicos abalou a seguranga do Estado, do bem-estar, a globalizacdo da produgéo e da distribuicdo em escala e o
crescente movimento de integragdo econémica superaram as fronteiras do Estado-Nag&o, diminuindo a intervencao protetiva
estatal e deslegitimando os poderes estatais, como o Judiciario e o Legislativo, o que foi acompanhado por um movimento de
renascimento da autonomia da vontade, dos arbitros e dos meios alternativos de solugdo de controvérsias, legitimando as
chamadas regras do mercado e da lei dos mercadores (lex mercatoria), concentrando ainda mais o poder nas empresas
mundiais e acompanhado da revolugdo das rela¢des virtuais da sociedade da informacdo. (MARQUES, Claudia Lima.A
chamada nova crise do contrato e o modelo de direito privado brasileiro: crise de confianga ou de crescimento do contrato?In:
(Coord.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 23-24).



No contrato hodierno, voltado para o social, a manifestacéo de vontade néo é
0 mais importante, embora, consoante Paulo Nalin® comenta, esta ainda encontra
seu espaco na relacdo juridica contratual, em que pese decresca de importancia a
medida que se amplia a vulnerabilidade subjetiva de um dos contratantes. Frise-se,
portanto, que a maior preocupacao do contrato na atualidade é seus efeitos sociais e
as condicdes das partes envolvidas na relacdo negocial, para que o contrato

promova a efetiva justica social. Vejamos:

Como ja afirmei, a nova concepgdo de contrato € uma concepgdo social
deste instrumento juridico, para a qual ndo sé o momento da manifestacao
da vontade (consenso) importa, mas em que também e principalmente os
efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta e em que a
condicdo social e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha em
importancia®.

Para que a justica social seja concretizada, através da formacéo do contrato,
€ necessaria a intervenc¢do do Estado, que ndo excluira a liberdade de contratar. Isto
porque, ndo se objetiva enfraquecer a importancia da liberdade de contratar®, pois
esta € demasiadamente importante para a economia de mercado, eis que 0
individuo define ou ndo pela contratacdo e ndo apenas, mas também pela parte

contratante, pela forma e contetudo do contrato. No entanto,

Liberdade, porém, ndo pode se confundir com auséncia de regras ou
normas limitadoras da conduta daqueles que participam do mercado.(...)A
liberdade de contratar, portanto, ndo deve proporcionar situacdes que
minem a livre concorréncia, que permitam o abuso do poder econdémico ou
que contrariem a fungdo social da propriedade ou os legitimos interesses de
protecdo dos consumidores ou do meio ambiente.®

Portanto, a liberdade de contratar hodierna deve observar os efeitos que as
suas premissas irradiardo para a coletividade, primando sempre, pelo bem-estar
social em detrimento das vantagens individuais que afetam, diretamente, a
sociedade. Por assim dizer, frise-se que o bom senso na formacao contratual deve

estar presente, ndo devendo ser confundido com benevoléncia social. Ora, o

8NALIN,Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulagéo na perspectiva civil-constitucional, p.138.
BMARQUES, Claudia Lima. Obra citada, p.27-28.

#Impde-se, neste passo, a integracdo dos novos principios com os tradicionais. a liberdade de contratar e a relatividade dos
efeitos do contrato convivem com a boa-fé objetiva e com a fungéo social do contrato. O pacta sunt servanda convive com o
principio do equilibrio econémico. Os novos principios contratuais ndo eliminam os tradicionais, mas com eles devem conviver
harmonicamente. E cada qual com a sua fei¢cdo especifica, dependendo do tipo de contrato com o qual se esteja lidando, se
civil, comercial (empresarial) ou de consumo. (FONSECA, Rodrigo Garcia da. A func¢éo social do contrato e o alcance do artigo
421 do Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.163).

BFONSECA, Rodrigo Garcia da. Obra citada, p. 35.
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individuo tem plena liberdade de definir com um banco, por exemplo, a linha de
investimento de seu capital sem que isso, de alguma forma prejudique diretamente a
vizinhanca. Diferente se uma empresa for fechada por falta de consenso dos
contratantes na renovacdo do contrato de locacdo empresarial afetando
fornecedores, empregados, clientes, a sociedade em geral. Assim que, a liberdade
de contratar embora seja o centro do contrato liberal e continue vigente, teve sua
aplicabilidade reduzida ao longo do século XX.

E, sob este viés, que os aplicadores do direito passaram a definir o verdadeiro
conteudo e alcance do artigo 421 do Cdédigo Civil, chamado de clausula geral, outras
vezes também de principio, mas seguindo a licdo de Judith Martins-Costa, clausulas

gerais ndo sao principios, “embora na maior parte dos casos os contenham, em seu enunciado,

ou permitam a sua formulagao”®.

Por certo, a funcionalizac&o visa tornar algo aplicavel, praticavel. A palavra
social, por sua vez, agregada ao termo “funcdo”, com raciocinio analogo ao que
dissemos em capitulo preambular sobre a funcdo social da empresa, objetiva
alcancar os anseios sociais, 0s interesses de uma coletividade. E esta a principal e
notavel diferenca do contrato celebrado na atualidade ao de décadas anteriores,
quando o direito patrio ainda vivia sobre as bases do Cddigo de uma sociedade
individualista, ou seja, de interesses proprios acima de tudo.

Talvez, as discussfes e interpretacfes do alcance do artigo 421 do Codigo
Civil estejam arraigadas, exatamente, na parte contratante que ndo cedera seu
beneficio exclusivo em detrimento ao beneficio social. Esta realidade, efetivamente,
nao é facil de ser assimilada e ser concretizada no meio negocial. Para que haja
éxito, deve haver um equilibrio entre as partes sendo este mais facilmente
alcancado na relacdo externa, ou seja, nos efeitos do contrato para terceiros, pois,

regra geral, basta o contrato ndo trazer maleficios ao meio social. Neste sentido:

Numa economia de mercado, para ser socialmente Util, o contrato tem que
funcionar. A funcéo social do contrato, no seu aspecto externo, quer que o
contrato funcione sem interferéncias prejudiciais de terceiros, mas também
que, ao funcionar, nao cause prejuizos a terceiros.®’

EMARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2000, p.316.
8FONSECA, Rodrigo Garcia da. Obra citada, p. 55.
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Todavia, além da prote¢éo dos interesses sociais a funcionalizagéo social do
contrato também se preocupa com as partes envolvidas visando o justo equilibrio da
relacdo contratual e o respeito aos direitos fundamentais®®.

Assim que, para efeitos didaticos, traz-se a noticia que para a importancia
social do contrato e a importancia entre as partes, Paulo Nalin denomina de funcgéo
social extrinseca e intrinseca, respectivamente, seguindo mesma interpretacdo
Roberto Senise Lisboa, vejamos:

A primeira — intrinseca — € relativa a observancia de principios novos ou
redescritos (igualdade material, equidade e boa-fé objetiva) pelos titulares
contratantes, todos decorrentes da grande clausula constitucional de
solidariedade, sem que haja um imediato questionamento acerca do
principio a relatividade dos contratos, insculpido no artigo 1.165 do Code
(“as convengcbes nao produzem efeito que ndo entre as partes
contratantes...”), corolario légico do principio da liberdade contratual.

Seu perfil extrinseco (fim coletividade), por sua vez, rompe com o aludido
principio da relatividade dos efeitos do contrato, preocupando-se com suas
repercussfes no largo campo das relag8es sociais, pois 0 contrato em tal

desenho passa a interessar a titulares outros que ndo s6é aqueles
imediatamente envolvidos na relagéo juridica de crédito.*

Ao contrario do que estabelecia o principio da relatividade dos efeitos, o
contrato moderno possui eficacia interna (res inter alios acata) e externa,
pois pode incidir sobre a esfera de direitos morais ou patrimoniais alheios,
em beneficio ou em prejuizo do terceiro (aquele que ndo celebrou a relagéo
negocial e nem assumiu a situacao juridica de parte no contrato, ainda que
por sucessz?lo)90

Informe-se, contudo, que a relacdo interna € um pouco mais complexa
porque envolve a negociagédo das partes e a aceitacao da fungéo social nesta seara
pode ser confundida com efeitos beneméritos para parte menos favorecida,
culminando na inseguranca juridica da contratacdo®. Por isto aqui jaz a maior
dificuldade de aceitacdo e entendimento do verdadeiro conteldo e alcance da
fungéo social do contrato e, portanto, da celebracdo do contrato na atualidade.

Esta € uma linha ténue de discussao que o presente estudo ndo se aventura

adentrar, mas apenas fazer mencao reflexiva da problematica que estdo

%0 Direito Contratual, cujos fundamentos encontravam-se, em sua concepgao classica, na autonomia privada e na liberdade
de contratar, encontra-se diante de uma nova realidade: a busca do contrato pela realizagdo de uma justi¢ca distributiva e da
protecéo aos direitos fundamentais da pessoa humana, em detrimento da mera circulagdo de riquezas.(...)

Hoje, portanto, o direito contratual somente encontra validade e fundamento, se analisado sob o prisma desses Direitos
Fundamentais do Homem.(TORRES, Andreza Cristina Baggio. Direito civil-constitucional: a fungéo social do contrato e a boa-fé
objetiva como limites a autonomia privada. In: Paulo Nalin (Coord.). Contrato & Sociedade: A Autonomia privada na legalidade
constitucional. Volume Il. Curitiba: Jurua, 2006, p.47- 48.)

®NALIN,Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional, p.226.
PLISBOA, Roberto Senise. Obra citada, p.173.

* A inseguranca juridica inserida na idéia em questdo reflete a possibilidade do magistrado reler o contrato subjetivamente
tendo a fungéo social do contrato como fundamento para delinear a aplicabilidade pratica do que havia sido inicialmente
pactuado pelas partes.
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involucrados os aplicadores do direito. Todavia, acredita-se que exista a funcao
social interna®, sobretudo em relacdo & protecdo da parte hipossuficiente, como
ocorre nas relacbes de consumo que, por sua vez, nao justificam que o julgador
possa, mesmo sobre a protecdo da aplicabilidade da clausula geral da fungéo social
do contrato, fazer uso de subjetivismo que vise refazer o contetdo contratual outrora
firmado pelas partes contratantes.

Diante do exposto, exemplificamos a concretude®® desta linha de raciocinio,
ou seja, dos efeitos externos (sociais) do contrato quando da renovacédo do contrato
de locacdo empresarial, pois se ndo houver consenso na formacao ou renovagao do
contrato de locagdo entre as partes locadora e locataria os efeitos serdo sentido por
terceiros como fornecedores, empregados e clientes do locatario, bem como pela
sociedade em si, eis que quando uma empresa hdo mantém suas atividades deixa
de contribuir com os beneficios tributarios, fiscais e trabalhistas que beneficiam a
muitos direta ou indiretamente.

Também, a busca da funcionalizacdo dos institutos e, no caso em tela, do
contrato, pode estar atrelada ao fato do legislador ndo conseguir, por si s6, compilar

todas as situacdes da sociedade em constante evolugdo com clausulas estanques,

2Sentido contrario da narrativa do texto: “(...)De outro, confunde-se em certas situacdes a nogéo de social ndo como relativa a
sociedade, mas sim como se a funcgdo social do contrato fosse um meio de realiza¢é@o de justica social distributiva caso a caso,
contrato a contrato. No entanto, a idéia parece perigosa, e pode desvirtuar a fungéo social do contrato ao hipertrofia-la, ja que
serviria de base para qualquer juiz aplicar, nos casos concretos, suas proprias concepgdes de justica social, interferindo
excessiva e imprevisivelmente nas relagdes contratuais privadas. Noutras palavras, o risco na aplicacdo do conceito de fungéo
social do contrato ao aspecto interno é o de ter uma definicdo excessivamente fluida do que seja o instituto e, a0 mesmo
tempo, demasiado poderosa, autorizadora de desmandos em nome de uma justica social indefinivel. A imprevisibilidade e a
inseguranca juridicas podem se tornar insuportaveis. Ndo por acaso, alguns juristas privilegiam a fungdo social do contrato no
seu aspecto externo, e chegam a negar que ela possa de alguma forma se manifestar no trato interno entre os contratantes.
Esta é a posicédo ja lembrada acima, por exemplo, de Antdnio Junqueira de Azevedo, de Humberto Theodoro Junior e de
Teresa Negreiros, para 0s quais os problemas interno ao contrato contemporaneo podem ser solucionados com o recurso a
outros principios, como o da boa-fé objetiva e o do equilibrio econdmico, mas nunca estard em questédo a fungdo social do
contrato”. (FONSECA, Rodrigo Garcia da. Obra citada, p. 57- 58).

No mesmo sentido da narrativa do texto: “Ora, a ndo ser que se rejeite como completamente errada a teoria microeconémica, é
forgoso aceitar que o contetido de cada contrato particular desempenha um papel social, na medida em que é uma das pecas
no quebra-cabega macroecondémico que engloba toda a sociedade. Assim, o que acontece dentro de uma relagéo contratual,
mesmo que ndo afete diretamente terceiros, tem o potencial de propagar efeitos por toda a sociedade. Logo, tem repercussdes
sociais. Se assim é, torna-se possivel vislumbrar uma fungdo social incidindo também no aspecto interno das relagdes
contratuais, e delas emanando. Esta funcdo social, no entanto, aparece ndo exatamente no contexto individual de cada
contrato, mas naquilo em que cada situagéo individual afeta o contexto social, ganhando relevo para a coletividade. Neste
ponto, € relevante atentar para a necessidade de compatibilizar as concepcdes juridicas com o entendimento do
funcionamento da economia, sob pena de serem geradas distorcdes prejudiciais & prépria sociedade, em nome da sua
protecdo. E o alerta de Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa: ‘A questdo da funcéo social do contrato podera ser discutida, por
exemplo, no pedido de despejo do locatario em contrato de locagdo por falta de pagamento do aluguel, em razéo de ter ele
ficado desempregado. Decisdes que protegessem o locatério poderiam exercer uma fungéo social imediata no plano individual,
a custa do locador mas que, a longo prazo, seriam socialmente ineficientes, pois seriam um desestimulo ao oferecimento de
iméveis no mercado de locagdo, com elevacéo do nivel dos aluguéis. Ao se introduzir a andlise da fungdo social do contrato no
direito brasileiro, o Judiciario devera, necessariamente, efetuar estudos de law and economics, aplicando uma solugdo em
atendimento a esse principio que ndo seja imediatista, mas que vise um resultado geral duradouro, em termos de eficiéncia.
Uma decisdo que esquega dos efeitos no plano macroecondmico podera fazer justica no caso concreto e injustica no plano
coletivo, por levar a uma resposta socialmente (e economicamente) ineficiente”. (FONSECA, Rodrigo Garcia da. Idem, p.72-
73).

“Ao prestigiar a socialidade, e especialmente a funcdo social do contrato, o legislador pretendeu que as relagdes entre as
pessoas e empresas ndo sejam mais vistas apenas naquilo que toca as partes envolvidas, mas que se considere também tudo
gue possa ter efeitos extrapartes, afetando de alguma forma o meio social. (FONSECA, Rodrigo Garcia da. Idem, p.28).
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reguladoras de uma situacdo pontual. Diante do problema, passou a utilizar as
clausulas gerais viabilizando a aplicabilidade de um direito baseado no equilibrio das
situacdes, das partes, portanto, um direito flexivel, dando concretude ao principio da
operabilidade, principio este norteador do Codigo Civil em conjunto com o da

sociabilidade e eticidade. Esclarecemo-os:

Eticidade, fruto do retorno da moral e da importancia que se deu a boa-fé
em suas diferentes manifestagBes. Sociabilidade como obediéncia do
principio do solidarismo constitucional descrito no art.3°, inc.I da Carta
Magna, origem das idéias de funcéo social do contrato, da empresa e da
propriedade. A operacionalidade principalmente pela preocupacdo com o
futuro, utilizando uma técnica legiferante que privilegiasse o presente,
sempre com vistas ao futuro. Para tanto, muito se utilizou das clausulas
gerais.*

Portanto, através das clausulas gerais®, os aplicadores do direito, sobretudo
0s magistrados, possuem a prerrogativa de melhor amoldar a lei ao caso concreto
dando a efetiva resposta jurisdicional as questdes que lhe sdo apresentadas nas

relacBes contratuais, pois

(.)E que as clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para
permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos,
expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas
de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas
constitucionais e de diretivas econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a
sua sistematizac&o no ordenamento positivo.*®

Mas, a ousadia evolutiva do legislador, em relacdo as clausulas gerais,
guedou-se num abismo entre o ideal e inaceitavel, pois podem os aplicadores do
direito fazerem uso de tais clausulas de acordo com a premissa que idealizem

possibilitando, assim, que o direito flexivel seja aplicado com racionalidade ou com

*“POPP, Carlyle.Consideracées sobre a boa-fé objetiva no direito civil vigente — efetividade, relacdes empresariais e pos-
modernidade. In: Jair Gevaerd; Marta Marilia Tonin (Coord.). Direito empresarial & cidadania: questdes contemporaneas.
Curitiba: Jurud, 2004, p.18.

*Importa agora destacar que o Cddigo Civil 2002 traz esta principiologia insita em sua clausula geral: “Art.421. A liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.” Importa, pois, ao intérprete identificar a fungdo
social do contrato que examina e no contexto em que examina para poder realmente realizar a igualdade equitativa (Aequitas)
de tratamento dos sujeitos envolvidos. Matérias, pessoas e finalidade n&o s&o apenas critérios frios de determinagéo do campo
de aplicacdo das normas. A base (razdo) e o limite (ordem publica e abuso do direito) serdo dados pelo exame da fungdo
social dos contratos! Em outras palavras, o que une “igualdade, aequitas e fungéo social dos contratos” é a visdo atual (que
aqui estou chamando de pds-moderna, denominacdo que pode ser aceita ou n&o) da Justica Contratual
(Vertragsgerechtigkeit). Esta s6 sera alcangada pelo aplicador da lei se bem escolher os Cédigos e as normas que se aplicam,
separadamente, conjuntamente ou subsidiariamente, aquela relagdo contratual em especial. Segundo Jean Carbonnier, o
direito novo e flexivel assenta-se em trés pilares: a familia, a propriedade e o contrato. O Cdédigo Civil de 2002 deixa bem clara
a maneira de ver este trés pilares: pela sua fungéo sociall .(MARQUES, Claudia Lima. Obra citada, p.59).

®MARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p.274.
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desmedido subjetivismo, sendo este preocupante, sobretudo, quando acometido
pelos julgadores ao que se denomina de inseguranca juridica. Vejamos:

A seguranca juridica do contrato ndo é mais decorréncia da aplicacdo cega
da lei do Cédigo Civil, que considera a verificacdo formal de uma vontade
livremente emitida. Ela é material (concreta e histérica), investigativa das
condutas e dos resultados objetivos do contrato, escapando da concepcao,
superada, de que a seguranca estaria no adimplemento do contrato, pelo
devedor. (...) O enredo constitucional da seguranga ndo esta mais no fim do
contrato (adimplemento), posta, exclusivamente, em favor do credor (titular
ativo da situacdo). Ela esta em todos os momentos da complexidade
obrigacional em vista de ambos os titulares. Tratar, pois, atualmente, de
seguranca juridica contratual, significa encarar o contrato como um todo
juridico, nos seus plarimos desdobramentos objetivos e subjetivos, focando,
especialmente seu continuo equilibrio. A seguranca juridica ndo esta mais
no paradigma moderno da vontade, mas no pés-moderno da boa-fé:

. . 97
contrato seguro é contrato de boa-fé.

Entdo, para racionalizar a aplicabilidade das clausulas gerais, os aplicadores
do direito devem fazer uso dos principios constitucionais®® para preencher mais
igualitariamente possivel o subjetivismo concedido pelo legislador infraconstitucional,
em referidas clausulas. Desta forma, o ordenamento juridico se amolda a sociedade
que esta inserido, sem estar fadado exclusivamente ao subjetivismo do intérprete.

No entanto, ainda que o legislador civilista ndo tratasse da funcao social do
contrato expressamente, sendo o contrato, assim como a propriedade e a empresa,
um dos principais institutos da modernidade, ndo poderia deixar de ser lido sob o
manto constitucional. Isto porque a Constituicdo Federal de 1988, a Constituicao

cidadd, tornou-se, mais do que nunca, o cerne do ordenamento juridico patrio.

E interessante observar que hoje, no estagio atual do direito, a Constituicio
€ ndo s6 o apice como o centro ou ponto de encontro do ordenamento
juridico. Tem perdido importancia, por exemplo, a tradicional dicotomia entre
direito publico e privado, para ganhar relevancia a incidéncia plena e efetiva
das normas constitucionais.*’

Ainda, ao nos referirmos ao contrato da atualidade, ndo podemos deixar de
fazer mencdo ao abandono do grande formalismo que cercava a celebragéao

contratual, respeitando ritos e palavras superados pela manifestacdo da vontade.

9’NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagéo na perspectiva civil-constitucional, p.213.
“saliente-se, desta forma, que a novidade da atual legislacdo civil ndo dispensa a leitura constitucional do Direito Civil; ao
contrério, incrementa a metodologia. A Constituicdo, em verdade, é o instrumento primeiro que permitira ao operador do Direito
preencher a moldura normativa das clausulas gerais inseridas nas partes estratégicas do novel codigo, ndo s6 para situar os
conceitos indeterminados nelas contemplados, mas, sobretudo, para descrever a moldura normativa e estabelecer suas
respectivas sangdes. (NALIN, Paulo. A autonomia privada na legalidade constitucional, p.18).

PFONSECA, Rodrigo Garcia da. Obra citada, p. 24.
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N&o se olvide de mencionar, no entanto, que para determinados casos especificos,
a forma contratual ainda é exigida, por entender que seja necessaria para garantir a
seguranca juridica da contratacdo. Porém, a forma como elemento principal da
contratacdo valida, mesmo sendo exigida para poucos casos, ndo é o elemento
central de preocupacdo das partes contratantes. Sua importancia est4d deveras
diminuida, por saber que o contrato hoje ndo € mais lido Unica e exclusivamente no
seu conteudo estanque, mas frente ao mercado econdmico e social. As pessoas
celebram contratos quase que diariamente pela mera conduta das partes sem que
Se pense em quaisquer requisitos contratuais e nem por isso sdo menos validos,
como comprar uma entrada para o cinema ou acender a luz.

Todavia, os contratos massificados desta sociedade em constante evolucéo
podem por vezes ser abusivos para uma das partes, regra geral, a contratante que
se obriga a anuir ao contrato imposto pela contratada. Mais uma vez, destaca-se a
importancia da funcionalizacéo do contrato® frente aos seus efeitos sociais, seja na
relacdo interna ou externa, como exposto, para dirimir as questdes contraditérias
gue o cercam, visando garantir o equilibrio contratual entre as partes contratantes.

Conclui-se, diante do exposto, que o contrato atual € mais objetivo, simples,
dindmico e ndo se encerra entre as partes, pois deve observar as condicdes e

efeitos no meio em que for celebrado.

2.2 FASE PRE-CONTRATUAL E A BOA-FE OBJETIVA

Diante do estudo apresentado acerca do contrato hodierno em sua nova
roupagem, entende-se que se reflete na objetividade da boa-fé que passa a estar
presente em todas as fases da celebracdo contratual, até mesmo na fase pre-

contratual.

1%como ponto de equilibrio, a fungéo social do contrato revela quatro principais aspectos: (a)é um principio programatico do
direito dos contratos, surgindo como diretriz interpretativa para a integragéo da legislagéo e, juntamente com outros principios,
para os casos concretos; (b)é o reconhecimento explicito da ampla oponibilidade do contrato a terceiros, flexibilizando o
principio da relatividade dos efeitos do contrato, responsabilizando o terceiro que interferir indevidamente no contrato, e o
contratante que prejudicar indevidamente terceiros; (c)sendo uma limitagdo a liberdade de contratar, se faz presente nas
situagbes de contrato coletivo e de acéo coletiva, estendendo a obrigacdo contratual e os efeitos da coisa julgada sobre o
contrato aquele que nao foi parte, seja na avenga, seja na acdo; também limita a liberdade de contratar ao justificar a
imposicao por lei de contratagdes compulsérias; (d)quando relacionada ao contetido contratual, a aplicacdo da funcéo social do
contrato deve se guiar pelo principio da economicidade; em certas situagdes, favorece a parte mais fraca na relagédo; no
entanto, é fundamental identificar o tipo de contrato com o qual se esta lidando, e sendo equilibradas as forcas de barganha
das partes, em especial nos contratos empresariais, a funcdo social do contrato favorece a abstencdo da intervengdo do
estado-juiz no contetdo da relacdo contratual, reforcando o principio da autonomia da vontade; também ai trabalha como
diretriz de interpretagdo para outros institutos juridicos especificos, individualizando cada situacao; esta adaptabilidade a cada
caso concreto é decorréncia do principio da operabilidade, e é a boa forma de atuagdo das clausulas gerais. (FONSECA,
Rodrigo Garcia da. Obra citada, p 255-256).
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Destaque-se, segundo licdo de Karina Fritz,”™" que nao se deve confundir a

|102

fase pré-contratual™“ na fase negocial com o pré-contrato, pois este é um negécio

juridico, um contrato preliminar, que se assemelha ao contrato principal na relacao
obrigacional, seu objeto € a celebracdo do contrato principal. A fase pré-contratual,
por sua vez, ndo € vinculativa, sendo preparatdria para o negécio juridico. No
entanto, uma vez finalizada a negociacdo através desta fase, levando as partes ou
uma delas entender concluida, a que ndo mais contratar, deve ser responsabilizada

pelo dano. Neste sentido:

A responsabilidade pré-contratual € a responsabilidade por dano surgido
durante a fase pré-contratual ou negocial, entendida como o periodo de
preparacdo do negocio juridico, durante a qual as partes discutem a
formagcdo de um determinado negécio, tendo como finalidade essencial,
ainda que vagamente, sua celebracdo. E um momento no qual as partes
trocam informagcBes buscando formar o juizo de conveniéncia e
oportunidade sobre o negécio, no qual vige o principio da liberdade
contratual, o qual assegura as partes o poder de celebrar o contrato com o
conteldo desejado, mas também o poder de desistir dessa celebracéo,
ainda quando ja tenha motivo legitimo para tanto ou indenize a contraparte
pelos prejuizos sofridos com a desisténcia. Por outro, vigora ainda o
principio da boa-fé objetiva, regra de conduta a impor aos envolvidos o
dever de agir corretamente, com lealdade e honestidade para com o
parceiro, considerando ndo apenas seus interesses pessoais, mas ainda 0s
interesses da contraparte.103

Assim que, pela importancia da fase pré-contratual para celebracdo de um
contrato, a ruptura injustificada das negociacdes é um comportamento desleal, eis
gue a negociacao prévia que sustenta para a outra parte a certeza da celebracao do

contrato, conforme fora planejado, se assim ndo cumpre, viola o dever de lealdade,

OERITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual.Curitiba: Jurua, 2009, p.27.

1927 teoria da responsabilidade pré-contratual ou, como ainda hoje é denominada na Alemanha, culpa in contrahendo, foi
originalmente formulada por Rudolph Von Jlering em 1861, embora Peter Schlechtriem e Martin Schmidt-Kessel informem que
o Caodigo Prussiano de 1794 continha no §284 e seguintes uma regra geral sobre responsabilidade pela celebragéo de contrato
nulo. Ponto de partida de Jlering foi a andlise da possibilidade de indenizacéo decorrente da celebracéo de contrato nulo, mais
precisamente se aquele que culposamente da causa a nulidade de um contrato deve ser responsabilizado pelos danos sofridos
pela contraparte que confiou na validade do negdcio. O grande jurista alemdo, amparado no direito romano, concluiu
positivamente a questdo, observando a existéncia de um dever de diligéncia, surgido em momento anterior a conclusdo do
contrato, em fungdo do qual a parte deveria ter tido conhecimento da causa de nulidade e ter tratado de evita-la. Nao o
fazendo, deveria indenizar o interesse contratual negativo, vale dizer, o interesse contratual lesado em néao ter efetuado
despesas para a conclusédo de um contrato nulo. (...)Observa, com razéo, Karl Larenz que, embora a primeira versédo do BGB
ndo tenha consagrado expressamente a figura geral da culpa in contrahendo, ao contrario do que hoje ocorre no 8311 Il,
doutrina e principalmente jurisprudéncia se dedicaram ao trabalho de desenvolver e aplicar a teoria, merecendo destaque a
contribuicdo do grande civilista Heinrich Stoll, que em paradigmatico estudo sobre a perturbacéo da prestacédo, de 1936,
realizou a distincdo entre os deveres de prestacdo e os de conduta, batizados pelo autor de deveres de protecdo
(Schtzpflichten), decorrentes da boa-fé objetiva, cuja violagdo durante as negociagfes da ensejo a responsabilidade pré-
contratual. Em seguida, em 1942 Dolle defendeu a tese de que os deveres de conduta decorreriam do contato social
estabelecido entre as partes na fase de preparacdo do contrato, a qual, aperfeicoada, foi consagrada legislativamente com a
reforma do BGB em 2001. (FRITZ, Karina Nunes. Obra citada, p.32-33).

18ERITZ, Karina Nunes. Idem, p.27.
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estando por isso, intimamente ligada & violacéo da boa-fé objetiva.’®* Ratificando o

exposto:

Na responsabilidade pré-negocial, os deveres que se violam, portanto, nao
sdo os deveres (obrigacbes) principais, que s6 se concretizam com 0
contrato formado, mas os deveres instrumentais, que em algumas hipéteses
se concretizam previamente a formacdo do vinculo negocial, deveres de
cooperacéo, de nédo-contradicdo, de lealdade, de sigilo, de correcdo, de
informacao e esclarecimento — em suma, deveres que decorrem da boa-fé
objetiva como mandamento de atencao a legitima confianca despertada no
futuro contratante e de tutela aos seus interesses.

A boa-fé objetiva’®, fundamento da responsabilidade pré-contratual, se
relaciona com o padrdo de comportamento que se espera frente a uma situacao e
por isso, diante da funcionalizacdo dos institutos, torna-se cada vez mais relevante,
estando prevista genericamente no artigo 422 do Codigo Civil cujo dispositivo diz
gue “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.” Embora este
dispositivo legal retrate que a boa-fé deve ser observada na execucéo do contrato,
deverd ser aplicada em toda relag&o obrigacional, incluindo a fase negocial.

A boa-fé objetiva, em sua atuacdo, direciona as partes no que devem
colaborar mutuamente, ou seja, reflete a confianca entre as partes, uma parceria

que liga a boa-fé a funcao social do contrato. Vejamos:

1%4Foi apenas a partir da Primeira Guerra Mundial que a boa-fé objetiva veio realizar plenamente a sua vocag&o de clausula

geral apta a impor parametros de conduta para as relagdes sociais, sobretudo por meio da criagdo de direitos e obrigagcdes
anexas ao objeto do contrato, voltadas a alcangar a mutua e leal cooperacéo entre as partes.(...)

Embora a construgéo inicial da boa-fé objetiva — como um principio geral de cooperagéo e lealdade reciproca entre as partes —
tenha prescindido de fundamento axiolégicas precisas, ndo ha hoje, davida de que ela representa expressao da solidariedade
social no campo das relagdes privadas. E, justamente na esteira da 6tica da solidariedade que se consolidou ao longo do
século XX, a boa-fé alcangou amplo desenvolvimento, na medida em que os juristas e legisladores das diversas nacdes iam se
sensibilizando & necessidade de conter o exercicio desenfreado da autonomia privada dos contratantes. (SCHREIBER,
Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério. 22ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p 83-85).

1\ARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, p.487.

%Cabe aqui ressaltar que a boa-fé objetiva, regra de conduta ética a qual todos estdo subordinados em suas relagdes
intersubjetivas, existe positivada no direito brasileiro desde 1850, com a entrada em vigor do Cédigo Comercial, cujo art.131
exigia que os contratos comerciais fossem interpretados de acordo com a boa-fé. Essa regra permaneceu, contudo, sem
exercer qualquer influéncia sobre doutrina e jurisprudéncia até bem pouco tempo, como atentamente observa José Carlos
Moreira Alves. O antigo Cédigo Civil consagrou timidamente a boa-fé objetiva na especifica area dos contratos de seguro, mais
precisamente no art.1.443, tratamento bem diferente ao dispensado a boa-fé subjetiva, amplamente reconhecida ao longo de
diversos preceitos legais, sobretudo no campo dos direitos reais e de familia. (...)De fato, somente com a promulgag¢éo do CDC
é que a boa-fé objetiva foi positivada no ordenamento juridico brasileiro como principio juridico nos arts. 4° lll e 51.(...) No
Brasil, a relagdo obrigacional complexa esta prevista no art.422 do CC-2002 quando se diz que as partes estdo obrigadas,
durante a execucgdo do contrato, a observar os deveres decorrentes da boa-fé objetiva, os quais, como visto, ndo incidem
apenas nesse momento, mas em todo o processo obrigacional. Dessa forma, o referido dispositivo deixa claro que, além dos
deveres de prestacdo, decorrentes do vinculo juridico, existem ainda os denominados deveres de consideragéo,
substancialmente deduzidos a partir do principio da boa-fé objetiva, como o dever de informag&o de colaboracdo para a
realizacdo da prestacdo, de atuagdo conjunta para o alcance dos interesses gerais envolvidos, de sigilo e outros sé
identificados no caso concreto, de acordo com as peculiaridades das partes e das circunstancias. Portanto, com o Novo Cédigo
Civil, tornam-se infundados os eventuais guestionamentos acerca da complexidade da relacéo juridica obrigacional. (FRITZ,
Karina Nunes.Obra citada, p.37-56).
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A confianga guarda intima relacdo com o principio da boa-fé objetiva, nao
s6 porque se louva dos deveres anexos de cuidado, informagédo, seguranca
e cooperacdo, construidos a partir de seus desdobramentos, como
representa, ainda, um dos mecanismos de interpretacdo dos contratos, o
qgual se realiza em vista do comum significado que as partes atribuem ao
contetdo negocial. Pode-se dizer, efetivamente, que a confianca surge das
diversas manifestacdes da boa-fé, sugerindo a doutrina a integracdo da
confianca no contetido substancial da boa-fé. E evidente, assim, tratar-se de
principio que se afina, em consequéncias faticas e juridicas, com a
formagédo da nova sistematica contratual.'”’

Nesta linha de raciocinio, licio de Nalin'®

gue explicita que nao se pode falar
em ética da boa-fé objetiva sem falar em ética social da Constituicdo Federal, isto
porque a boa-fé objetiva se queda amparada em uma base comum que € a base
principiolégica constitucional, com esteio, sobretudo, no principio da dignidade da
pessoa humana, sendo assim, a boa-fé objetiva se limita na sua aplicabilidade ao

bem-estar do homem, em si mesmo. Entao,

Nesta linha de pensamento seria inconcebivel ndo reconhecer um
fundamento constitucional para o principio da boa-fé objetiva. Ele, de fato,
ndo possui somente algum reflexo de cunho constitucional, mas é a propria
materializacdo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito
obrigacional.**

Ressalte-se, a titulo elucidativo, que a codificacao francesa nao diferencia a
boa-fé subjetiva da objetiva, eis que compreende esta como um mero refor¢o do que
fora convencionado no contrato. A doutrina alema, por sua vez, diferencia a boa-fé
subjetiva da objetiva entendendo ser a boa-fé objetiva o dever de agir com lealdade,
retiddo e consideracao pelos interesses alheios ndo apenas durante, mas também,
antes e depois da relagdo contratual propriamente dita. A concepcao alema é a mais
adotada nos ordenamentos juridicos.

Sucintamente, pode-se dizer que a boa-fé subjetiva depende de um aspecto
psicolégico, ou seja, a crenca de estar agindo corretamente, enquanto a boa-fé
objetiva, por sua vez, se externaliza através de uma ac¢do na qual o agente nao se
preocupa com a crenca de ser correta sua atitude, mas ela é por estar de acordo
com 0 que o bom senso comum define como conduta esperada para uma

determinada situacdo. Vejamos

7NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulag&o na perspectiva civil-constitucional, p.154.
%NALIN, Paulo. Idem

popp, Carlyle.Consideragdes sobre a boa-fé objetiva no direito civil vigente — efetividade, relagées empresariais e pos-
modernidade, p.22.



(...)A boa-fé subjetiva ndo é um principio, e sim um estado psicol6gico, em
gue a pessoa possui a crenga de ser titular de um direito que em verdade s6
existe na aparéncia. O individuo se encontra em escusavel situacdo de
ignoréncia sobre a realidade dos fatos e da lesdo a direito alheio.(...) A boa-
fé objetiva pressupde: a)uma relacdo juridica que ligue duas pessoas,
impondo-lhes especiais deveres mutuos de conduta; b)padrdes de
comportamento exigiveis do profissional competente, naquilo que se traduz
como boénus pater familias; ¢) reunido de condi¢des suficientes para ensejar
na outra parte um estado de confianga no negocio celebrado.™

Assim que, a fase negocial deixa de ser meramente indicativa entre as
partes, vinculando-as, pois em virtude da aplicabilidade da boa-fé objetiva*** durante
todo o curso contratual, conforme exposto, havera a responsabilidade pré-contratual
se uma das partes agir para com a outra de forma desleal, ou seja, com conduta
atipica da esperada para um ser probo da sociedade.

Portanto, se a fase pré-contratual gerar para uma das partes expectativa da
celebragcdo, da concretizagdo do que fora negociado entre ambas, culminara na
responsabilizacdo da parte que violar o que fora convencionado. Neste sentido:

Em havendo discrepancia entre o comportamento das partes durante o
periodo de preparacédo do contrato e aquele exigido de um homem leal e
honesto, respeitador das diversas condutas que moldam o mandamento da
boa-fé objetiva, fica obrigado a reparar o dano causado aquele que adotou
um comportamento desleal.™?

Esta vinculacdo a fase negocial, concepcdo da nova era juridica, de
abandono ao individualismo, do positivismo, da limitacdo da liberdade contratual e

da autonomia da vontade frente a funcionalizacdo do contrato esta devidamente

amparada no direito patrio, consoante licdo de Fritz**:

Realmente, ndo se pode mais ter dlvidas de que as negociacfes obrigam,
na medida em que o art.422 da nova lei civil claramente determina o dever
das partes de se portar com a probidade e boa-fé, isto é, com lealdade e

MR OSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.79-80.

1 )Com o maximo respeito & opinido de ilustrados juristas, parece-nos que o art.422 ndo olvidou a fase das tratativas,
tampouco a da responsabilidade post pactum finitum. Resta implicito no dispositivo que os deveres de conduta relacionados ao
cumprimento honesto e leal da obrigacdo também se aplicam as negociacdes preliminares e sobre aquilo que se passa depois
do contrato. E certo que ndo possuimos um dispositivo elastico como o do art.1.337 do Cédigo italiano de 1942 — o qual dispde
expressamente sobre a responsabilidade pré-contratual-, todavia ndo podemos olvidar que estamos diante de norma de textura
aberta que induz os operadores ao seu preenchimento com base em argumentacdes ja desenvolvidas na doutrina.(...)O proprio
Nelson Nery extrai que estdo compreendidas no art.422 ‘as tratativas preliminares, antecedentes do contrato, como também as
obrigagdes derivadas do contrato, ainda que ja executado. Com isso, os entabulantes — ainda ndo contratantes — podem
responder por fatos que tenham ocorrido antes da celebragdo e da formagdo do contrato e os ex-contratantes também
respondem por fatos que decorram do contrato findo (p6s-eficacia das obrigacdes contratuais)’.Nas negociagdes preliminares
ja existe um contato social entre os contraentes, de onde emergem deveres de conduta vazados na preservagdo de condutas
leais e cuidados reciprocos, ao transcurso das tratativas. A quebra da boa-fé pela ruptura imotivada das conservagdes é fator
que vulnera a confianca daquele que foi induzido a legitimas expectativas de que o contrato seria realizado.(ROSENVALD,
Nelson. Obra citada, p. 99-100).

M2ERITZ, Karina Nunes. Obra citada, p.245.

MERITZ, Karina Nunes. Idem, p.249.



55

consideragdo pelos interesses do parceiro durante o periodo de preparacéo
do negdcio. Com isso, conclui-se que a fase negocial vincula, contrariando a
visdo tradicional. E tanto isso é verdade que a violacdo desses deveres
pode gerar o dever de indenizar para aquele que se comporta de forma
desleal, infringindo os deveres da boa-fé objetiva. Essa vinculagcao forma
um tipo especial de relacao obrigacional, marcada pela presenca exclusiva
de deveres de conduta, sendo por isso chamada na Alemanha de
vinculacdo especial. Dessa forma, a categoria geral da responsabilidade
pré-contratual deixa de ter amparo meramente teérico, como durante a
vigéncia do diploma anterior, passando a ter amparo legal no art. 422 do
CC/2002.

Desta sorte, 0os contratantes, na atualidade, deverdo voltar sua atengéo para a
negociacdo inicial, donde equacionam o contrato a ser concretizado, porque
protegida pela boa-fé passa a ser vinculante. Nao deve ser confundida, todavia, com
a fase decisoria donde se concretiza o contrato. A negociacdo inicial gera a
responsabilidade pré-contratual se presente a confiangca para uma das partes da
concretizacdo do que fora negociado e pode ser exteriorizada por qualquer

‘exteriorizacao de pensamento’, vejamos:

A entrada em negociagdes se da com o contrato mantido entre as partes
destinado a eventual conclusdo de um determinado contrato, sendo para
tanto ‘suficiente qualquer exteriorizacdo do pensamento, indiferente se
resulta oral, por escrito, por meio eletrénico ou através de comportamento
concludente’. Necessario, porém, que haja um consentimento como observa
Larenz: ‘a entrada em negocia¢des contratuais comeca somente quando o
outro consente, dando por exemplo a conhecer que ele se interessa pela
oferta ou pelo convite a negociar e quer se informar melhor sobre isso’. 1™

Por certo que respeitando a liberdade de contratar as partes ndo estao

obrigadas a celebrar o contrato™*®

, mesmo que adiantadas as negociacfes, na fase
pré-contratual. No entanto, se uma das partes confiou na contratacdo, através da
externalizacdo de sinais da outra parte, neste momento nasce a responsabilizacéo

da parte que recuou da contratacdo. Neste sentido:

En general, cuando los contratantes negocian tienen liberdad de celebrar el
contrato o de no hacerlo, pero cuando realizan una oferta o crean una
expectativa razonable en la otra parte pueden tener responsabilidad

M4ERITZ, Karina Nunes. Idem, p.287.

"*Embora dirigida & eventual conclus&o do negdcio, as negociagdes ndo implicam a necesséria celebracdo do contrato, ainda
quando finalizadas com éxito, pois, como esclarece Messineo, mesmo seu resultado positivo ndo passa de um desenho ou
projeto de contrato, carecendo de acordo para se transformar em negdcio juridico perfeito e acabado. Cabe aqui investigar se
das negociagbes nasce ou ndo o dever de concluir o contrato, especialmente quando uma das partes coloca para a outra,
expressamente ou por meio de comportamento concludente, a certeza da conclusdo. Esse é um ponto onde ha grande
divergéncia, pois alguns autores advogam, em determinadas circunstancias, a obrigatoriedade da contratagdo. No Brasil, essa
corrente é defendida por Popp. Para o autor, em determinadas situacdes, quando surge a confianga legitima em uma das
partes de que o contrato serd celebrado, estagio no qual as negociagcfes ja se encontram em fase avancada, em havendo
rompimento, pode nascer o direito a celebracdo do contrato. O autor considera o estagio final das negociacdes como a
situacdo na qual as partes razoavelmente esperam a conclusdo do negécio(...).(FRITZ, Karina Nunes. Idem, p.291).
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precontractual. En este caso, siguen teniendo libertad de no obligarse, pero
deben indemnizar a la otra parte por haber confiado en ella. Es decir, el
ejercicio de la libertad tiene un costo: pagar la indemnizacion del dafio al
interés negativo o de confianza.'*°

Por ser matéria de pouca tradi¢cdo no direito péatrio, a responsabilidade na fase
pré-contratual pode gerar receios aos tribunais ao fundamentar suas decisées em
base n&o positivada concretamente. E certo que a responsabilizacdo pode incorrer
nos exageros ou desacertos dos operadores e aplicadores do direito por necessitar
na sua aplicabilidade de uma dose de subjetivismo ao ser amoldado ao caso
concreto. Isto porque necessario definir o equilibrio de interesse das partes para
evitar que se aniquile a liberdade contratual. Assim que falar em motivo justo para
indenizar ou deixar de indenizar a parte prejudicada pela ndo celebracdo do contrato
recai na necessidade de definir o conceito do que seria ‘motivo justo’. Diante da ndo
definicdo unanime do termo ou da n&do anuéncia dos doutrinadores do direito para
esta questdo, soe definir como aplicavel a responsabilidade pré-contratual
analisando a legitimidade ou ndo do rompimento, consoante entendimento de

Fritz!'’ de que “o elemento central caracterizador da legitimidade (ou ilegitimidade) do rompimento
€, portanto, a conduta do sujeito ativo: quando a conduta é regida pelos padrdes de boa-fé objetiva,

tem-se a legitimidade do rompimento, quando néo, a ilegitimidade se configura”.

Vale ressaltar que em meio as discussdes sobre o valor a ser indenizado pela
parte que sofrer o dano, a tangéncia isonémica se chegara se considerado o caso
concreto, ou seja, os danos emergentes e 0s lucros cessantes a parte que confiou
na celebracdo do contrato, sem considerar o valor do contrato que seria celebrado.

Assim que novidade alguma havera na responsabilidade pré-contratual e sua
fundamentacédo juridica na aplicabilidade das decisfes, se as partes contratantes
agirem de acordo com a conduta ética que se espera numa celebracdo contratual,
pautada na boa-fé, na funcionalizacdo do contrato e, sobretudo, no respeito ao

principio mor da dignidade da pessoa humana. Neste sentido:

Esta mudanca no estilo de vida, motivada inclusive pela revalorizacdo do
ser humano como protagonista efetivo das relagBes sociais, faz com que o
comportamento seja relevante. A ética; a confianca; a lealdade; a moral
objetiva; o respeito a palavra dada; enfim a boa-fé objetiva voltam (ou
passam) a ser valores relevantes.™'®

18 ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Parte general. Buenos Aires: Rubinzal-culzoni Editores, 2004, p.125.
"ERITZ, Karina Nunes.Obra citada, p.305.

"popp, Carlyle.Consideragdes sobre a boa-fé objetiva no direito civil vigente — efetividade, relagdes empresariais e pos-
modernidade, p.19.
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Conclui-se, portanto, que a fase negocial, indicativa da contratacdo, no direito
hodierno se torna vinculante se violada a confiangca de uma das partes, e deve ser
respeitada em virtude do principio da boa-fé objetiva e pela funcionalizacdo do
contrato, todavia, numa interpretacdo equilibrada com a funcdo econdmica do

contrato visando evitar a inseguranca juridica.

2.3 A PROIBICAO DO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO

A proibicdo do comportamento contraditério € um principio cuja aplicabilidade
estd tomando nova roupagem e robustez no direito contemporaneo. Esta nova
roupagem esta vinculada diretamente aos limites constitucionais das relacbes

privadas, nestes compreendida, sobretudo, a solidariedade social**®

que se
exterioriza no respeito a confianga.

A robustez da proibicdo do comportamento contraditério na atualidade se faz
de notavel clareza quando nos damos conta que vivemos a era das incertezas, das
mudancas ligadas aos modismos, principalmente, em virtude da globalizacao.

Segundo Anderson Schreiber'?’, esta sociedade de incertezas e da busca da
transcendéncia do individualismo faz com que o nemo potest venire contra factum
proprium (a ninguém é dado vir contra os proprios atos) seja aplicado nas solugcdes

dos mais variados problemas hodiernos. Vejamos:

Nessa medida, o venire contra factum proprium serve como modelo
ensejador do estabelecimento de certos requisitos de conduta. Estes séo
revelados no concreto, a luz de suas circunstancias, em especial da
finalidade do contrato, mas, como regra geral, admite-se incidirem quando
ja surge uma situacao juridica ocorrida pelo factum proprium, situacdo da
gual decorre beneficio, ou a expectativa de beneficio, para a contraparte, a
qual se segue-se uma contradicdo, orizqinada por um segundo
comportamento pelo autor do factum propriuml .

2

Visa a proibicdo do comportamento contraditério*??, consoante a literalidade

do termo, evitar uma mudancga de comportamento ou contradicdo de uma acao ou

%0 livre exercicio da vontade individual, que tantas iniqiidades gerava nas relagdes entre agentes econémicos desiguais,
deixa de ser aceito como expresséo fundamental do direito privado, para passar a ser tutelado apenas quando e na medida em
gue se mostre em consonancia com a dignidade humana, entendida sob uma 6tica solidarista. A autonomia privada deixa de
ser um espaco de livre exercicio de interesses privados, para integrar-se ao ordenamento juridico, submetendo-se, como todos
os demais institutos juridicos ao valores consagrados em nivel constitucional.*** SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de
comportamento contraditério. 22ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.60- 61.

20 SCHREIBER, Anderson. Obra citada, p.07.

IMARTINS-COSTA, Judith. Obra citada, 2000, p.470- 471.

22No que diz respeito ao venire contra factum proprium, é certo que tais codificagdes incorporaram regras do antigo direito
romano e da experiéncia posterior, proibindo de forma especifica certos comportamentos contraditérios. Ndo consagraram,
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conduta adotada inicialmente pelo agente cujo resultado desta mudanca seja o
rompimento da confianga que outrem havia depositado, ou seja, visa tutelar o confiar
em outrem em virtude de comportamento objetivo, em qualquer fase contratual.

Neste sentido:

A expressao traduz o exercicio de uma posigéo juridica em contradicdo com
0 comportamento assumido anteriormente pelo titular do direito. Com efeito,
cuida-se de dois comportamentos, licitos e sucessivos, porém o primeiro
(factum proprium) é contrariado pelo segundo. O fundamento técnico-
juridico do instituto ndo se alicerca na questdo da contradicdo das condutas
em si — pois ndo é possivel ao direito eliminar as naturais incoeréncias
humanas-, mas na protecdo da confianca da contraparte, lesada por um
comportamento contraditorio, posto contrario a sua expectativa de beneficio
justamente gerada pela palavra do parceiro contratual.'*?

Vale esclarecer, contudo, que o ordenamento juridico patrio ndo recepcionou
a proibicdo do comportamento contraditorio de forma expressa, nem mesmo no Novo
Cddigo Civil, assim como ndo o fez nenhuma codificacdo européia do século XIX,
mas que, todavia, ainda estavam embebidas na ideologia liberal e individualista.
Ocorre que, embora ndo seja positivada a proibicdo do comportamento contraditorio,
pode ser encontrada de forma implicita em passagens do texto legal do
ordenamento civilista™?*.

Assim, por ndo ser positivada, ndo pode a proibicdo do comportamento
contraditorio ser aplicada aos atos regulados no ordenamento juridico, portanto,
vinculantes, mas sim, aqueles que inicialmente ndo sdo vinculantes e o legislador

nao regulou nenhuma norma acerca da contradicao.

todavia, um principio de proibicdo ao comportamento incoerente. Ao contrario, continuaram autorizando o comportamento
contraditério por normas especificas em um ndmero de situagdes igualmente vasto aquele em que o proibiam. E nas situacdes
ndo-reguladas, a consagracéo da liberdade individual como valor fundante do sistema juridico permita, a principio, a pratica de
qualquer comportamento. O venire contra factum proprium — o ir contra os préprios atos — encontrava-se, assim, inserido no
ambito da autonomia privada do individuo, que era livre para contrariar o seu proprio comportamento, para alterar suas
posicBes e dar o curso que bem entendesse a sua vontade, independentemente das expectativas eventualmente despertadas
pela sua conduta. Além disto, um dever de manutencdo de comportamento coerente pareceria retrogrado, desconforme
mesmo ao espirito de revolugdo e rompimento com as instituicdes pretéritas. Tudo que se pretendia era negar o passado, e a
histéria demonstra que, em momentos assim, a coeréncia ndo costuma ser um imperativo. (SCHREIBER, Anderson.Obra
citada, p.42).

12520SENVALD, Nelson. Obra citada, p.137.

2*por estas razdes, ndo se poderia esperar que o novo Cédigo Civil brasileiro inovasse trazendo uma norma geral expressa de
proibicdo ao comportamento contraditério. Repetiu, contudo, aquelas diversas normas casuisticas — passadas do direito
romano as codificacdes européias e dai ao Codigo Civil de 1916-, que aparecem revelar uma subjacente represséo legislativa
ao comportamento incoerente. E de se conferir alguns exemplos.(...)Também o artigo 476, ao regular a excecdo do contrato
ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus) , impede o comportamento contraditério daquele contratante que, embora
ndo tendo cumprido sua obrigagdo em um contrato bilateral, vem exigir o adimplemento da obrigacdo alheia:"Art.476.Nos
contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento da do
outro.”"Pode-se também aqui vislumbrar a intencéo do legislador de impedir a conduta incoerente do contratante, verdadeira
ameaga, nesta hipotese, ao sinalagma que caracteriza os contratos bilaterais.(...)Em todas estas normas especificas, apesar
das inimeras diferencgas entre elas, pode-se vislumbrar uma preocupacéo subjacente comum em evitar as conseqiiéncias de
uma inesperada mudanca de comportamento, de uma incoeréncia, de uma contradicdo com uma conduta anterior adotada
pela mesma pessoa. Seria possivel falar, assim, em um principio implicito de proibicdo ao venire contra factum proprium.
(SCHREIBER, Anderson. Obra citada, p.74-77).
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Consoante licdo de Schereiber,’® a dificuldade maior em aceitar a proibicdo
do comportamento contraditorio reside no fato de que como existem normas que
proibem contradicdo ao comportamento anterior, existem outras que permitem e,
sendo assim, nao tinha que se falar em proibicdo do comportamento contraditorio
porque simplesmente ndo havia uma permissdo ao comportamento contraditorio,
devendo ambas ser desconsideradas. Ocorre que, existindo normas permissivas de
comportamento incoerente, sabe-se que a coeréncia ndo € absoluta no sistema
juridico e, assim, quando protegida, deveria estar pautada num fundamento superior,
fundamento este buscado pela doutrina, que vem a ser a boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva que retrata a lealdade, cooperagdo e confianca entre as
partes esta ligada a idéia do solidarismo social — principio protegido pelo artigo 3° da
Constituicdo Federal-, porquanto objetiva que as relacfes entre as partes superem o
individualismo e comportamentos atipicos da conduta desejavel no meio social. No
sistema juridico tem triplice fung&o: a funcdo de canone interpretativo dos negocios
juridicos, ou seja, que preza pela leitura contratual no sentido mais honesto e leal
entre as partes, consoante consagrado pelo artigo 113 do Cédigo Civil*?®; a funcao
criadora de deveres anexos ou acessorios a prestacao principal que sao deveres
nao contidos no contrato, todavia, sua execuc¢ao viabiliza o fiel cumprimento do
contrato, tais como o sigilo, informacé&o, colaboragéo, etc que por ter origem nao-
voluntarista, em alguns casos estéo descritos na lei, como no artigo 31 do Codigo de
Defesa do Consumidor*?’ e a funcéo restritiva do exercicio de direitos que, por sua
vez, visa impedir a contrariedade a lealdade e confianca reciprocas, sendo aqui a

aplicacdo negativa ou proibitiva da boa-fé, eis que veda comportamento.?® Ainda,

Por outro lado, a boa-fé ao servir de fonte para a existéncia de deveres
laterais ou anexos igualmente estende a protecdo juridica da relacao
obrigacional para além dos termos expressamente pactuados, indicando
deveres proprios ao interesse das partes na melhor satisfacdo do objeto da
obrigacdo, assim como impondo o respeito ao patriménio e a pessoa de
credor e devedor, razdo pela qual se distinguem em deveres de protecéo,
deveres de cooperacdo e deveres de informagdo e esclarecimento. A
ofensa a tais deveres importa inadimplemento da obrigacdo e seus efeitos,
como de regra o dever de responder pelos prejuizos decorrentes do
descumprimento pela imputacdo do consequente dever de indenizar, cujo

125SCHREIBER, Anderson. Idem, p.80-81.

26Art.113.0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo. Cédigo Civil
Brasileiro.

2Art.31. A oferta e a apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informagdes, corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicéo, preco, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a salude e seguranga dos
consumidores.Caédigo de Defesa do Consumidor.

1285CHREIBER, Anderson. Obra citada, p.86.
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aparecimento pode se dar mesmo antes (culpa in contrahendo e
responsabilidade pré-negocial) ou depois (culpa post pactum finitum) da
celebracdo e execucéo do negdcio obrigacional.

Portanto, o principio da proibicdo do comportamento contraditério - principio
por viabilizar a concretude da conservacdo de comportamento inicial - esta situado
na clausula geral da boa-fé**° como sendo a terceira funcdo desta estando, também,
ligado a confiangca entre as partes. Assim que o principio da proibicdo do
comportamento contraditério esté ligado a tutela do principio da confiancga.

Vale ressaltar, que a proibicdo do comportamento contraditério padece da
mesma duvida que cerca a funcionalizacdo do contrato e a aplicabilidade da boa-fé
objetiva no que diz respeito a manutencdo da seguranca juridica das contratacdes,
em virtude do subjetivismo que esta arraigado na sua aplicabilidade. Todavia, frise-
se 0 ja exposto que todo o ordenamento juridico estd sujeito aos limites
constitucionais que atuam como equalizador da aplicabilidade das clausulas gerais e
buscam junto com o direito positivo, regular a sociedade ndo apenas no estrito texto
legal, por vezes, omisso, frente a complexidade social, mas com aplicabilidade direta

em todos 0s casos concretos.

La buena fe es una regla que se ha difundido por todo el Derecho
Comparado, y es aceptada por la generalidad de la doctrina.

(...)Una primera objecion se refiere a que la buena fe es una contradiccion
en la teoria contractual.(...)Una segunda critica se refiere a que es um
standard impreciso y demasiado amplio que afecta la seguridad juridica. Si
bien es cierto que el interés individual debe ser limitado, no esta claro hasta
donde debe serlo y cuales son los criterios. A ello puede responderse que la
jurisprudencia em todos los paises que han incorporado esta regla general
héa ido especificando reglas muy precisas sobre el significado que asume en
los casos concretos, y no se advierte el riesgo de inseguridad que se
menciona.™*

Enfatize-se, para serem eficazes as clausulas gerais ndo devem ser utilizadas
sem a devida fundamentacdo para sua aplicabilidade, pois caso contrario, estaria
fadada a inseguranca juridica decorrente do subjetivismo injustificavel dos
julgadores, como figura decorativa da decisdo. A efetivacdo do principio do

comportamento contraditorio exige o real conhecimento de seu conteudo e

2MIRAGEM, Bruno. Obra citada, p.215.

1¥Boa-fé (bona fides) e confianca (fides) sempre estiveram juntas no direito privado e no estudo das bases e efeitos da
vontade dos individuos no mercado (por exemplo, error communis facit jus), a ponto de discutirmos qual deles seria o principal
ou o primeiro dos modelos sociais para controlar/limitar a autonomia da vontade/liberdade contratual. parece-me que, no inicio
do século XXI, estes dois principios paradigmaticos do direito privado devem estar ainda mais unidos e serem usados em
harmonia e didlogo. (MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato e o modelo de direito privado brasileiro:
crise de confianga ou de crescimento do contrato?,p.47-48).

31| ORENZETTI, Ricardo Luis. Obra citada, p.143-146.
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aplicabilidade que fundamentam a solidariedade, a boa-fé e confianca reciprocas.
Isto porque é natural que o ser humano mude de opinido, de atitude, de coeréncia e
gque nem todos seus atos sejam estaveis, por outro lado, nesta sociedade de
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana, que sobrepde a barreira
do individualismo frente ao bem-estar social, mesmo diante da natural possibilidade
de incoeréncia humana, deve haver premissas que garantam a efetiva confianca que
as partes depositam uma nas outras nas suas ac¢oes e, sobretudo, nas contratacdes.

Ainda, ha que fazer mencéo que o venire contra factum proprium € um abuso
do direito por violacdo a boa-fé. Assim, os conceitos de abuso de direito e boa-fé
devem ser somados eis que haverd abuso de direito se o exercicio do direito for

contrario & boa-fé, segundo licdo de Schreiber™*? que continua:

Sob outro angulo, contudo, a boa-fé € mais ampla que o abuso, porque néao
apenas impede o exercicio do direito que Ihe seja contrario, mas também
impde comportamentos e serve de critério hermenéutico-interpretativo nas
relacdes negociais. Conclui-se, ao menos a luz do direito positivo brasileiro,
gue boa-fé objetiva e abuso do direito sdo conceitos autbnomos, figuras
distintas, mas ndo mutuamente excludentes, circulos secantes que se
combinam naquele campo dos comportamentos tornados inadmissiveis
(abusivos) por violagao ao critério da boa-fé. Entre nos, portanto, é possivel
falar em abuso do direito por violagdo a boa-fé, sem que ai se esgotem
todas as espécies de abuso ou todas as funcbes da boa-fé. O venire contra
factum proprium inclui-se exatamente nesta categoria: um abuso do direito
por violagdo a boa-fé.

Ocorre, contudo, que o0 nemo potest venire contra factum proprium, mesmo
estando incluido na clausula geral da boa-fé objetiva, pode ser aplicado em esferas
em que esta ndo seja admitida porquanto evita a ruptura da confianca atraves da
pratica de um comportamento contraditério e, ndo sendo a confianca premissa unica
do direito privado, mas de todo ordenamento juridico e das relacdes humanas em
geral, pode ser aplicado em virtude do solidarismo social.

Para a concreta aplicabilidade da proibicdo do comportamento contraditorio
ha que se considerar seus quatro pressupostos™®, quais sejam conduta inicial-
atuacdo humana; a legitima confianca de outrem na conservacdo do sentido objetivo
desta conduta-n&o basta crer subjetivamente na conduta inicial do agente a quem se
proibira a mudanca de conduta, deve ser avaliado o caso concreto e verificada

objetivamente a acdo inicial que ocasionou a ruptura da confianca; comportamento

1%25CHREIBER, Anderson. Obra citada, p 118-119.
1¥5CHREIBER, Anderson. Idem, p.132.
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contraditério com este sentido objetivo- comportamento contrario ao inicial,
objetivamente, pois ndo se considera um foro intimo, intencdo, deve haver a
externalizacdo; e um dano ou, pelo menos, um potencial de dano a partir da
contradicdo- pois para o comportamento ser proibido tem que ocasionar um dano
ou, pelo menos, haver a ameaca de dano a outrem que confiou ho comportamento,

ou seja, um potencial lesivo. Assim que,

Sédo exemplos de factum proprium o comportamento concreto de uma das
partes a margem das disposi¢ces contratuais, a sustentacdo de um certo
sentido na interpretacdo de uma norma qualquer, as negociacdes
preliminares a um contrato e qualquer outra conduta que ndo seja em si
declarada vinculante pelo ordenamento juridico positivo.134

A negociacao preliminar, portanto, que antecede a celebracdo do contrato, é
um comportamento nao tutelado pelo direito positivado e que, por isso, se amolda de
forma concreta na aplicabilidade do principio da proibicdo do comportamento
contraditorio. Conforme exposto, as partes envolvidas numa negociagdo preliminar
tém o livre arbitrio em firmar ou ndo o contrato, ndo podendo o ordenamento juridico
positivado exigir a celebracdo de forma coativa. Todavia, mesmo nao sendo
obrigado a contratar, o agente que rompeu a confianca que lhe havia sido
depositada devera reparar perdas e danos com base no principio ora estudado.

Neste sentido:

A responsabilidade pré-contratual funda-se na tutela da confianca e mais
diretamente no nemo potest venire contra factum proprium. De fato, o que
se verifica nos casos de responsabilizacao por rompimento de negociacdes
preliminares € o comportamento contraditério de uma das partes, que,
embora agindo de forma aparentemente dirigida a conclusdo do contrato,
acaba por abruptamente inverter o sentido do seu comportamento,
abandonando as negociacdes ou expressamente lhes pondo termo.'*®

Assim é que a importancia da fase pré-contratual esta protegida pela
incidéncia da boa-fé objetiva e da proibicdo do comportamento contraditorio, cuja
aplicabilidade préatica apresentaremos nas entrelinhas que seguem ao presente
estudo.

2.4 O DIREITO A PROPRIEDADE

1¥SCHREIBER, Anderson. Idem, p.135.
¥*SCHREIBER, Anderson. Idem, p.250.
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6

No mundo antigo a propriedade era comunitaria®® mais tarde, contudo, o

direito de propriedade passou a ser absoluto, personalissimo, individualista, sendo-
Ihe caracteristica a protecdo ao proprietario, ao individuo que podia exercer
livremente seu dominio ao imével, utilizando-o da forma que melhor Ihe aprouvesse.

Seus reflexos puderam ser sentidos desde a antiguidade até o Cdédigo

Napolebnico. Vejamos:

Mais adiante, vimos o processo de individualizacdo da propriedade
comunitaria, justificado pelo advento das especializacbes de producdo de
subsisténcia, a pratica de atividades agricolas, a conquista de terras por
conquistadores, as concessfes de partes das mesmas aos conquistados, o
estimulo a troca de bens em virtude da divisdo do trabalho e do
desenvolvimento da producdo mercantil. Continuamos nossa viagem
histérica e, com o declinio de Roma, verificamos as muitas invastes
barbaras, motivadores do contato dos romanos e germanicos com outros
povos, resultando, por conseguinte, no surgimento de outras espécies de
propriedade. Chegando a Idade Média, em nossa analise histérico-evolutiva
da propriedade, nos deparamos com o regime de propriedade feudal, onde,
em contrariedade ao modelo exclusivista da propriedade romana,
assegurava-se um sistema dominial sucessorio enfitéutico. Com o aumento
populacional, por volta dos séculos Xl e Xll, o desenvolvimento comercial
ascendeu e com ele o desabrochar do capitalismo, tendo sido a propriedade
o alvo mais almejado nesse novo processo econdmico. Ao despertar da
Idade Moderna, varios fatores, sendo um destes o mercantilismo e outro, a
revolucao industrial, a propriedade passou a ter um fim em si mesma, ou
seja, servindo de capital para gerar mais capital. O progresso do comércio
fez com que os burgos (cidades) expandissem, surgindo, ai, a burguesia
mercantil, adquirente de terras de propriedade dos nobres europeus. Ao seu
turno, na Franga, Inglaterra, Alemanha e lItélia, escritores do século XVI
fizeram germinar o lluminismo, que contribuiu, vertiginosamente, a
consagracao de novos idearios sociopoliticos, incluindo-se nesses a
propriedade como viabilizacdo do aumento da riqueza nacional, num plano
de politica e justica, igualdade e soberania do povo. Tal ideério liberal
consagrou o direito de propriedade como sendo, o direito natural, uno,
individual e indivisivel, sagrado, perpétuo e indisponivel. A classe burguesa,
conscientizada quanto aos problemas sociopoliticos existentes, buscou
conjunturas da sociedade em direcdo a Revolucdo. Inicia-se a idade
contemporénea e a propriedade recebeu nova concep¢do nos aspectos
juridico e politico-ideologico; os direitos perpétuos a propriedade foram
extintos, os privilégios das classes abastadas foram menosprezados, o
interesse social reclamava restrigcfes as prerrogativas particulares, exigindo-
se do Estado a disposi¢do de meios viabilizadores do exercicio da funcao
social, sob a regulagcdo do ordenamento positivo vigente. Nessa esfera
revolucionaria e, em virtude de seu ideério voltado a abolicdo dos privilégios
da nobreza e instauracédo da igualdade civil, foi aprovada a declaracao dos
direitos do homem e do cidaddo, em 26 de agosto de 1789 que, em seu

%pesde épocas mais remotas, trés instituicdes interdependentes d&o consisténcia & sociedade e justificam sua existéncia: a

familia, a religido e a propriedade. Numa viséo retrospectiva aos primérdios da humanidade, vimos os homens vivendo em
estado de natureza, segundo os ditames da razdo, sem uma autoridade na terra que julgue suas disputas, como diria John
Locke, in L.J Macfarlane, Teoria politica moderna, p.25. A natural necessidade de sobrevivéncia fez com que esses se
agrupassem, em sistema de cooperagdo mutua, gerando, por conseguinte, cooperagdo econdmica. (COSTA. Céssia Celina
Paulo Moreira da. A constituicdo do direito de propriedade privada. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p.45.)



artigo 17, consagrou ser a propriedade um direito inviolavel e sagrado, do
qgual, somente, podia ser privado o homem, em caso de necessidade
publica, mediante prévia e justa indenizacdo. A propriedade passou a ser
considerada um direito fundamental, assim como a vida e a liberdade™’.

Seguindo a sequéncia historica evolutiva, pode-se informar que o direito civil
brasileiro ratificou a posicdo de soberania da propriedade, também ratificada pelas
cartas constitucionais brasileiras de varias décadas'®, que excepcionavam, to-
somente, o direito de propriedade quando houvesse necessidade do imoével ser
desapropriado pelo poder publico por exigéncia do bem comum.

A Constituicdo redemocratizadora de 1946, por sua vez, protegeu a
propriedade privada focando sua funcionalidade ao bem-estar social, sendo mantida
a funcéo social como principio da ordem econémica, também, na Constituicdo de
1967.

Castan Tobefias, citado por Cassia Celina Paulo Moreira da Costa, ao falar
sobre a evolugéo histérica da propriedade, pontifica:tendéncia € humanizar

o direito de propriedade individual, ressaltando sua fun¢do social e
promovendo novas e harmoénicas formas de propriedade pessoal e de

¥"COSTA. Céassia Celina Paulo Moreira da.Obra citada, p.46.

138 A Constituicio imperial ndo atribuindo & propriedade de forma expressa fungéo social, limitou-se a assegurar no artigo 179,
XXIl, pleno exercicio dos poderes inerentes ao dominio, desde que, ressalvada a necessidade publica. A Republica tdo
aclamada em ideais filos6ficos, politicos, sociais e juridicos demarcou o inicio de uma nova era politico-constitucional, e com
essa, deu-se a promulgagdo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil a 24 de fevereiro de 1891, que em
seu artigo 72, assegurou a inviolabilidade a alguns direitos humanos fundamentais, dentre esses, a propriedade, paragrafo 17,
ressalvando-se a hipdtese de desapropriagdo por necessidade ou utilidade social, silenciando-se tal como a Carta Imperial de
1824, quanto a questdo restritiva da fungéo social como atributo da propriedade. Getulio Vargas assumiu a Presidéncia da
Republica sustentando como estandarte a questdo social. Neste contexto, em 16 de julho de 1934, acompanhando o modelo
social contido nas Constituicbes de Weimar, 1919; do México, 1918; e da Espanha, 1931 e, conseqientemente, abolindo o
carater liberal e os principios da Constituicdo norte-americana inspiradores da Carta de 1891, foi promulgada a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, ndo tdo bem estruturada como a anterior, mas com conteddo novo, todavia, sendo
mantidos os principios formais fundamentais da passada: a Republica, a federagéo, a divisdo de poderes (executivo, judiciario
e legislativo) autbnomos e harmdnicos, o presidencialismo e o regime representativo. Em posi¢éo propedéutica, a constituigao
de 1934 prescreveu garantia ao direito de propriedade, com ressalvas ao seu exercicio, mediante observancia ao interesse
social ou coletivo. Consolidada em base ideolégica social, a propriedade privada, perante o texto constitucional submetia-se a
desapropriacdo, ndo somente por necessidade e utilidade publica como também quando por exigéncia do bem publico, em
circunstancias de guerra ou comocgdao intestina, garantida ao respectivo proprietario indenizacéo posterior nesses casos de
ocupacdo temporaria; do contrario, a indenizacéo se fazia vigente de forma prévia. A carta republicana de 18 de setembro de
1946, embora tendo mantido considerag@es feitas nas constituicdes anteriores constou, também, do titulo destinado a ordem
econdmica em seu artigo 147, introduzindo na histéria do constitucionalismo brasileiro a preocupagéo explicita com a fungdo
social da propriedade, diante do liame imposto entre os poderes voluntarios do proprietario e o bem-estar social, como
demonstracéo da intervengdo estatal na ordem econdmica, como escopo de ser efetivada a justi¢a social. A 24 de janeiro de
1967, foi promulgada a Constituicdo do Brasil, entrando em vigor a 15 de marco do referido ano. O direito de propriedade foi
assegurado na constituigdo de 1967, tanto no capitulo destinado aos direitos e garantias fundamentais, quanto no titulo voltado
a ordem econdmica e social, que objetivou realizar a justica social com base em alguns principios, estando entre estes o da
funcéo social da propriedade privada. A E.C n°1/69, controversa quanto a sua intitulagdo, ja que, para alguns, tratava-se de
uma mera emenda a constituicdo de 1967 e, para outros, um novo texto constitucional, foi promulgada pela junta
militar....reproduzindo, praticamente de forma literal a carta de 1946, menos intervencionista que essa, assegurou o direito de
propriedade, inovando quanto a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizacdo em dinheiro ou opgéo do expropriado, tratando-se de propriedade territorial rural, de receber o pagamento
em titulos especiais da divida publica com a devida corregdo monetéaria. Manteve a mencionada emenda, 0 prescrito na
constituicdo de 1967 quanto a realizagcdo do desenvolvimento nacional e da justica social, embalando-se em principios,
taxativamente elencados, incluindo-se nesses, o da fungéo social da propriedade. Apds vinte meses e quatro dias de duragéo
dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, foi, finalmente, promulgada a 5 de outubro de 1988, a constituicdo. A
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no que concebe a propriedade privada, a previu como direito individual
— artigo 5°, inciso XXII, vinculando-a ao cumprimento de sua fungdo social — artigo 5°, inciso XXIIl, assim, varios sdo os
dispositivos constitucionais que regulam a propriedade em geral, buscando promover o atendimento a sua funcdo social.
(COSTA. Céssia Celina Paulo Moreira da. Idem, p.169-188).
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propriedade coletiva, que salvaguardem, ao mesmo tempo a dignidade e a
liberdade de cada homem e a solidariedade de todos."*

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, evoluindo com o Estado Social, que
superara o liberalismo capitalista, em varias passagens faz alusdo ao direito de
propriedade e ao direito a propriedade, sendo o direito de propriedade um direito
individual, ou seja, uma garantia fundamental (artigo 5°, inciso XXII) e o direito a
propriedade, quando o imével cumpre verdadeiramente sua funcdo social,
resguardado no artigo 5°, inciso XXIIl, ambos estdo previstos como principio da
ordem econdmica e financeira.

O artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 apresentou a propriedade

privada e a sua funcéo social**°

como principios da ordem econbémica e financeira
da republica para que esta ordem tenha por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. A partir de entdo, sacramentou-se a
necessidade de interpretar o direito civil de acordo com os principios da Carta
Magna e a limitar o direito de propriedade de acordo com os ditames constitucionais.

“E com isso, 0 sistema juridico se estabelece como uno, integrado e o direito de propriedade,
revelado em sua funcado social, mantém-se resistente no ordenamento positivo, em decorréncia de
sua maleabilidade ao desempenhar implicagbes que viabilizam a justica social nas relagdes juridicas

e sociais."*"” Vejamos:

O exercicio do direito de propriedade funcionalizado requer do proprietario a
utilizacdo efetiva do bem objeto do direito, de acordo com finalidade
regulada pela ordem econbémica constitucional. O objetivo de utilizacdo
finalistica do bem objeto da propriedade constitui espécie de obrigacdo a
cargo do proprietario que permite compreender o direito de propriedade em
toda a sua complexidade, mas principalmente naquela de, na economia
capitalista, ser agente de produco e de acesso a riqueza.**

Portanto, o direito de propriedade continua*® fundamentado como ordem
precipua do ordenamento juridico patrio, todavia, mitigado quando ndo direcionado a
funcdo social da propriedade, justamente para viabilizar o uso da propriedade como

bem comum a sociedade.

¥9COSTA. Céassia Celina Paulo Moreira da. Idem, p.47.

“%Mas é inegavel que a atividade empresarial, que constitui o principal modo de exercicio da propriedade privada, incorpora a
funcionalizag&o propria do direito de propriedade. (OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Obra citada, p.123).

“ICOSTA. Céssia Celina Paulo Moreira da. Obra citada, p.88.

“2QLIVEIRA, Francisco Cardozo. Obra citada, p.119.

30 direito de propriedade perde, cada vez mais, nos diferentes dominios, seu carater absoluto; ndo é mais tao intangivel
como outrora, e o direito de disposicdo do proprietario estd hoje singularmente limitado, ao mesmo tempo que o legislador
perde o respeito aos contratos concluidos”. Todavia, esse sopro de socializagédo ndo representa uma tendéncia a supresséo da
propriedade privada, antes ao nascimento de novos direitos individuais, reconhecidos a pessoa humana. (BUZAID, Alfredo.
Obra citada, p.21).
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2.4.1 A'locacao como fundamento da funcéo social da propriedade

Quando o legislador focou o uso da propriedade ao bem-estar social € que
soou mais pacifica a aceitacdo em discutir o principio da livre iniciativa em paralelo
ao principio de propriedade, pois

(...)Todos, na realidade, fazem parte de um projeto constitucional, sendo
inconcebivel abordar o assunto da funcionalizagdo da propriedade sem se
indagar dos propositos da empresa e do mercado, na planificagédo
econdmica e social imposta pela Constituicdo. Na atual visdo da Carta de
1988, as riquezas individuais e a respectiva circulacdo encontram-se
funcionalizadas como um todo, submetidas ao principio solidaristico das
relagdes juridicas.(...)"*

A concretizagcdo do exposto pode ser exemplificada, através da evolucao
legislativa, na qual o empresario passou a ter o direito, em cumprindo os requisitos
legais, de continuar no imével locado para desenvolvimento da atividade empresarial
sem direito de retomada pelo proprietario, visando que o imovel tivesse funcéo
especifica, seguindo os ditames constitucionais. Até entdo a propriedade destinada
para locacdo empresarial, era fundamentada no principio da liberdade de contratar
embebido no carater absoluto da propriedade, todavia hoje,

A propriedade implica, para todo detentor de uma riqueza, a obrigacédo de
emprega-la para aumentar a riqueza social. Sé ele pode realizar uma certa
tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza geral, fazendo valer a que
detém. Ele esta entdo obrigado socialmente a cumprir essa missdo e nao
sera protegido socialmente, salvo se ele a cumpre e na medida em que a
cumpre. Negado o direito subjetivo, a propriedade é considerada em sua

funcao social, devendo o Poder Publico regulé-la de modo que produza o
melhor rendimento em beneficio de todos."*

A titulo informativo, registre-se que alguns paises protegiam seus inquilinos
apenas em época de crise ou desequilibrio, como no caso de guerra. Outros paises,
no entanto, como, por exemplo, a Franca, a Bélgica, a Inglaterra e o Brasil trazem a
protecdo aos inquilinos inserida no sistema juridico nacional, independente da
realidade sdcio-econdmica.

Assim que, a destinacdo socialmente eficaz dos imoveis e, legalmente

correta, nas areas urbanas e rurais ocorre, também, através da locacao, eis que

MNALIN,Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulacéo na perspectiva civil-constitucional, p.225.

“*BUZAID, Alfredo.Obra citada, p.16-17.
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embora todos os seres humanos para terem existéncia digna precisam de um imovel

para habitacdo, nem todos sao proprietarios dos seus imoéveis.

(...)Pode-se dizer que, em virtude do seu direito a vida, ao qual o direito de
propriedade deve estar subordinado, todos os seres humanos, além do
proprietario, tém sobre a coisa deste direitos virtuais, aos quais o legislador
deve dar efeito no caso de necessidade, obrigando entdo o proprietario a
empregar a coisa para a satisfacdo de necessidades coletivas. E esse
direito a existéncia assim entendido que estd na base da legislacdo sobre
as locag0Oes e sobre a cultura obrigatéria dos terrenos, por que o alojamento
e a nutricdo sado indispensaveis a vida humana.'*®

Considerando, portanto, que a propriedade dos imdveis ndo se concentra nas
maos de todos, o uso de imoveis locados € comum para viabilizar a habitacdo ou
labor, através da pratica da atividade empresarial. Além de garantir o direito a
moradia ou a atividade empresarial, o imével destinado a locacdo aquece a
economia, considerando que investidores adquirem imoveis para locar, em virtude
de ser um investimento seguro.

Essa realidade se perpetuou na histéria e por isso passou-se a regulamentar
a relacdo locaticia, visando ndo apenas o bem estar social, mas a protecdo a
economia, limitando o direito da propriedade e protegendo a manutencdo da

empresa.**’

2.5 A EMPRESA CONTRATANTE

158UZAID, Alfredo. Idem, p.21- 22.

147(..)N6s assistimos hoje em dia uma alterac&o na hierarquia dos valores juridicos; o valor coisa tende a ndo sobrepujar mais
o valor pessoa. Néo se limita, pois, a propriedade imével para extingui-la, sendo para permitir a sua coexisténcia com outras
manifestacdes de direitos. A propriedade deve assegurar uma renda ao seu titular. O direito do comerciante e dos
empregados, que trabalham no seu estabelecimento, ndo € menos digno que o do proprietario do imével; e se o legislador
restringiu os direitos deste foi para assegurar a sobrevivéncia dos direitos daqueles. O uso da propriedade é condicionado ao
bem comum. O social sobrepujou o individual, ndo para destrui-lo, sendo para salvar a dignidade da pessoa humana.
(BUZAID, Alfredo. Idem, p.22-23).
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Este novo modelo de empresa social, em sua fungéo e responsabilidade, nao
visa apenas o lucro'®®. E, em suas funcdes, sejam patrimoniais ou sociais, celebra
contratos.

O contrato na atualidade, consoante exposto nas linhas deste estudo, veste a
roupagem evolutiva e diferenciada em busca da funcionalizagc&o social, de acordo
com a abertura legal da andlise do caso concreto, através da aplicabilidade de
clausula geral, limitada aos principios constitucionais. Os contratos hodiernos devem
estar embebidos de eticidade, principio decorrente do Cdédigo Civil, elevando a boa-
fé objetiva nas contratacbes, através da lealdade e confianca entre as partes
contratantes, em toda relacdo contratual, incluindo a fase de negociacao.

Este contrato hodierno, nesta roupagem social, é utilizado pela empresa como

parte contratante e ndo raras vezes, esta é a parte hipossuficiente**

na relacao
contratual que tende a ser isonémica.

Assim que, a empresa, este instituto de grande importancia a sociedade e de
indiscutivel evolucdo histérica em busca de sua funcionalizacdo, ndo apenas
econbmica, mas também social, pratica relacées contratuais em todas as suas
esferas de atuacdo, desde a sua constituicdo, até na sua relagcdo com empregados,
fornecedores, clientes, instituicdes financeiras, prestadores de servigcos publicos e
privados, em geral, formalizacdo de titulos e operacbes de crédito, enfim, para
instrumentalizar sua existéncia e manutencao de todas as operacdes econdmicas e

sociais. Ratificando o exposto:

A empresa € um nulcleo de miltiplas manifestagfes do direito de
propriedade: produz bens, gera riqueza, estabelece — por meio dos
negocios juridicos relagbes de aquisicdo e alienacdo de propriedade,
tecendo um intrincado conjunto de obrigacges juridicas e interagindo com o
meio politico, com os consumidores, com os trabalhadores, com as
populacdes vizinhas, com a natureza.™

1“8 empresa possui ndo apenas uma finalidade econdémica, como também social, porque é através de sua atividade que os
demais membros da sociedade podem satisfazer as suas necessidades patrimoniais e morais. (LISBOA, Roberto Senise.Obra
citada, p.167).

“*Nao havendo manifestacéo de vontade efetivamente livre do contratante aderente na elaboragéo do contetido do contrato,
resta clara sua posicao de vulnerabilidade, uma vez que néo teve espacgo para defender seus interesses. As caracteristicas dos
contratos de ades&o, que refletem a auséncia de discussdo das clausulas contratuais, revelam, indubitavelmente, a
vulnerabilidade do contratante aderente. Deve-se destacar que a posicdo de vulnerabilidade do contratante aderente
permanece mesmo diante de qualidades de fato por ele possuidas (como grande porte da empresa). A auséncia de espago
%%ra negociacao lhe confere essa posi¢éo independente de outros elementos. (MIGUEL, Paula Castello.Obra citada, p.140).

BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto.Obra citada, p.101.



69

A empresa contratante deve respeitar, assim como em qualquer relacao
contratual entre pessoas fisicas, a boa-fé, eis que nucleo do Direito dos Contratos.
Vejamos:

Assim as distingdes entre os contratos ou obrigac8es entre dois civis, dois
empresarios e entre um empresario e um civil ou consumidor persistem e
ganham forca apesar da unificacéo realizada pelo novo Cédigo Civil. Ha que

se procurar na funcéo social de cada um destes contratos (art.421) a linha
de sua interpreta(;éo.151

Ademais, ndo ha nenhuma separacdo do contrato privado para o contrato
comercial, todos estdo embebidos da mesma regra juridica contratual e, sobretudo,
base principiolégica amparada na Constituicdo Federal.

Por assim dizer que a empresa, nas suas aclfes societarias ou na
celebracdo do emaranhado de contratos para sua atuacdo deve ter como alicerce o

2 e demais normas constitucionais e

principio da dignidade da pessoa humana®
infraconstitucionais que enaltecem, através da operabilidade contratual, a ética e
socialidade, permeiando a boa-fé objetiva através da lealdade e confianga entre as
partes contratantes, ou seja, utiliza em todas as relagbes -contratuais a
sistematizacdo do direito visando proteger o homem, propriamente dito, formador da
sociedade. Portanto, a empresa contratante ndo esta restrita ao direito positivado.
Esta, entdo, a realidade da empresa contratante na atualidade, cujo entendimento e
abertura interpretativa deve ser respeitada pelas partes contratantes e pelos
tribunais patrios.

Trazendo a baila o exposto ao caso concreto, reflita-se sobre a realidade da
relagdo contratual da década de 30 no contrato locaticio por ocasido do Decreto
n°24.150, de 20 de abril de 1934. A evolucdo neste periodo era a liberdade da

vontade individual para celebracdo do contrato, assim que,

O Contrato de locacéo, regulado pelo Decreto n.24.150, nasce sob o
império da vontade individual; esta é a sua fonte. Mas sobrevive sob o
império da lei; esta é que Ihe assegura continuidade.(...)Para a formacao do
contrato, o locador manifestou livremente a sua vontade. Mas ndo pode
libertar-se dele por via judicial sendo usando de excec®es oponiveis ao
locatario."*

*MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato e o modelo de direito privado brasileiro: crise de confianca ou
de crescimento do contrato, p.83.

15234 se viu que, dentro da ideologia constitucionalmente adotada no Brasil, optou-se por um sistema capitalista mitigado. Se é
inegavel que o centro do ordenamento é a dignidade do ser humano, no campo econdmico o sistema eleito para valorizar e
sustentar esta dignidade é uma economia de mercado com temperamentos sociais. Talvez fosse apropriado se falar numa
economia de mercado com consciéncia social. (FONSECA, Rodrigo Garcia da. Obra citada, p.166).

133gYZAID, Alfredo.Obra citada, p.10.
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Embora o Decreto em questdo ndo esteja mais em vigor, no entanto, a Lei
do Inquilinato (Lei n°8.245/91) em muito pouco alterou o seu conteudo. Portanto,
diante do que fora apontado no presente estudo, as partes contratantes da relacao
locaticia ndo podem mais ficar restritas exclusivamente a legislacdo no que nao
oferece amparo legal para a sociedade hodierna. Deve-se fazer uso das premissas
constitucionais e demais principios do ordenamento juridico, enfim, do direito

sistematizado para uma aplicabilidade e interpretacdo mais justas do caso concreto.

2.6 DO ESTABELECIMENTO

A empresa, este importante instituto protegido constitucionalmente e de
suma importancia para a sociedade em geral, desenvolvendo suas atividades de
acordo com suas premissas legais ou praticando responsabilidade social, firma sua
sede ou filial, ainda que apenas para administracdo, producdo, armazenagem ou
para o comeércio, propriamente dito, em imoveis proprios ou locados.

No imével onde sera desenvolvida a atividade empresarial, serd criado ou
mantido o ponto empresarial, sendo este elemento incorporeo do estabelecimento
ou fundo de comércio.

Segundo licdo de Mazzafera'®, o estabelecimento é formado por diversos
bens que sédo organizados para o funcionamento da empresa, seja pelo empresario
ou pela sociedade empresaria. Todavia, estes bens devem possuir valor econémico,

155

independente de serem bens corp6reos—" (imoveis e mdveis) ou incorpéreos (nome

empresarial, expressao ou sinal de propaganda, ponto comercial, marcas, patentes,

clientela). Esclareca-se que:

(.. ndo ha como confundir estabelecimento com empresa. O
estabelecimento é o instrumento de que se utiliza o empresario para o
exercicio de uma atividade econémica. E, assim, um “complexo de meios
iddneos, materiais e imateriais”, um dos elementos que compdem a
empresa. Note-se que uma empresa pode possuir varios estabelecimentos.

**MAZZAFERA, Luiz Braz. Curso Bésico de Direito Empresarial. Bauru/SP: Edipro, 2003, p.69.

%50s elementos corpéreos do fundo de comércio sdo, de ordinario, 0s seguintes: os méveis, balcdes, prateleiras frigorificos,
maquinarios, mercadorias, matérias-primas, destinadas ao comércio ou industria, como coisas fisicas ou corpéreas. E os bens
incorpéreos, como o nome indica, sdo os concebidos juridicamente, gragas a um processo légico de abstragdo. Quais sejam: a
firma e a denominagdo do estabelecimento; a freguesia ou clientela, o aviamento, como resultado da fusdo dos outros
elementos para a producgdo do lucro; o direito de arrendamento; as marcas de comércio ou de indistria; os modelos de
utilidade e de desenho industrial; o ponto comercial, que segundo RUBENS REQUIAO, constitui um dos mais importantes
elementos do fundo de comércio. (VALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Agéo renovatéria de locagdo. Curitiba:Jurua, 1992,
p.75.)
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O estabelecimento €, portanto, instrumental indispensavel a atividade
econbmica. Empresa, ao revés, é uma unidade organizada, abrangendo o
préprio estabelecimento, 0 empresario e seus empregados, integrados e em
atividade na busca de sua finalidade econdmica e social.*>®

O estabelecimento é simples unidade técnica, ou seja, um conjunto de bens
materiais e imateriais, racionalmente aproveitados — por isso que unidade
técnica. A empresa, ao revés, é algo mais comPIexo, mais amplo,
abrangendo no seu conceito o préprio estabelecimento. >

Registre-se que até a aprovacdo do novo Codigo Civil Brasileiro, ndo havia no
ordenamento juridico brasileiro o conceito de estabelecimento. Este conceito,
conforme exposto, reflete um conjunto de fatores que fazem do estabelecimento o
instrumento para o exercicio da empresa. Por isso o legislador civilista, no artigo
1.142 definiu estabelecimento como “complexo de bens organizado, para exercicio
da empresa, por empresario, ou sociedade empresaria.”

Esclareca-se, contudo, que a narrativa ora exposta trabalhara com a
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terminologia estabelecimento empresarial™ como sinénima de fundo de comércio,

seguindo doutrina dominante. Neste sentido:

A maioria macica dos autores, contudo, sobretudo entre nés, utiliza-se de
ambas as expressdes como sindnimas: “Estabelecimento comercial, diz
Carvalho de Mendonga, designa o complexo de meios idéneos, materiais e
imateriais, pelos quais o comerciante explora determinada espécie de
comércio; é o organismo econdmico aparelhado para o exercicio do
comércio”. (...)Rubens Requido, conceituando o estabelecimento assim o
define: “o fundo de comércio, ou estabelecimento comercial, é o instrumento

da atividade do empresario”.**®

O ponto empresarial, conforme exposto, € um elemento incorpéreo do
estabelecimento, mas de grande valor econémico, pois se refere ao local onde este
estd instalado, atestando ser apto ao comércio de um determinado produto ou de
desenvolvimento de uma atividade empresarial diversa, trazendo lucros ou

vantagens para a empresa. Assim que,

**ALMEIDA. Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. 172ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2008, p.19.

3" ALMEIDA, Amador Paes de. Locacdo Comercial. 6%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p.17.

%8Embora alguns juristas facam distingdo entre fundo de comércio e estabelecimento comercial, outros usam ambas as
expressdes como sindnimas. (VALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Agéo renovatéria de locacéo. Curitiba:Jurua, 1992,p.37).
Pode-se dizer que fundo de comércio e estabelecimento comercial constituem uma s6 e mesma coisa, se se tomar esta Ultima
expressdo em seu significado amplo. “O estabelecimento comercial, na acepgdo aqui empregada (tem outros significados),
designa o complexo de meios idoneos, materiais e imateriais, pelos quais o comerciante explora determinada espécie de
comércio; é o organismo econdmico aparelhado para o exercicio do comércio”.Fundo de comércio &, na definicdo de LACOUR,
“0 estabelecimento que um comerciante explora em seu proveito, abrangendo diversos elementos que concorrem para tornar
produtiva esta exploracdo”. BARBOSA DE MAGALHAES observa, por seu turno, que “em Portugal e no Brasil — esta
expressao (estabelecimento comercial) tem varios significados e tanto na legislagdo como na doutrina, como na vida comercial,
é, por vezes, substituida por estas outras — estabelecimento mercantil,empresa, casa comercial, casa de comércio, fundo
comercial e negoécio... (BUZAID, Alfredo. Obra citada, p.305).

Sendo assim, salvo melhor juizo, pactuaremos da doutrina que entende serem as expressdes sindnimas para os efeitos
adotados neste trabalho quando nos referirmos a protecéo da Lei do Inquilinato.(texto e destaque nosso).

Y ALMEIDA, Amador Paes de. Locagdo Comercial, p.06.
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O ponto, ainda denominado comercial, significa o lugar determinado no
espaco onde estd situado o imovel em que as atividades de natureza
empresarial sdo desenvolvidas. O ponto, portanto, ndo é o préprio imoével,
de forma que, em se tratando de imével locado, o ponto pode pertencer ao

L L. L 160
empresério locatério, enquanto o imével pertence ao locador.

Portanto, resta claro que o ponto empresarial pode estar situado em imovel
locado, sendo que, neste local o empresario realizara sua pratica empresarial e,

consequentemente, o aviamento da empresa, que nada mais é que “o resultado dos

elementos confluentes para o estabelecimento comercial e destinado a producdo e ao lucro™®*.
Frise-se que ndo necessariamente o valor do ponto empresarial € formado pela
clientela, pois mesmo quando o local é destinado apenas para atividade
administrativa da empresa ou para aposi¢cao de equipamentos, ainda assim, existe o
valor econémico do local para atividade do empresario e, consequentemente, pode-
se falar em ponto empresarial e valor econdmico deste elemento incorpéreo.

Corroborando com o exposto:

Por isso se diz que a clientela ndo é elemento do fundo de comércio, mas é
o préprio fundo. Nao obstante tal concep¢do é equivocada retratando téo-
somente o0 grau de sua importancia, haja vista que “a clientela € um valor
autbnomo, a que ndo é preciso necessariamente recorrer para definir o
fundo de comércio.”*®?

Por isso, quando se fala em protecdo a pratica da atividade empresarial se
remete ao estabelecimento empresarial ou fundo de comércio, pois € a soma, ou
seja, o conjunto dos elementos que instrumentalizam a empresa, estando incluido o
ponto empresarial. Nele estdo agregados todos os fatores corp6reos e incorporeos,
necessarios para a concretizacdo do objeto social da empresa, consoante licao

abaixo:

Miguel Reale (1986, p.99), na qualidade de um dos autores do novo Cddigo
Civil, comentou o referido artigo: ‘A empresa, desse modo conceituada,
abrange, para a consecucao de seus fins, um ou mais estabelecimentos, os
guais sao complexos de bens ou ‘bens coletivos’, que se caracterizam por
sua unidade de destinagdo, podendo, de per si, ser objeto unitario de direito
e de negécios juridicos.(...)Consoante justa ponderacdo de René Savatier, a
nocdo de ‘fundo de comércio’ € uma concepgdo envelhecida e superada,
substituida com vantagem pelo conceito de estabelecimento, ‘que é o corpo
de um organismo vivo’, todo o conjunto patrimonial organicamente grupado
para a produg:f?lo.”163

%0 |PPERT, Marcia Mallmann. Obra citada, p 150.

I ALMEIDA, Amador Paes de. Locagdo Comercial, p.29.
182y ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p 73-74.
%3 |PPERT, Marcia Mallmann. Obra citada, p.148.
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Diante da importancia do estabelecimento, por ser o melhor referencial do
sucesso'® do empreendimento, a legislacdo patria se ocupou em tentar preservar
sua manutencdo quando consagrado em imével locado, através da acéo renovatoéria
- prevista inicialmente no Decreto 24.150/1934 e atualmente no artigo 71, da Lei
n°8.245/91.

No entanto, embora tal preocupacdo legislativa seja, no Brasil, da década de
30, hoje, o mercado de imoOveis se caracteriza pelo fato da grande maioria dos
empreendimentos serem fixados em imoveis locados, eis que 0s empresarios nao
objetivam imobilizar capital ou, invariavelmente, ndo possuem capital suficiente para
adquirir, primeiramente, o imoével e depois iniciar a atividade empresarial, por se
tratar de despesas deveras custosas.

Portanto, mais do que nunca, diante da importancia da empresa para
sociedade, e pela protecédo constitucional assegurada a mesma, o legislador infra-
constitucional, sobretudo a atual Lei do Inquilinato e o aplicador do direito devem
proteger o estabelecimento quando formado em imovel locado, visando a
manutencdo da empresa. Diante deste panorama, cabe uma verificacdo se referida
protecdo realmente existe e € eficaz, pois em virtude da unicidade do sistema
juridico, a leitura protetiva dos institutos deve seguir a Carta Magna e,

consequentemente, o interesse social.

184 A preservacdo do fundo de comércio e a limitagdo dos direitos do proprietario interessam tanto ao comerciante locatario, e
por extensdo aos seus empregados, como aos consumidores em geral, que nédo ficam privados da possibilidade de usufruir
das facilidades daquele estabelecimento comercial, localizado em determinado lugar, no qual j& se acostumaram a fazer
compras. Todo conjunto, evidentemente, interessando a sociedade como um todo, pois séo preservados a atividade comercial,
empregos e o0 consumo, estimulando-se a economia local. A nova legislacdo se impunha como de ordem publica, fulminando
de nulidade quaisquer clausulas contratuais que pudessem burlar os seus objetivos. (FONSECA, Rodrigo Garcia da. Obra
citada, p. 109-110).
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3 RENOVACAO DA LOCACAO EMPRESARIAL
3.1 HISTORICO DA PROTECAO A LOCACAO EMPRESARIAL

A ldade Média, embebida pelos valores do Cristianismo e pela propagacao
das corporacdes de artes e oficios, além da existéncia de outros tipos de comércio

que formavam a economia de mercado, é pioneira®

na protecdo locaticia aos
imoOveis destinados a pratica da atividade empresarial.

Mas, a necessidade da protecdo da locacdo empresarial tomou maior
robustez quando as proprias corporacdes entraram em declinio - ja estavam quase
totalmente inexistentes no século XIX -, e as maquinas passaram a ocupar o centro
da nova era ndo mais formada por pequenos comeércios, mas sim por grandes
empresas, surgindo uma nova realidade locaticia, na qual os imoOveis passavam a
ser ocupados por empresas que tomavam grande parte do espaco imobiliario e
pagavam bom preco. Assim que, as corporac¢des, em ndo havendo consenso na
renovacao da locacédo, nao tinham mais opcdo de imovel para dar continuidade na
atividade praticada. Entdo, para manter as pequenas empresas, o locatario tinha que
submeter-se as imposic¢oes financeiras apresentadas pelo locador.

Os abusos tomaram seu apice no inicio do século XX. Fez-se necessaria a
intervencao dos juristas para tentar resolver o conflito instaurado, visando minimizar
a desigualdade entre as partes. Sobretudo, ap0s a primeira guerra mundial, quando

a escassez habitacional foi sentida com maior concretude, vejamos:

O processo de funcionalizagdo (social) dos institutos juridicos tem a sua raiz
historica no que se denominou, neste trabalho, de pods-modernidade, no
periodo entre Grandes Guerras, momento em que a unidade do Direito
Privado, conquista a maior da civilistica européia, e, em especial, a alema,
se viu insuficiente para atender ao caos do pds-guerra (12 Grande Guerra),
gue se imp6s na Alemanha e na Europa em geral, com a restricdo a
liberdade contratual e a utilizacdo da propriedade. Efeito concreto disso, no
Brasil, por exemplo, vem com a primeira lei especial de inquilinato, sensivel
e prevenido que foi o legislador ao ver a escassez habitacional na Europa
destruida, passando, entdo, a interferir na autonomia locaticia do Cdédigo
Civil. Ora, o legislador da lei especial do inquilinato, ao retirar do Codigo

185Repugnava ao espirito da sociedade medieval um conceito rigido, absoluto e egoista da propriedade como jus utendi, fruendi

ac abutendi; os doutores da Igreja entenderam-na como um direito relativo, voltado para o bem-estar geral. E no seio dessa
organizagéo corporativa medieval, bafejada pelos principios do cristianismo, que se resolve, quica pela primeira vez, de modo
harménico e profundamente justo, o problema das relagdes entre o proprietario do imével e o inquilino — artifice, industrial ou
comerciante — assegurando, através da continuidade da locagéo, a protecdo ao aviamento e a estabilidade da industria e do
comércio. Esse direito, ainda impreciso nas suas formas nascentes, comega a ver os seus albores no século Xlll. (BUZAID,
Alfredo. Obra citada, p.40-42).
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Civil a competéncia sobre a matéria dentre tantos efeitos, sobretudo,
funcionalizou o direito proprietario e contratual em favor do locatario,
tradicdo até hoje mantida quando o assunto é locacdo imobiliaria urbana™®.

Assim, iniciava-se grande batalha de superacdo do individualismo e da
destinacdo da propriedade a funcao social.

Entdo, surgiu o fundo de comércio, que retratava o conjunto de elementos
incorporados ao imovel pelo locatario e que passava a ser objeto central de
protecdo. Para viabilizar o instituto, verificou-se a necessidade em n&o permitir que
fosse explorado no mesmo lugar, pelo novo inquilino, 0 mesmo comércio que o
inquilino que deixara o local.

A Franca®®’ foi quem legislou primeiramente sobre a protecdo do fundo de

comercio, assim que:

Tal foi o projeto de Thalamas, apresentado a 5 de dezembro de 1911, pelo
gual se proibia a instalagdo, no lugar que vagara, de comércio similar
durante certo prazo a ser fixado por um acordo dos sindicatos interessados,
ou por um tribunal de comércio. Para escapar a essa proibicdo, o
proprietario devia pagar o valor do fundo, estimado em pericia e no caso o
locatario se obrigava a ndo exercer seu comércio, durante o mesmo tempo,
num perimetro a ser determinado. Foi porém, a 19 de dezembro de 1912
que surgiu o projeto sobre a protecdo da propriedade comercial,
apresentado por Lauche. Esta denominacdo era nova, escreveram Martin &
Maus “e se transformou num simbolo. A locacdo teve fortuna singular e
serviu dai por diante para designar o direito a renovacdo de locacédo de
prédio destinado a fins comerciais.”A primeira lei francesa sobre o direito a
renovacdo € de 30 de junho de 1926. Entre o projeto de Lauche e a
publicacdo da lei medeia um espac¢o de quatorze anos, nos quais a Franca
sentiu, sobretudo em consequéncia da guerra, a agravacdo da crise de
prédios comerciais e residenciais. Promulgou-se afinal, depois de longas
discussdes parlamentares, a Lei de 30 de junho de 1926, que &, n0S NOSS0S
dias, o primeiro estatuto que regula o direito a renovacao do arrendamento
de prédio destinado a fins comerciais ou industriais.*®®

No Brasil, inicialmente, apenas o Cadigo Civil de 1916 regulamentava a
matéria e estabelecia que finda a locagdo a coisa deveria ser restituida no estado
que locada, salvo deterioriza¢des do uso regular, cujo aluguel deveria ser pago até a
data da efetiva entrega das chaves, sem prejuizo da acdo de despejo e deixava o

empresario na angustiante situacdo de ver todo seu esforco e trabalho na

8 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional, p.218-
219.

*’"Nasceu em Paris, nas trés primeiras décadas do século a protecdo a um bem incorpéreo — a clientela do comerciante — e,
por motivo menos claros, também a bens corpdreos — as custosas instalagdes da industria. (BESSONE, Darcy. Renovacéo de
locag&o. 22ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990, p.3).

8B UZAID, Alfredo. Obra citada, p. 69-70.
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constituicdo do fundo de comércio™® perdido, se ndo renovado o contrato de
locacdo, ficando completamente exposto a especulacdo imobilidria ditada pelos
proprietarios. Ademais, ja era pratica comum no Rio de Janeiro e Sdo Paulo a

cobranca de luvas pelo ponto comercial que era paga a cada renovacédo. Vejamos:

A concentragdo do comércio em zonas especializadas, refletindo-se no
valor de clientela, suscitou o aumento dos aluguéis de iméveis destinados a
fins comerciais. A legislacdo estabilizadora dos aluguéis e a fraude aos
impostos prediais Erovocaram a aparicdo das “luvas”, comissao de aluguel
ou de subaluguel.*"

Diante de todo este quadro os comerciantes clamavam pela justica e busca
de equidade no tratamento de inquilino e locador, visando a protecdo da renovacao,

entao,

Estava o pais em 1933 sob o regime ditatorial. Um grupo de lojistas do Rio
de Janeiro, orientado por Hernani de Castro Araugjo, iniciou intenso
movimento no sentido de obter do Governo Federal leis de protecao ao
fundo do comércio. As aspiracGes da classe passaram a ser defendidas,
pouco depois, pelo sindicato dos lojistas. O prof. Ribas Carneiro redigiu um
anteprojeto de lei, que foi entregue ao Ministro da Justica. Prosseguiu
vivamente a campanha, ja entdo agitada ndo s6 no seio da classe, como
também pela imprensa. Em outubro de 1933, o Prof. Gilberto Amado proferiu
sobre o tema, na sede do Sindicato de Lojistas, uma conferéncia, que logrou
notavel repercussao. A diretoria do sindicato, em reunido de 19 de outubro
de 1933, decidiu nomear uma comissao, composta de Hernani de Castro
Araljo, Manuel Gomes Machado Junior, José de Freitas Bastos, Artur
Pinheiro de Castinho, José Lebnidas Gaspar de Moraes e Hugo Carneiro,
incumbindo-a de continuar os trabalhos. Esta comisséo confiou aos Drs.
Justo de Moraes e Jorge Fontenelle a preparacao de um novo anteprojeto.
Apresentado ao Governo, foi ouvida a Procuradoria Geral da Republica; e o
projeto daqueles ilustres juristas, com pequenas modificagcfes, se converteu
no Decreto nimero 24.150.'"

Portanto, através do Decreto nimero 24.150, de 20 de abril de 193472 o

Brasil adotou em seu sistema normativo o direito a renovacéo de arrendamento de

Eypostas, assim, perfunctoriamente, as varias opinides sobre a natureza juridica do fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, bem como apresentados os conceitos formulados pela doutrina, resta-nos dizer que a Lei 8.245/91, ao versar sobre
a locacdo nao residencial (arts.51 a 57) e sobre a acéo renovatéria (Arts. 71 a 75), utilizou, em varios de seus dispositivos, a
expressado fundo de comércio (82°, do art.51; art.52, Il e §81° e 3°), quando melhor teria sido se houvesse feito referéncia ao
fundo empresarial, expresséo que abrange ndo sé o fundo de comércio, pois compreendia, ainda, o fundo de industria e o
fundo de empresas (Sociedades civis), constituidas para a prestacdo dos mais variados servigos (com fim lucrativo), estes
ultimos postos, expressamente, sob o amparo da renovacdo contratual a que alude o art. 51 da Lei do Inquilinato (84°).
(SALLES, José Carlos de Moraes. Agao renovatéria de locacdo empresarial. 2%ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
.365).

BOMIRANDA, Pontes de. Comentérios ao codigo de processo civil. Tomo XVII. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.133-134.
'BUZAID, Alfredo. Obra citada, p.126.

>Também na Assembléia Nacional Constituinte de 1934 repercutiu o protesto desses lojistas e |4 foi apresentada uma
Emenda de n°217, subscrita por 133 deputados, que aprovada se converteu no art.217 da Constituicdo Federal de 1934. A
emenda constitucional era justificada na idéia do “locatario que fundando ou mantendo um estabelecimento comercial ou
industrial em imovel alheio, fica conhecido o respectivo local, para ele atraindo vultosa clientela a custa de pertinaz propaganda
e de porfiados esforcos, contribui em larga escala para sua valorizagdo, para o aumento de seu valor locativo e do préprio valor
venal. A propriedade comercial, abrangendo todo esse conjunto de elementos materiais e imateriais que formam o “fundo de
comércio”, é protegida em numerosos paises contra o enriquecimento exagerado do proprietario, pois, sem essa protegdo
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prédios destinados a fins comerciais, seguindo as linhas do Direito Francés, sem
dar-se conta das realidades fatico-sociais diferenciadas, assim que:

Foi nesse sistema, denominado propriedade comercial, que o legislador
brasileiro procurou a inspiracdo para elaborar 0 nosso direito positivo.
Semelhante na aparéncia, mas distinto na realidade, o direito brasileiro
representa uma tentativa ousada, ao passo que o direito francés se mantém
em uma atitude mais respeitosa as tradicbes do individualismo juridico,
enquanto o direito nacional confere uma renovacdo compulsoria, o direito
francés se limita a autorizar a renovacao facultativa. (...)Esta definicdo foi
dada, tendo em vista as peculiaridades do direito francés, no qual ndo ha
renovacao compulséria, de modo que, ocorrendo recusa do proprietario, a
sua obrigacdo se converte no dever de indenizar.'”®

Tal Decreto era chamado de Lei de Luvas'™ embora nominado
irregularmente, jA que seu texto vedava a cobranca de luvas, e tratava
exclusivamente da locacdo comercial, somente depois a Lei n° 6.649/79 passou a
regulamentar a locag&o residencial. A titulo elucidativo, aponta-se a obra de Dilvanir
José da Costa, onde o autor tragca um panorama da evolugdo das leis de locacdo no

Brasil, vejamos:

12 fase de 1917 a 1921 — a locacdo no sistema do Cdédigo Civil —
caracteristica do regime: igualdade juridica das partes contratantes;
liberdade das convencdes; liberdade de estipulacdo e de reajustamento dos
aluguéis; cessacao, de pleno direito, no fim do prazo estipulado, da locacao
por tempo determinado; prorrogacdo da locacdo somente por convencao
(ainda que tacita) das partes e ndo por forca de lei ou ex lege; retomada
vazia, ndo motivada ou por ndo convir ao locador continuar a locagéo
contratada ou prorrogada por tempo indeterminado; poder ou faculdade do
locador de arbitrar o aluguel a ser pago pelo locatario que retiver o imovel
além do prazo estipulado, ou depois de notificado para devolvé-lo, na
locacao de prazo indeterminado (forcando a saida do locatario); direito ao
despejo por falta de pagamento do aluguel arbitrado na forma do item
anterior; direito a acao possessoria, com reintegracéo liminar, por ndo mais
subsistir a relacao locaticia apés a notificacdo do art.1.196;

22 fase de 1922 a 1927 — as primeiras leis de emergéncia e protecdo aos
locatarios, como consequéncia da | Grande Guerra;

32 fase de 1928 a 1942 — retorno ao regime do Cédigo Civil — a protecéo ao
fundo de comércio ou indistria e o Decreto n° 24.150/34 — Lei de Luvas;

legal, perderia o locatéario, vitima de novas luvas extorquidas no fim de cada periodo contratual, ou de expulsdo sumaria, todo o
fruto desse ingente trabalho e esforgadissima cooperagéo. A preferéncia do arrendatéario a renovagéo do contrato de locagéo
de imoével ocupado por estabelecimento de comércio ou industria é, pois, um direito que lhe deve ser reconhecido de modo
expresso por amor aos principios da mais elementar justica.” (VALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.34).
3BUZAID, Alfredo. Obra citada, p. 89-132.

as “luvas”, antigas como as Ordenagdes, que, todavia, ndo lhes davam esse nome, significam dinheiro que se da para
conseguir um negdcio, notadamente, no terreno da locagdo comercial, mas nédo ficam constando do respectivo contrato, nem
delas se da recibo ou outra prova, até porque constituiam, e ainda, em certas situag8es, constituem pratica ilicita. Afim de livrar
o comerciante e o industrial dessa conhecida exigéncia dos locadores por ocasido da renovagéo do contrato, veio o Decreto
24.150, de 20-04-1934, que foi, sem divida, uma grande conquista do direito brasileiro, que perdurou até ser agasalhada pela
nova lei. (SANTOS, Gildo dos. Locagéo e Despejo. 4%ed.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 273).
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42 fase de 1942 a 1964 — foram editadas 26 leis de excecao e protecdo aos
locatérios, em consequiéncia da crise habitacional provocada pela Il Guerra.
Caracteristicas principais: a Lei do Inquilinato (Lei 4.494, de 25-11-64) e 0
Estatuto da Terra (Lei n°4.504, de 30-11-64) — suas principais
caracteristicas, em oposicdo ao regime do Cédigo Civil, foram: prorrogacao
legal das locacdes; proibicdo da retomada vazia, imotivada ou por nao
convir ao locador continuar a locacdo; disciplina rigida e taxativa das
hip6teses de despejo e retomada (cheia ou motivada); congelamento dos
aluguéis ou limitacdo do seu reajustamento. Como Ultima etapa dessa fase
restritiva dos direitos e interesses dos locadores, foi aprovada a chamada
Lei do Inquilinato — Lei n°4.494, de 25 de novembro de 1964;

52 fase de 1965 a atualidade — a revolucdo e a politica habitacional do
Governo. O estimulo a industria de construgéo civil. (...)Finalmente, a Lei n°
6.649, de 16 de maio de 1979, veio inaugurar uma nova fase do inquilinato
brasileiro, consolidando, em 59 artigos, uma séria de leis sobre locacdes
residenciais e ndo-residenciais urbanas, s6 poupando o Decreto n°® 24.150,
de 20 de abril de 1934, e formando com este o direito constituido nacional
sobre a locagcdo urbana, com os subsidios do Cddigo Civil e do Cdadigo de
Processo Civil.'"®

Mister se faz enaltecer que independente dos erros e/ou acertos no seu texto
legal, o Decreto n°24.150/34 (Lei de Luvas), destinado a protecdo do fundo do
comeércio, foi uma conquista juridica e econémica considerando a intencdo de
preservagao da empresa,

Entdo, visando a efetiva protecdo ao fundo de comércio, o Decreto
n°24.150/34, além de ter vedado a cobranca de luvas, também conferiu ao locatario
de imovel destinado a atividade empresarial o direito a renovacdo do contrato de
locacdo,através de acdo especifica, denominada de renovatodria, inovando em
relacdo a legislacdo francesa de 1926. Mas depois, o Decreto n°24.150/34
permaneceu sem alteracao significativa no decorrer de varias décadas, tendo sido
revogado pela Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991, vigente até a atualidade.
Vejamos:

A nova Lei do Inquilinato, em seu artigo 90, |, expressamente revoga 0
Decreto n°24.150, de 20 de abril de 1934, chamado de “Lei de Luvas”, a
despeito de ter sido o diploma legal cujo objetivo fundamental foi extinguir
as luvas que o locador exigia do inquilino para a renovac¢éo da locacdo para
fins comerciais.*"®

A Lei n°8.245/91, Lei do Inquilinato, reuniu em seu corpo todas as normas
para regular a locacdo imovel que até entdo eram separadas, eis que as locagcbes
residenciais eram reguladas pela Lei 6.649/79 que regulava, também, as locacdes

nao residenciais stricto sensu, ou seja, as ndo residenciais originarias que seriam

175

178COSTA, Dilvanir José da. Os novos regimes da locagao de imdveis. So Paulo: Sugest6es Literarias, 1979, p.3-11.

SLAIBI FILHO, Nagib. Comentérios a nova lei do inquilinato. 92ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 490.
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aquelas excluidas da apreciacdo do Decreto 24.150/34 pela natureza ou pela
auséncia do prazo contratual de cinco anos; as nao residenciais derivadas que
seriam as locacOes vigentes que, todavia, ja tiveram decaido o prazo para
propositura da acao renovatoria e, as locacdes para fins comerciais ou industriais,
reguladas pelo Decreto 24.150/34.

Todavia, no tocante a matéria do objeto do nosso estudo, ou seja, a
renovacdo dos contratos de locacdo ndao-residencial, antes chamada de fins
comerciais ou industriais, a Lei n° 8.245/91, ndo trouxe muitas normas inovadoras,
apenas deu nova redacdo as antigas, sendo assim, por sua vez, 0 novo e atual
diploma legal manteve a prote¢cdo da renovagédo da locacdo de imoveis destinados
ao comércio, mas estendeu tal protecéo as sociedades civis com fins lucrativos'’’,
assegurando igualmente a estas o direito de renovacdo do contrato de locacéo,
através do uso da acdo renovatoria. Todavia, ndo engloba no seu campo de
abrangéncia, as locagfes de imoveis de propriedade da Unido Federal, dos Estados,
dos Municipios, de suas autarquias e fundacgfes publicas, as vagas autbnomas de
garagem ou de espacos para estacionamento de veiculos, espacos destinados a
publicidade, apart-hotéis, residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles
que prestam servicos regulares a seus Usuarios e como tais sejam autorizados a
funcionar, bem como arrendamento mercantil em qualquer de suas modalidades.

Portanto, a importancia e a preocupacdo com a protecdo do fundo do
comércio sao antigas, mas hoje possuem maior destaque, em virtude do
crescimento exponencial do consumo de produtos e prestacdo de servigos,
evidenciando, ainda mais, a importancia da manutencdo da empresa para a

sociedade e da funcionalizacéo dos institutos em prol do bem-estar social.

Surgindo a divergéncia entre o proprietario, que podia despejar livremente o
inquilino, e o comerciante-locatario, que porfiava por se manter no prédio, o
direito resolveu elimina-la por julgar que os interesses de ambos eram Uteis
a sociedade. Se a propriedade imoével € um bem digno de tutela, ndo o é
menos o0 estabelecimento comercial, que, em sua complexa organizagao,
relne coisas e atividade humana. E como ambos os interesses beneficiam
0 progresso e deve, por isso, harmonizar-se em uma férmula superior de
coexisténcia, o legislador, inspirando-se qui¢ca na tradicéo histérica medieval
ou intuindo a solugdo que brota, natural e espontanea, do sentimento que

""Quanto & protecdo ao ponto, a Lei 8.245/1991, que dispde sobre locacdes dos iméveis urbanos e procedimentos a elas

pertinentes, excluiu a denominagéo ‘locacédo comercial’, referindo-se, no capitulo segundo, a locagéo residencial, locacédo para
temporada e locagdo ndo-residencial. No referido diploma, no art.5184°, os beneficios da a¢&o renovatdria foram estendidos as
sociedades civis com fins lucrativos, em evidente prote¢do ao estabelecimento. A necessidade da adaptacdo do direito a
realidade e a fragilidade do sistema dicotdmico das atividades civis e comerciais fizeram com que os tribunais, antes mesmo da
edicdo da Lei 8.245/1991, reconhecessem o direito as sociedades identificadas como de natureza civil, & protecdo ao ponto, e
consequentemente, a um dos elementos do estabelecimento comercial. (LIPPERT, Marcia Mallmann.Obra citada, p.104).
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valoriza a pessoa humana, limita a liberdade de contratar e condiciona o
uso da propriedade ao bem-estar social. Estas duas medidas legislativas
tém o seu fundamento no bem comum."’®

Elucide-se que séo trés as espécies de locacao regulamentadas pela Lei do

Inquilinato: a de temporada, a residencial e ndo residencial. E, no que diz respeito a

denominacgéo, comunga-se do ensinamento de Popp, para quem a terminologia mais

correta seria locacdo empresarial para abranger a categoria que a Lei do Inquilinato

chama de nao residencial, vejamos:

Ainda que, a primeira vista, possa-se pensar que a finalidade do imovel
tenha que ser comercial para dar alcance a disposicdo desta lei, a
interpretacdo mais consentanea com a sistematica desta norma € que o
significado desta expressédo quer dizer qualquer locacdo que tenha por azo
gerar fins lucrativos ao locatario, desde que presentes 0s reoluisitos legais.
Assim a terminologia mais correta é a de locacdo empresarial.""

Destaque-se, a titulo elucidativo, que mesmo que o imovel destinado a

locacdo empresarial esteja situado em zona rural, a ele se aplicara a Lei n°8.245/91,

porque vale a sua finalidade e n&o sua localizacao. Neste sentido:

Distinguem-se as locacg6es urbanas e risticas quanto a sua destinagdo (se
o0 imovel é usado para fins de exploragdo agricola ou pecuéaria ou para
outros fins) e ndo pela situacao do imével. Assim, ainda que o prédio esteja
situado em zona rural (é a lei municipal que determina se a zona é rural ou
urbana), mas esteja sendo usado para fins residenciais, teremos, ai,
locacdo urbana e ndo locacdo rustica. Se, no entanto, o imdvel esta situado
em zona urbana, mas tem destinacédo de exploracao agricola ou pecuaria, a
locacao que sobre ele incidira sera considerada rustica.'®

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, por sua vez, no artigo 2.036 ratifica que a

locacdo urbana continua sendo regulamentada por lei especial, no caso em tela, a

Lei n° 8.245/91.

BUZAID, Alfredo.Obra citada, p.192.

179

POPP, Carlyle. Comentéarios a nova Lei do Inquilinato. 42ed. Curitiba: Jurua, 1996, p. 263.

8051 AIBI FILHO, Nagib. Obra citada, p.23.
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3.2 RENOVA(}AO DA LOCACAO EMPRESARIAL — APONTAMENTOS E
REFLEXOES

3.2.1 Arenovacéo da locacdo empresarial propriamen  te dita

A superacdo do individualismo do século XIX foi sentida com maior
intensidade no contrato e na propriedade, os dois principais institutos para
concretizacdo da locacdo de imoveis. Assim que a locacdo de imdveis, diante da
evolugao dos seus institutos formadores, foi foco de inovacéo legislativa, sobretudo,
a locacao de imoveis destinados a atividade empresarial. Vejamos:

(...)estes dogmas do individualismo liberal, que o século XIX nos legou,
muito cedo sofreram a critica de filésofos, juristas, economistas e politicos.
Todavia, nos primérdios do século XX é que foram violentamente
sacudidos, quando o legislador, decidindo intervir no dominio econdmico,
substituiu o contrato, livre manifestacéo da vontade, pelo contrato imposto e
condicionou o uso da propriedade ao bem-estar social. Um dos institutos em
gue mais particularmente se refletiu o vigor da reforma foi o da locacdo de
prédios destinados a fins comerciais e industriais.*®*

A locagcdo de imodveis destinados para atividade empresarial estd cerceada
por varios principios do ordenamento juridico patrio, protegidos no corpo da Carta
Magna com a finalidade maior de garantir a dignidade da pessoa humana. Assim
que, o direito de propriedade viabiliza que o proprietario dé ao imével a destinagcéo
que Ihe melhor entenda, desde que mantenha a funcionalizagéo deste na finalidade
escolhida. Portanto, se escolher destinar o imovel para locacdo empresarial, devera
estar consciente que esta destinando a propriedade para uma funcionalizacdo que
garantira o exercicio da livre iniciativa e, diante da importancia da empresa para a
sociedade, o direito absoluto da propriedade’®® ficara limitado, podendo o locador
reaver o imovel apenas em situacbes especificas normatizadas pela Lei do

Inquilinato. Ratificando o exposto:

A propriedade privada, como apropriacdo individual, corresponde a uma
necessidade social. Permite-se a apropriacdo das riquezas pelo homem
para que ele, satisfazendo embora necessidades préprias, as torne
produtivas e Uteis aos interesses gerais. O seu titular deve, portanto,
exercer o seu direito de modo a néo trair sua destinagao.

181 BUZAID, Alfredo. Obra citada, p.3-4.

182 «0 Decreto n.24.150 de abril de 1934, conferindo ao comerciante agéo para renovar o arrendamento, de periodo a periodo e
sob certas condi¢@es, veio revelar uma profunda antinomia entre o direito novo, por ele introduzido, e o direito velho, fundado
nos principios da liberdade de contratar e do carater absoluto da propriedade. (BESSONE, Darcy. Obra citada, p.45).
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Se, sem motivos sérios e legitimos, ele conduz a propriedade por modo
apto a causar danos e lesdes a outros direitos, ainda que respeitados os
limites legais, estara exercendo anormalmente as suas prerrogativas,
pondo-as em atrito com o direito, conjunto de normas sociais.

No caso do arrendamento de prédios para fins comerciais, haveria abuso do
direito de propriedade sempre que, sem motivo sério e legitimos, as
prerrogativas do proprietario fossem empregadas como meio de exploracao
ou aniquilamento de outra propriedade igualmente respeitavel, a chamada
propriedade comercial, agora reconhecida pelo direito formulado(...)183

Consoante aludido, o dispositivo legal que regulamenta a locacdo de imovel
no Brasil, desde 1991, é a Lei n°® 8.245. Assim que, ha 18 anos o0 mesmo dispositivo
se aplica para solucionar as tratativas locaticias, embora a sociedade tenha em
muito modificado suas caracteristicas do inicio da década de 90. Na verdade, em se
tratando da protecao locaticia empresarial, conforme ja referido neste estudo, pouco
foi alterado o Decreto 24.150/34, assim que, nesta matéria, ndo ha grande inovacao
h& mais de 75 anos, tendo sido a versdo original copia da legislacédo francesa, de
acordo com a realidade fatico-social deste pais, e referido Decreto permaneceu
vigente com as imprecisdes iniciais da versado original Francesa que, todavia, na

Franca foram retificadas no decorrer dos tempos. Vejamos:

O legislador brasileiro, ao dispor sobre a matéria através do Decreto
n.24.150, de 20 de abril de 1934, acompanhou a Lei Francesa de 1926, sem
atentar, todavia, nas leis posteriores da Fran¢a que o precederam: Leis de
1927 e 1933. Quanto as posteriores a 1934, ndo seria possivel mesmo que
as considerasse.™

Diante do exposto, enaltece-se a importancia do estudo da legislagdo do
inquilinato para verificar a concretude deste instituto, com raizes na década de 30,
para regulamentar o mercado locaticio hodierno.

Assim que esta grande sociedade consumerista de produtos e servigos
necessarios ou supérfluos necessita de muitos prestadores de servigos; de comércio
amplo; de tecnologia e, portanto, de muitas empresas para atender a demanda e
estas desenvolverdo suas atividades em imoveis préprios ou locados. Entdo, os
imoveis deixam de ter a finalidade exclusiva de moradia e passam a ser destinados
a pratica de atividade empresarial nestes envolvidos o comércio, propriamente dito,
com lojas de rua ou shoppings destinados a receber em suas instalagbes os

consumidores, bem como lojas virtuais que necessitam de um espaco para controle

83 BESSONE, Darcy. Idem, p.38.
1®*BESSONE, Darcy. Idem, p.3-4.
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de pedidos e armazenagem de produtos; sedes administrativas de empresas;
iméveis destinados aos profissionais liberais em todas suas categorias'®®; iméveis
destinados a instalacdo de equipamentos de empresas, enfim, a caracteristica da
atual locacdo empresarial ndo fica restrita a imagem exclusiva do atendimento
pessoal ao consumidor em suas instalagdes, mas reflete o exercicio de toda e

gualquer atividade empresarial com finalidade lucrativa. Neste sentido:

Com efeito, sob a égide do hoje revogado Dec.24.150/34, vérias locacbes
insertas em zona cinzenta, que ndo eram, claramente, de natureza
comercial ou industrial, ficavam sujeitas a dlvida de serem ou nao
submetidas a Lei de Luvas, gerando desencontros na doutrina e na
jurisprudéncia. Nessa situacdo encontravam-se, por exemplo, as locagfes
relativas a hotéis, pensdes, casas de comodo, cartérios, oficinas mecanicas,
saldes de barbeiro e cabeleireiros, institutos de beleza, empresas
telefénicas, emissoras de radio e televisdo, haras, estacionamentos de
automoveis, sociedades civis com fins lucrativos, empresas limpadoras,
alfaiatarias, tinturarias, escritorios de administragdo e venda de imoveis,
escritérios de despachantes policiais, escritérios de contabilidade, etc., a
cujos titulares nossos tribunais ora reconheciam, ora negavam direito a
renovacdo dos respectivos contratos, justamente por ndo ficar bem definida
a natureza comercial ou industrial dessas atividades.(...)Em resumo,
portanto, terdo direito a renovacdo de que trata o art. 51 da Lei 8.245/91 os
locatarios titulares de locacfes destinadas ao comércio, a industria e as
atividades desenvolvidas por sociedade civis com fim lucrativo, desde que
regularmente constituidas.'®

Para esta realidade legislativa e social, o local de recebimento dos
consumidores ndo € o mais importante. Ademais, conforme exposto nas linhas do
presente estudo, o ideal & se referir ao estabelecimento para abranger o todo
(elementos corpdéreos e incorpdreos) e neste caso, destacar que nem todos 0s
elementos estardo presentes num mesmo imoével destinado a locacdo empresarial.
Assim que, uma das mudancas de paradigma que a sociedade atual deve aceitar é
a aplicabilidade irrestrita da Lei do Inquilinato para todos os tipos'®’ de atividade
empresarial que for desenvolvida no imovel locado, cujas premissas histéricas de

protecdo ao fundo de comércio se mantém.

A lei atual ndo se aplica, entretanto, a atividades como as exercidas por profissionais liberais (médicos, engenheiros,
advogados, dentistas, contabilistas, etc.), se tal exercicio ocorrer individualmente, ou seja, sem a constituicdo de uma
sociedade civil com fins lucrativos. O mesmo se diga, por exemplo, a respeito de tinturarias, alfaiatarias, cabeleireiros,
barbeiros e titulares de estacionamentos de automéveis, se desenvolverem essas atividades individualmente, ou seja, sem a
constituicdo de sociedade civil devidamente registrada e visando lucros. (SALLES. José Carlos de Moraes. Obra citada, p.51-
52).

BSALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.49-51.

¥Consoante premissas do artigo 51, paragrafo 4° da Lei n°8.245/91, vejamos: Art.51.Nas locacdes de iméveis destinados ao
comércio, o locatario terd direito a renovagdo do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente: 84° O direito a
renovagdo do contrato estende-se as locacdes celebradas por industrias e sociedades civis com fim lucrativo, regularmente
constituidas, desde que ocorrentes 0s pressupostos previstos neste artigo. (ARAUJO JUNIOR. Gediel Claudino. Manual de
préatica de locagéo. Atlas: Sdo Paulo, 2008, p.24).



Entdo, ao iniciar um empreendimento, independente de sua natureza, o
empresario buscard um imovel para concretizar a atividade empresarial e, néo
sendo de sua propriedade, tera que locar um. Vale ressaltar que o empresario, regra
geral, busca um imovel locado para pratica empresarial ou por falta de capital para
aquisicdo da propriedade ou, também, sobretudo em grandes empresas de controle
acionério, para evitar a imobilizacdo de capital. Ainda, ha empresas que buscam
imoveis locados para concretizar seu empreendimento visando garantir que, em nao
havendo éxito na atividade, ndo ha patriménio imovel a ser executado em virtude de
possiveis dividas. O fato é que, independente do motivo, varios empresarios locam
imovel para desenvolver sua atividade empresarial.

Todavia, a primeira grande dificuldade do empresario € encontrar um imével

disponivel®®

, considerando que, diante da expansdo das empresas, somada a
expansdo populacional, os iméveis sao destinados a moradia e ao comércio em
geral, restando poucas opc¢des disponiveis. Ainda, h& outra problemética que vem a
ser a area de situacdo do imovel a ser locado, pois deve ter a permissao municipal
para a pratica da atividade que a empresa locataria pretende desenvolver, caso
contrario ndo tera alvard para funcionamento. Assim que, o artigo 22 da Lei do
Inquilinato deve ser observado pelo locador para ndo impor a locataria a possiveis
erros que inviabilizem a destinacao eficaz para a qual o imével fora locado e, com

isto tenha prejuizo. Neste sentido:

Art.22- O locador é obrigado a: | — entregar ao locatario o imovel alugado,
em estado de servir ao uso a que se destina; (...)Desta forma, locando-se
residéncia para fins comerciais em situagdo geografica que a Prefeitura
Municipal ndo concede alvara, descumprida estara esta obrigacdo basica do
locador, salvo se a locacéo for efetuada por conta e risco do locatario. Pode
contudo, a coisa ser alugada sem ser habil o bastante para gerar o fim
objetivado com a locacao, desde que seja mencionado no contrato o estado

8 A tendéncia foi comprovada por recente pesquisa realizada pela Lar Iméveis, que detectou um aumento de 45% da
demanda por opg¢des imobilidrias comerciais para locagdo somente no primeiro semestre deste ano. Além disso, a pesquisa
ainda revelou um acréscimo médio de 15% no valor de locagdo. Uma das principais explicagdes para este cenario é a
escassez de opgOes comerciais no mercado imobiliario da capital. Esta muito dificil encontrar iméveis que atendam o mercado.
O momento é 6timo para o proprietario. Empresas que saem do imével ndo conseguem alugar nada semelhante pelo mesmo
valor. Normalmente, tém que pagar, em média, 50% mais por um imével no mesmo padréo”, explica Luiz Antdnio Rodrigues,
diretor da Lar Iméveis. A falta também vem sendo sentida por entidades representativas do setor. Segundo Paulo Tavares,
presidente em exercicio do Conselho Regional de Corretores de Iméveis de Minas Gerais (Creci-MG), o cenério atual reflete a
velha lei da oferta e procura. "Com a enorme caréncia e com o aumento da demanda, a tendéncia é que os precgos realmente
aumentem.” (MIZHER, Alessandra. http://www.otempo.com.br/jornalpampulha, reportagem publicada em 08 de outubro de
2007, pesquisa realizada em setembro/2009).

(Dona da quarta maior populagéo do pais e com forte potencial de crescimento, Brasilia esta testando seus limites — que nao
sdo poucos. Que o digam as empresas que estdo a cata de um amplo espago para se instalar na cidade. Simplesmente, ndo
h& imoveis disponiveis para esse publico. A escassez é tamanha que nem mesmo o governo federal — dono de boa parcela
das terras do DF — consegue um andar que seja nas centenas de prédios empresariais da capital para acomodar o pessoal
gue anda se atropelando em edificios superlotados. Com isso, o preco do metro quadrado, seja para compra ou para aluguel,
j& subiu 25% neste ano. (Correio Braziliense. http://www.skyscrapercity.com/showthread.php?t=551240, reportagem de 26 de
novembro de 2007,consulta realizada em setembro/2009).
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desta, visando, desta forma, excluir a possibilidade de desrespeito a lei de
parte do locador. Isto porque “é dever de quem oferece imével a locagéo
alertar o interessado, antes da celebracdo do contrato, a respeito da
existéncia de circunstancia que dificulte a posse livre e desembaracada, sob
pena de responder pelos prejuizos advindos da impossibilidade de uso
regular do imével ao fim a que se destina.”**®

Para solucdo desta demanda, o mercado imobiliario passou a investir nos
chamados prédios comerciais, com o fito de alocar num mesmo espaco diversos
ramos empresariais, além dos shoppings centers que insere em seu interior dezenas
ou centenas de lojas e prestadores de servicos. Mas, para tal demanda e solugbes o
mercado imobiliario também passou a cobrar um preco™® préprio ditado pela oferta
e procura, portanto, quanto maior a procura e em menor quantidade o produto, maior
0 preco. Por isso, os alugueres de imoveis destinados a atividade empresarial
possuem, regra geral, valores bastante altos.

Somadas a dificuldade de encontrar um imovel disponivel e que atenda os
requisitos necessarios para a pratica da atividade empresarial e o problema do
aluguel expressivo, acima relatados, o empresariado conta com mais duas
dificuldades iniciais. A primeira é a de ter que contratar a locacdo em nome da
pessoa fisica. Isto porque, quando o empreendimento estd comecando e ainda nao
ha um nome empresarial, quem sera responsavel pela locacdo € o empresario,
pessoa fisica. E, a protecdo da renovacao da locacdo dada pela Lei do Inquilinato,
através da acdo renovatoria € destinada somente para locagbes com finalidade
comercial e, segundo premissas do artigo 55 da Lei n°8.245/91, somente sera
considerada a locacdo como ndo residencial, a principio, quando o locatéario for
pessoa juridica e o imoével for destinado para uso desta através de seus titulares,
diretores, sOcios, gerentes, executivos ou empregados, todavia, analisaremos mais a
frente outras interpretacdes para esta clausula.

Outro problema € a discussao das clausulas contratuais. A sociedade vive a
era da objetividade que somada ao fato da escassez de iméveis, se reflete na
imposicao de contratos de adesédo aos locatérios que se obrigam a aceitar todas as

clausulas contratuais, sem possibilidade de discussdo. Neste sentido:

¥9pOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p 140-141.

%A alta demanda faz com que os pregos dos alugueis também aumentem constantemente. De acordo com pesquisa realizada
pelo Secovi-SP, o preco do aluguel subiu cerca de 11,1% na capital paulista, entre junho de 2008 e maio desse ano --aumento
bem maior do que a variacdo no periodo do indice base para reajuste dos contratos de aluguel, o IGP-M (indice Geral de
Precos-Mercado), que foi de 3,6%. S6 em 2009, o acréscimo no valor médio do aluguel ja chega a 2,93%. (SOUZA, Luis
Eduardo. www.folha.com.br, reportagem de 03 de outubro de 2009, consulta realizada em outubro de 2009).
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Na verdade, a possibilidade de discutir-se ou ndo clausulas contratuais ndo
diz respeito a espécie em comento, mas, tdo-somente, a uma norma de
mercado, denominada Lei da Oferta e da Procura. Enquanto houver menos
oferta de imdveis do que interessados em loca-los, o poder fatico de
decisdo se mantera nas maos do locador.'**

Embora também estejamos vivendo a era do individuo como premissa maior
a ser respeitada e fale-se em igualdade, mesmo que formal, o fato é que na locacao
o locatéario € a parte hipossuficiente da relagdo contratual e diferente do mercado de
consumo que ja se deu conta da necessidade de igualar as partes contratantes, ou
seja, o fornecedor e consumidor, inovando a legislagcdo neste sentido, a relacéo
locaticia esta deveras atrasada na busca da reducéo da hipossuficiéncia do locatario
ou da empresa locataria, propriamente dita.

O fato é que embora o empresario enfrente muitas dificuldades iniciais para
celebracéo da locacéo, se esta nao for concretizada, o locatério, regra geral, néo fez
investimentos ou iniciou sua empresa, ndo havendo, a principio, prejuizos para este,
eis que sequer chegou a iniciar a atividade empresarial. No entanto, cada situacao
fatica devera ser verificada concretamente, considerando a analise da evolucéo das
tratativas que podem ensejar ou ndo reparacao para parte lesada.

Todavia, ap0s a celebracdo do contrato de locagdo, a empresa locataria
iniciar4 suas atividades e, somente entdo verificara se o imovel realmente atende as
suas expectativas. Normalmente, o empresariado locatario faz investimentos no
imovel que somado ao lucro ou ao simples atendimento de suas expectativas
prepondera a intencdo do mesmo em manter a locagcdo, dando continuidade a
pratica da atividade empresarial, instituto de extrema importancia para a sociedade
atual, consoante amplamente exposto nas linhas do presente estudo.

Assim que, ao vencer o primeiro prazo contratual pactuado, as partes
contratantes dardo inicio as tratativas para renovacéo do contrato de locacéo. Esta
renovacao pode ser absolutamente pacifica e consensual, considerando que ambos
contratantes concordam pela renovacgao e com todas as clausulas e condicoes.

Ocorre que, contrariando todas as premissas principioldégicas em relacdo a
funcionalizacdo da propriedade e da limitacdo do individualismo do proprietario
frente & preocupacdo social, o locador, proprietario do imoével locado, exige valores

ou condi¢des que dificultam a renovacéo consensual do contrato. E, o ordenamento

¥YALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.30.
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juridico pétrio, através da Lei do Inquilinato disponibiliza um Unico instituto
processual para tentativa da solu¢do do desacordo, visando a prote¢cdo da empresa,
segundo a historia legislativa, que vem a ser a acdo renovatoria de locacéo,
consoante premissas dos artigos 51 e 71 da Lei n®8.245/91. Verifique-se que o0
legislador buscou unicamente a protecdo da manutencao da locacao através de um
processo que envolve, portanto, o judiciario e transforma o0s contratantes em
litigantes — autor e réu. Ndo ha qualquer outra mencéo de protecédo extrajudicial e
nem de qualquer outra forma de renovacgao contratual na legislacéo locaticia o que,
salvo melhor juizo, pecou o legislador brasileiro que ao tomar como referéncia a
legislacdo francesa ndo copiou o espirito da mesma ao inserir, antes da demanda
processual, a possibilidade de uma provocacdo extrajudicial para renovacao
voluntaria da locacao ou para os ajustes do aluguel - quando este vem a ser o0 Unico
desacordo das partes, elidindo, assim, a utilizacao de todo aparato jurisdicional para
discusséo de questdes pontuais que nao viabilizam a renovacao consensual. Neste

sentido:

(...) A resposta a indagagdo encontra-se na Lei francesa de 1926, que o
legislador brasileiro tentou reproduzir, sem apreender, todavia, a concepgao
gue a inspirou. O art. 1° de tal lei estabeleceu que a renovacgéo seria regida
pelas regras que a integravam. Ndo a adstringiu ao caso de desacordo dos
interessados, mas, no art.2°, ela instituiu um sistema extrajudicial de
provocacao, pelo locatario, de manifestacdo do locador sobre a renovacao
voluntaria. Ai, sim, previu a hipétese de desacordo: “Faute d’accord entre
lés parties...”, um dos interessados procuraria o tribunal, em busca de
conciliagdo em processo verbal ou, sendo ela inviavel, para se fazer o
arbitramento do aluguel e das condicbes complementares. N&o, porém,
para obter a renovagdo, uma vez que, em Franca, sempre se admitiu a
recusa de renovacdo, com ou sem indenizacao.

(...)De melhor técnica teria sido a lei se ela abrisse oportunidade ao
proprietario do prédio, para contratar a nova locacdo, estabelecendo um
prazo para fazé-lo mediante notificacdo ou interpelacao.

(...)No direito brasileiro, entretanto, falta oportunidade legal para o exercicio
do direito de modo normal, isto €, sem o apelo ao 6rgéo jurisdicional. E claro
gue a lei ndo impede a renovagdo amigavel, mas, de outra parte, é também
certo que ela ndo dispde sobre a oportunidade da solugdo extrajudicial,
como fazia a Lei Francesa de 1926, nem sobre a renovacdo tacita,
estabelecida pelo direito positivo da Franga, da Bélgica e da Italia. Assim
sendo, quando alude ao exercicio do direito, ndo se refere ao direito
substantivo do locatario, mas sim ao direito de acgdo, parecendo partir,
portanto, da idéia de que o inquilino sé exerce seu direito quando propde a
acédo renovatodria, o que pressupde o inadimplemento do locador, vale dizer,
a conduta anormal dele."

12BESSONE, Darcy. Obra citada, p. 5-97.
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Todavia, a pratica contratual demonstra que as partes utilizam, também, da
clausula de renovacdo automatica da locacdo, menos usual em contratos impostos
pelo locador, pois este busca viabilizar a discussao de novas clausulas e condicbes

por ocasiao da renovacao. Vejamos:

O direito a renovacgéo pode derivar de clausula automatica — constante do
contrato, como pode derivar de pacto ou compromisso anterior ou,
finalmente, do fato previsto pelo art.51 da lei do inquilinato. (...) Do exposto,
verifica-se que a lei ndo se antepde a liberdade contratual. Eis que podem
0s contraentes, livremente, contratar a renovacao da locacéo comercial. Ou
seja, ndo ha lugar para a renovacéo judicial, se houver o acordo de vontade
entre os contratantes. "

A Lei n® 8.245/91 nao regulamenta prazo minimo ou maximo de contrato de
locacédo, apenas exige, no artigo 3° que, em sendo superior a 10 anos, deve haver a
vénia conjugal para que o prazo que exceda a 10 anos tenha efeito no mundo
juridico. Também néo exige a lei em questdo, forma especial para celebracdo do
contrato de locacdo empresarial, podendo ser expresso - verbal ou escrito, ou tacito.

Portanto, as partes contratantes sao livres para eleger o prazo locaticio e a
forma. Todavia, em se tratando de locacdo empresarial, nem locador e nem o
locatéario, leia-se a empresa, contratam uma locacdo por prazo muito extenso, eis
que o primeiro objetiva discutir novas clausulas e condi¢cdes visando garantir a
possibilidade de aumento do aluguel ou retomada do imével, enquanto que o ultimo
nao conhece a sorte que seu empreendimento terd no imével locado e, portanto, ndo
arrisca uma contratacdo extensa, considerando que a devolug¢do do prazo antes do
término do contrato determinado, gera multa resciséria, consoante pactuado entre as
partes. Vale ressaltar que durante o lapso contratual, devidamente formalizado e a
prazo determinado, o locador ndo pode reaver o imovel, consoante comando do
artigo 4° da Lei n°8.245/91.

E, embora ndo exigida forma, ndo faz o locatario empresarial a locacao
verbal, considerando a necessidade de garantir a possibilidade da propositura da
acao renovatoria de locacao, eis que um dos seus requisitos principais € a existéncia
de um contrato escrito, exigéncia que trata os iguais de forma desigual, ou seja, os
que celebram contrato de locacdo empresarial verbal acabam por nao ter a si
garantido o direito a propositura da acdo renovatéria, embora possam dar a mesma

destinacdo empresarial ao imovel dos que firmam um contrato escrito. Vejamos:

198y ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.41.
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O contrato locaticio pode ser celebrado por qualquer das formas possiveis
em Direito, sendo, normalmente, expresso, ainda que, em tese, viavel a
locacao tacita. Se expresso, poderd ser verbal ou escrito. Aconselha-se,
contudo, a preferéncia pela segunda forma, pois pode melhor atender aos
anseios das partes contratantes.™

Ainda ha que destacar que por ndo se dar conta do lapso temporal e
proximidade do vencimento do contrato ou por pura desinformacdo, o locatério
acaba por ndo negociar a renovacdo e, assim o contrato de locacdo torna-se
indeterminado possibilitando que o locador notifique o locatario com apenas 30 dias
de antecedéncia a retomada do imével - artigo 57 da Lei n°8.245/91, deixando o
empreendimento ali instalado a deriva da prépria sorte. Neste sentido:

Apelacao civel. Acao de despejo. Imével comercial. Denlncia vazia.
Contrato verbal de locacdo por prazo indeterminado. Procedéncia do
pedido. Fundo de comércio. Pretensdo de indenizacédo. Improcedéncia (Lei
n°8.245/91, art. 52, §3°). Sentenca mantida. Recurso desprovido. 1 - A Lei
n° 8.245/91 veio regular os direitos decorrentes de contratos da lide quando
claramente desnecessaria a dilagdo probatéria. 2 - Na locagdo néo
residencial por prazo indeterminado, a denuncia vazia é possivel desde que
precedida de notificagdo premonitéria (Lei n® 8.245/91 - art. 57). 3 - Nao é
devida a indenizagdo a titulo de perda do fundo de comércio na rescisao
unilateral do contrato de locacdo comercial por prazo indeterminado sem
pleito de renovacéo.(TJPR - 112 C.Civel - AC 0516476-1 - Foro Central da
Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Augusto Lopes Cortes -
Unanime - J. 08.10.2008)*%°

Diante da apresentacdo geral acerca da pratica locaticia, passemos

releitura das formas de renovacdo do contrato de locagcdo empresarial frente

Qo o o

funcionalizacdo da empresa, segundo as premissas constitucionais, analisando

sua concretude.

3.2.1.1 O consenso entre as partes na renovagdo con tratual

Embora a legislacdo seja lacunosa nas tratativas consensuais da renovacgao
da locacdo de imével destinado a pratica da atividade empresarial, € possivel que
locador e locataria cheguem facilmente num consenso acerca dos valores, prazos e

condi¢cbes a serem negociados, renovando o contrato. Mesmo assim, cabe a analise

1% ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Idem, p.29.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 112 C.Civel - AC 0516476-1 - Foro Central da Regido Metropolitana de
Curitiba - Rel.: Des. Augusto Lopes Cortes - Unanime - J. 08.10.2008, consulta realizada no site www.tjpr.jus.br, em outubro de
2009.
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de algumas questdes que devem ser observadas pela locataria quando se trata de
consenso na renovacgao.

Inicialmente, a locataria devera ter sempre o cuidado em ndo deixar passar o
vencimento do contrato para formalizar a renovacgao, considerando que caso espere,
primeiramente, o vencimento da locacdo, para posteriormente discutir sua
renovacao, recaird no contrato a prazo indeterminado, que se caracteriza pelo
vencimento do prazo de locacéo pactuado e ndo seguido de uma renovacao formal,
embora a locacgéo, na pratica, continue existindo e todos os direitos e obrigacdes das
partes contratantes continuem sendo respeitados. O problema é que, neste caso, a
locataria corre o risco de ndo ter a renovagdo exitosa, pois em estando
indeterminado o contrato, conforme exposto, o locador podera reaver o imovel
locado com simples notificacéo prévia de 30 dias para desocupacao.

Ainda, mesmo que a renovagao se concretize consensualmente para mais um
periodo, numa primeira renovacdo, em tendo havido um interregno sem contrato
determinado, perdera a locataria o direito a acdo renovatéria, eis que entre 0s
requisitos legais para sua utilizacao, exige-se que a soma dos contratos escritos seja
de cinco anos ininterruptos.

Tem-se conhecimento, contudo, da existéncia de doutrina aceitando a soma
dos cinco anos mesmo tendo havendo um pequeno periodo com auséncia
contratual, ou seja, a prazo indeterminado, bem como locacdo verbal, se

comprovado que para tratativas de renovacéo. Neste sentido:

Tais situacdes aqui abordadas dependem de um certo bom senso do
magistrado que ao avaliar a situacdo devera verificar os porqués da
existéncia do lapso temporal entre os contratos, se decorrente de
negligéncia do locatario ou de ardil do locador, visando escapar dos
beneficios da locacdo empresarial. Isto porque a missdo dos juizes ndo é
apenas de jus dicere, mas sim a de alcancar a verdadeira finalidade da lei.
A funcao do juiz e que Ihe tem sido reconhecida na histéria € a de adaptar o
texto abstrato a realidade palpitante, e, as vezes, dramatica que os pleitos
oferecem.™

No entanto, atualmente, contrariando o espirito da funcionalizacdo dos

197

institutos, a maioria dos julgados™’ define pela aplicagéo irrestrita da lei, ou seja,

sem concessao de lapso temporal entre os contratos.

¥ pOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p.266.

7 Apelagdio — acgdo renovatdria de locacdo — contrato prorrogado por prazo indeterminado — renovatéria — ndo cabimento —
medida que ndo tem admissibilidade quando o contrato escrito ndo vigora por prazo determinado — exegese do art.51, inciso Il
da Lei 8.245/91 — recurso improvido. (TJSP, apelacéo civel 8438360/3, 28° Camara Civel, relator Des. Carlos Nunes, 11 de
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Diante de possivel divergéncia ndo havendo qualquer protecdo legal para tal
decisdo, o ideal € que a locataria, conforme exposto, nunca deixe transcorrer um
lapso temporal sem contrato determinado e por escrito, durante a locacdo, mesmo
havendo consenso entre as partes.

E, por fim, caso a locataria ndo tenha cuidado em renovar a locacao
consensualmente até seis meses antes do vencimento do contrato perdera o prazo
decadencial de seis meses, no minimo, um ano, no maximo, antes do vencimento do
contrato para a propositura da acao renovatoria de locacao.

Entende-se, contudo, que a legislacéo do inquilinato € bastante retrograda em
suas exigéncias, principalmente em relagcdo ao prazo determinado do contrato, pois
a locataria de um contrato a prazo indeterminado ou verbal deveria ter 0 mesmo
direito de quem firmou o contrato a prazo determinado, se comprovado estar no
imoével locado, praticando atividade empresarial, ha cinco anos. Isto porque, o
principio da isonomia ndo esta sendo plenamente respeitado pelo legislador
infraconstitucional, eis que n&do ha porque proteger o fundo de comércio de quem se
ateve a formalizacdo de um contrato cuja natureza nao exige para sua existéncia a
forma escrita, e ndo proteger outra empresa, de igual importancia, que apenas nao

tem um contrato de locacao escrito. Neste sentido:

Na edicdo anterior, louvamos a Lei Francesa de 1926, por ndo exigir que a
locacdo a renovar fosse por tempo determinado, exigindo apenas que,
guando ndo se Ihe houvesse determinado o prazo, o locatario houvesse
ocupado o prédio, no exercicio de seu comércio, durante seis anos,
enquanto, para os contratos de tempo determinado, se contentava com a
ocupacéo por dois anos. Dissemos, entédo, que a solugdo atende melhor aos
principios da equidade, idéia informadora do novo direito, desde que ndo se
afigura justo que a situacao de um inquilino haja ocupado o prédio durante
largo periodo, embora sem tempo determinado no seu contrato, devesse
ser mais precaria do que a do que o houvesse ocupado apenas durante o
lapso minimo, mas com ajuste de prazo certo. Sua clientela,
acrescentamos, deveria merecer a mesma protecdo deferida a do locatario
de prazo determinado, contra os abusos de direito do proprietario.
Finalizamos dizendo que ndo nos ocorria qualquer razao séria para que
assim n&o fosse.'*®

Ainda, cabe retratar, em se tratando do consenso da renovacgédo do contrato
gue, embora a objetividade desta era e o abandono das formalidades sejam

sentidos, na locacdo empresarial a Unica e possivel garantia da locataria buscar seu

novembro de 2008). (BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo civel 8438360/3, 28° Camara Civel, relator Des.
Carlos Nunes, 11 de novembro de 2008, disponivel no site www.tjsp.jus.br).
1%BESSONE, Darcy.Obra citada, p.84.
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direito de renovacédo do contrato de locacdo frente ao judiciario é a propositura da
acdo renovatoria, sendo assim, conforme exposto, 0 contrato e sua renovacao
deveréo ser feitos por escrito sem lapso temporal entre a formalizagdo dos mesmos.

Entdo, pode existir a davida, em se tratando da renovacao consensual,
guanto a necessidade de confec¢gdo de um novo contrato ou a mera formalizacao de
um aditivo ao contrato de locacao que esta sendo renovado.

Se considerado que renovar um contrato ndo é prorroga-lo, e, havendo, neste
sentido, entendimento que “a prorrogagéo supde dilatagdo do prazo do mesmo contrato'%”,
num primeiro momento, parece haver a necessidade de celebracdo de novo
instrumento para haver renovagao, pois caso fosse aditado o contrato em
andamento estaria sendo prorrogado e nao renovado.

Todavia, analisando o vocabulo com maior destreza, verifica-se que

renovar’® traduz a acdo de fazer de novo, ou seja, repetir, assim que:

(...)"Renovar, assim, é repetir ou refazer coisa que pertence a matéria velha.
Inovar € trazer matéria nova, até entdo ndo ventilada, ndo discutida ou nao
tratada.” Entendemos, portanto, que, quando se propfe a renovacédo de um
contrato, se esta ou 1)sugerindo que o mesmo se repita em todas as suas
clausulas ou 2)alvitrando que esta ou aquela clausula seja revista, alterada
ou refeita.Como se observa, a renovacdo diz respeito a um contrato ja e
anteriormente existente. A renovacao ndo é, pois, contrato novo; trata-se,
isto sim, de “repetir ou refazer coisa que pertence a matéria velha”, ou seja,
o contrato anterior (cf. alids, a RT414/324)%%*

Diante do exposto, se renovar €, efetivamente, repetir a matéria velha, ou
seja, 0 contrato anterior, ndo ha necessidade pratica de fazer um novo contrato,
considerando que a acgéo é de renovar matéria ja discutida. Portanto, ao revés de
discutir clausulas novamente, ou assinar um instrumento novo que requeira toda
leitura e cuidado que as locatarias diligentes tém para celebracdo do contrato de
locacdo bem como para todo e qualquer contrato, basta aditar o contrato a ser
renovado explicitando apenas a mudanca do prazo e do aluguel, se for o caso,
ratificando todas as demais clausulas e condi¢cdes mantidas no contrato aditado.

Vale lembrar, contudo, que o contrato de locacéo a ser aditado deve ter sido

formado observando seus elementos caracteristicos, quais sejam, a coisa, 0 preco,

1 \MIRANDA, Pontes de. Obra citada, p.145.

200 direito & renovagédo nasce, essencialmente, através do contrato de locagéo. Renovar, segundo a vox de SILVEIRA BUENO
significa “tornar novo; dar aparéncia de novo; mudar ou modificar; recompor; repetir; consertar; reformar; corrigir; melhorar.”Na
acepcao juridica do termo, renovar é, compulsoriamente, continuar na coisa locada por determinado periodo. (VALENTE,
Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada,p. 65).

PISALLES, José Carlos de Moraes. Obra citada, p.98.
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0 consentimento, o prazo e a forma, além, é claro da locacdo ora estudada versar
sobre bem infungivel, ndo consumivel e ser licita, além de ser assinada pelas partes
e por duas testemunhas com reconhecimento de firma das assinaturas para que
tenha carater executorio e cumpra requisito formal para averbacao do contrato junto
a matricula do imoével locado para dar ciéncia da locagdo a terceiros e garantir a
manutencdo da locagdo em caso de venda®® do imével, ap6s, é claro, ter sido dado

a locataria o direito de preferéncia na aquisicao.
3.2.1.1.1 O consenso fraudulento — aplicabilidade d  a boa-fé objetiva

Em se tratando de locacdo empresarial, a locataria €, portanto, pessoa
juridica, que, todavia, na relacdo locaticia é a parte hipossuficiente da relacdo
contratual. Isto porque, quem dita as regras do mercado imobiliario sdo os
proprietarios que, conforme exposto, olvidam da funcionalizagdo e do abandono das
premissas absolutistas da propriedade em busca do fito Unico e exclusivo do lucro
que pode obter com a locagcédo do seu imovel. Sendo assim, quanto mais conhecida
a empresa que visa a locacdo, mais hipossuficiente sera, considerando que o
aluguel sequer seguira o padrédo imobiliario locaticio para o imével ou regido, mas
sim, o que o locador entender que a empresa pela sua magnitude, no mercado
econdbmico, devera pagar. Portanto, de nada adianta imaginar que uma grande
empresa assessorada por bons advogados sera mais favorecida numa relacéo
locaticia do que o pequeno empreendimento de um empresario leigo quanto a
formalizacdo de contratos e aplicabilidade da Lei do Inquilinato, porque na prética,
acabam ambos sendo hipossuficientes frente ao locador.

O exemplo pratico de tal afirmativa € trazido pela lacuna legislativa no que diz
respeito a renovacao consensual. Isto porque, conforme exposto, em ndo havendo
consenso entre as partes contratantes, a Unica protecdo juridica que o locatario
possui, visando obter a renovacao contratual, € a propositura da acao renovatoria.
Ocorre que a acao renovatoria possui como requisito legal a necessidade de ser
proposta no prazo decadencial de um ano, no maximo, e seis meses, ho minimo,

anterior a data do vencimento do contrato. Assim que, o locador visando que a

2250mente com a conjuncdo de trés requisitos ter-se-a4 a obrigatoriedade do adquirente respeitar a locag&o. Para tanto,

necessario é que o contrato esteja vigendo por tempo determinado, que contenha clausula de vigéncia, bem como que esteja
devidamente averbado no registro de iméveis. (POPP. Carlyle. Comentérios a nova Lei do Inquilinato, p.94).
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locataria perca o prazo legal estabelecido para propositura da acdo renovatoria,
inicia consensualmente as tratativas da renovacdo do contrato exteriorizando suas
acbes como se, efetivamente, fosse haver a formalizacdo da renovacao de forma
consensual e, quando decaido o prazo da locataria para ingressar com a medida
processual que poderia assegurar a renovacdo da locacdo, informa as novas
condicdes e exigéncias ndo condizentes com as possibilidades orcamentérias da
locataria, culminando no desacordo e na desocupacdo do imovel, prejudicando a
atividade empresarial ali desenvolvida.

Ainda, pode intencionar o locador em conduzir as negociagbes para a
renovacao do contrato de forma consensual para fazer com que a locatéria perca o
prazo de renovacdo contratual, propriamente dita, tornando, assim, o contrato a
prazo indeterminado para que ele, o locador, tenha a prerrogativa legal de requerer
a desocupacdo do imovel em 30 dias apos a notificacdo, caso seus interesses
proprietarios absolutista ndo sejam aceitos pela locatéria.

Portanto, jaz a Lei do Inquilinato exatamente em n&o prever uma protecao
especial a locataria que embebida da confianca da renovacédo, depositada pelo
locador, perde a unica protecao legal conferida pelo ordenamento juridico patrio que
vem a ser a acao renovatéria de locacdo e, com isso, desestimula a negociacéo
prévia consensual jA que se torna temerosa de ser apenas uma artimanha
engendrada pelo locador para prejudicar a locataria.

Todavia, embora a relacdo locaticia esteja regulada por lei especial propria,
conforme exposto, esta dentro do sistema juridico pautado na funcionalizagdo dos
institutos, consoante fundamentos constitucionais. Diante desta premissa é gque se
pode falar na boa-fé objetiva aplicada nas tratativas anteriores a formalizacdo do
contrato propriamente dito, chamada de fase pré-contratual.

Conforme a licdo trazida neste estudo em relagdo a boa-fé objetiva, tem-se
gue a mesma é fundamento da responsabilidade pré-contratual e se relaciona com o
padrdao de comportamento que se espera frente a uma situacéo, assim que direciona
as partes no que devem colaborar mutuamente, ou seja, reflete a confianca entre as

partes, uma parceria que liga a boa-fé a funcao social do contrato. Vejamos:

Boa-fé objetiva significa, portanto, regra de conduta a ser observada pelas
partes no comércio juridico, significa uma conduta leal, honesta,
considerando os interesses do parceiro contratual e ndo apenas um mero
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reforco ao pactuado ou proibicdo de dolo, que ndo € seu elemento
constitutivo®®.

A responsabilidade na fase pré-contratual, diante do anteriormente aludido,

ndo esta regulamentada no ordenamento juridico brasileiro e ndo é muito difundida a

sua aplicabilidade, eis que matéria sensivelmente nova para os tribunais patrios. No

entanto, pelos fundamentos aventados, restou demonstrado que a responsabilidade

na fase pré-contratual se faz presente e pode ser fundamentada sem incorrer em

subjetivismo ou apresentar inseguranga juridica, isto porque a boa-fé objetiva que

assegura a protecdo da fase pré-contratual é fundamentada pela constituicdo, neste
sentido,

Como outrora examinado, o principio da boa-fé objetiva tem raiz

constitucional, pois enquadra-se dentro da nocdo de dignidade da pessoa

humana. Assim, sempre que, para preservar tal ditame constitucional, for
necessario o uso da equidade, o juiz estara autorizado a fazé-lo.”**

Todavia, a locataria ndo pode se olvidar de garantir o0s meios probatdérios que
demonstrem a externalizagdo da manifestagdo do locador em conduzir as
negociacdes de tal forma que a locataria tinha confianca na sua concretizacéo. Isto
porque ndo se aplica o raciocinio aqui aventado se a tentativa de locupletamento do
locador em face da locatéria se mantiver apenas na psique desta. Vejamos:

Assim, tais representacdes, hoje situadas num plano de objetivacdo das
condutas contratuais, por forca da boa-fé objetiva, ndo podem residir na
exclusiva psique do sujeito contratante que constitui expectativas. E
necessario algum dado de conexdo com o exterior que possa justificar, em

sede judicial, as expectativas contratuais frustradas, sob pena de se estar
regredindo ao plano do subjetivismo Juridico.?*

Entdo, podemos explicitar que, hodiernamente, a pratica dos locadores em
tentar induzir o locatario na perda do prazo para propositura da a¢ao renovatoria ou
na manutencdo do contrato a prazo indeterminado, durante as tratativas pre-
contratuais, pode ser combatida com a aplicabilidade do principio da boa-fé objetiva
que culminara na indenizacdo pertinente, considerados os danos emergentes e 0s
lucros cessantes a parte que confiou na celebracdo do contrato. Consoante Ap.
Civ.591028295,Cangucu, TIRGS, 52C.Civel, rel.Des.Ruy Rosado de Aguiar JR. E,
06-06-91, citado por Judith Martins-Costa:

2CRITZ, Karina Nunes. Obra citada, p.91.

2*pOPP, Carlyle.Consideracdes sobre a boa-fé objetiva no direito civil vigente — efetividade, relagdes empresariais e pds-
modernidade, p.29.

ZNALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulag&o na perspectiva civil-constitucional, p.156.
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Decorre do principio da boa-fé objetiva, aceito pelo nosso ordenamento
(Clévis do Couto e Silva, Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués,
p.61), o dever de lealdade durante as tratativas e a conseqlente
responsabilidade da parte que, depois de suscitar na outra a justa
expectativa de celebracdo de um certo negdcio, volta atras e desiste de
consumar a avenca®.

(...)Por isso, diz o autor que a ‘boa-fé comercial exige que sejam
indenizados os prejuizos sofridos pela parte lesada em suas esperangas
(expectativas) legitimas de que o contrato seria celebrado, posto que essa
certeza resultava das circunstancias concretas das negociag(")es.207

No entanto, embora se resolva a questdo em relagdo as finangas, mesmo a
interpretacdo sistematizada do ordenamento juridico patrio em relacdo as
negociacdes pre-contratuais ndo pode obrigar que o locador, efetivamente, renove o
contrato de locacéo. Portanto, aqui permanece uma lacuna que implica, no presente,
na desprotecdo da empresa locataria nesta seara, prejudicando diretamente a
manutengdo da empresa no mercado e atingindo, assim, a sociedade como um
todo, diante da importancia da empresa hodierna, consoante amplamente exposto e

justificado neste estudo.

3.21.1.2 O consenso fraudulento — a proibicho do c¢ omportamento

contraditorio

Diante do que fora exposto acerca do consenso fraudulento, podemos falar na
proibicdo do comportamento contraditério, eis que factivel de ser aplicado em
qualquer das fases contratuais, incluindo a fase pré-contratual.

Consoante abordado em capitulo anterior, a proibicdo do comportamento
contraditorio visa evitar uma mudanca de comportamento, ou seja, evitar a quebra
da confianca depositada em outrem em virtude de um comportamento objetivo.

Vejamos:

(...)O comportamento contraditério € abusivo, no sentido de que é um
comportamento que, embora aparentemente licito, se torna ilicito, ou
inadmissivel. E isto justamente porque seu exercicio, examinado em
conjunto com um comportamento anterior, afigura-se contrario a confianca
despertada em outrem, o que revela, no ambito normativo, contrariedade a
boa-fé objetiva.”®®

Z\MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p.474.
27ERITZ, Karina Nunes. Obra citada, p.246.
285 CHREIBER, Anderson. Obra citada, p.119-120.
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O comportamento contraditorio também gera dano. A diferenca em relacédo ao
exposto sobre a responsabilidade na fase pré-contratual em virtude da aplicabilidade
da boa-fé objetiva € que esta decorre de um comportamento que se esperava da
outra parte e que néo fora concretizado. A proibicdo do comportamento contraditorio,
por sua vez, reflete uma mudanca de comportamento, ou seja, algo que fora
concretizado e depois desfeito. Por isso se amolda ao fato do locador conduzir a
renovacao da locacdo e depois, simplesmente, mudar o comportamento desistindo,
quebrando a confianca que a locataria depositara.

Todavia, assim como aludido anteriormente, mesmo que gere indenizacao a
pratica do locador ndo obriga a contratacdo, ou seja, a celebracdo do contrato de
renovacao da locacdo empresarial.

Assim que, a locataria, nesta seara de negociacao consensual pré-contratual,
estara protegida através da incidéncia da boa-fé objetiva, na responsabilidade pré-
contratual, e da aplicabilidade do principio da proibicdo do comportamento
contraditorio, eis que ambos podem minimizar os efeitos lesivos a locataria acerca
da intencéo do locador que aquela perca o prazo da acéo renovatdria ou, ainda, que
o contrato de locacdo seja mantido, mas a prazo indeterminado, viabilizando a
retomado do imével pelo locador.

Ocorre que para haver a protecéo aludida, através da aplicabilidade da boa-fé
objetiva ou proibicdo do comportamento contraditorio, a questdo devera ser
submetida ao judiciario que precisa acolher esta nova postura protegendo a relacéo
pré-contratual, embora ndo garanta a concretizacdo da contratagdo, eis que nao
podera obrigar o locador, por ndo se tratar de fase vinculativa.

Deve o locatario empresarial, no entanto, se precaver para ter seu direito mais
facilmente reconhecido pelo judiciario. Assim que, recomenda-se que todas as

tratativas da fase pré-contratual sejam resguardadas por um meio probatério.
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3.2.1.2 Clausula de renovagdo automatica

Considerando serem as partes livres para formalizacdo do contrato®® de
locacdo e discussdo de suas clausulas, desde que nao afrontem o ordenamento
juridico patrio, em especial o contido na Lei n°8.245/91, como a convencdo do
aluguel, por exemplo, que ndo pode ser pautada em moeda estrangeira, salario
minimo e nem em variacdo cambial — art.17 da Lei do Inquilinato-, podem pactuar
por alguma forma de renovacdo da locacdo empresarial como a renovacao

automética. Vejamos:

Outra forma de renovacao amigavel é a clausula de prorrogacdo automatica
ou mediante aviso, prevista no proprio contrato de locacdo. Ou seja, desde
que o locatario, seis meses antes do término do contrato manifeste
expressamente por via de notificagdo, o seu propdsito de renovar o
arrendamento.”*°

A clausula de renovagdo automética pode ser utilizada de duas maneiras,
quais sejam: exigéncia de que haja a manifestacéo prévia de interesse da locataria
na renovacdo do contrato de locacdo, com a conseqiente anuéncia do locador,
validando assim, a renovagdo automética por igual periodo ao do contrato inicial; ou
previsdo de que em nao havendo manifestacdo de desinteresse no prazo que
antecede o vencimento do contrato, conforme pactuado entre as partes, o contrato
estara renovado por igual prazo e condi¢des do contrato que fora celebrado.

Tendo em vista que a propria renovacao automatica ndo estd contemplada
como forma de renovagdo na legislagdo do inquilinato, muito menos estardo as
problematicas que a cercam. Entdo, deve-se recorrer a sistematizacéo juridica para
analisar a questao.

Primeiramente, devemos ressaltar o que fora exposto neste estudo em
relacdo a funcionalizacdo do contrato que, todavia, deve conviver harmonicamente
com a autonomia da vontade. Sendo assim, as partes sao livres para contratar,

desde que respeitada a funcédo social do contrato e livres para definir o conteudo

20 contrato possui, ainda, forga obrigatdrial O contrato vincula porque se insere na concrecdo da ordem publica econémica e
permite a circulagdo de bens. E dtil, pois. Mas, funcionalizado aos objetivos da Republica, vincula na medida em que é justo.
Jacques Ghestin afirmou que “o contrato é obrigatério somente porque é (til e na condigdo de ser justo, ou seja, conforme a
justica contratual”. E o justo e util é definido ora pela lei, ora pelo juiz, ora pelas partes, ao contrario do que se pensava quanto
ao contrato classico. (CUNHA, Daniel Sica da. A nova forga obrigatéria dos contratos. In: Claudia Lima Marques (Coord.). A
nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.281).

2% ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.42.
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contratual, desde que nao transgrida o principio da ética, da sociabilidade e os
direitos fundamentais visando dar a operabilidade que o contrato necessita.

Diante das premissas apresentadas € certo que as partes podem inserir a
clausula de renovacdo automatica no corpo do contrato de locagcdo com qualquer
uma das redacdes acima referenciadas, mesmo que nao prevista tal tratativa na Lei
do Inquilinato.

Ocorre que a renovacao automatica concretiza a renovacao por igual prazo e
condicbes do que fora pactuado no contrato inicial. Assim que, se o prazo de
locacgdo inicial fora de cinco anos, por exemplo, o contrato sera renovado por mais
cinco e todas as condi¢des contratuais seréo ratificadas, permanecendo as mesmas.
A duvida que se instala é em relacdo ao aluguel, pois, regra geral, o contrato de
locacdo contém em seu corpo clausula que retrata a majoracdo ou correcdo do
aluguel anualmente. Assim que, durante o0s cinco anos iniciais o aluguel né&o
permanece o0 mesmo, é majorado e, se renovado automaticamente, sera mantido o
valor com as consequentes corre¢cdes ou majoracdes anuais, consoante acordado
por ocasido da celebracéo do contrato inicial.

N&o haveria sentido de outra interpretacdo para esta situacdo, considerando
que se a clausula de renovacao automatica permitisse a discusséo de novo valor de
aluguel, as partes cairiam exatamente no principal problema para renovacgéo
contratual, independente de sua modalidade, que vem a ser o acordo sobre novo
aluguel e, neste diapasdo, na auséncia de consenso a clausula de renovacao
automatica se tornaria nula e se ndo prevista sua aplicabilidade com, pelo menos,
seis meses de antecedéncia ao vencimento do contrato, a locataria perderia o prazo
para propositura da acao renovatoria.

Assim, salvo melhor juizo, entende-se, em havendo renovacao automatica do
contrato, que serdo mantidas todas as clausulas e condi¢des, estando ai inserido o
aluguel, que apenas sofrera os devidos ajustes anuais, evitando que o locador tenha
prejuizos financeiros.

Esclareca-se, contudo, opinido doutrinaria divergente no sentido que em
havendo clausula de renovagdo automatica, esta caracteriza a intencdo do locador
em renovar e que a esfera judicial poderia ser usada para fixagdo do aluguel,

diferentemente do acima exposto. Neste sentido:



100

A acdo renovatéria s6 se faz necessaria para fixacao judicial das condi¢des
ndo previstas, tal como ocorre quando as partes convencionam apenas a
prorrogacdo, deixando o aluguel para ser fixado em sentenca. Nesses
casos, a acao é proposta apenas para esse fim, trancando-se, todavia, ao
locador qualquer excecdo de retomada. Prevalece, entdo, a clausula
contratual que confere ao locatario a opcdo para prorrogacéao do contrato, e
que, por isso, equivale a uma renuncia tacita do direito de retomada pelo
locador, sé ensejando a fixacao judicial do novo aluguel caso as partes nao
o tenham feito na propria clausula prorrogatéria, ou quando tiverem os

contratantes convencionado indice de reajuste extinto ulteriormente por
lei.”**

Ainda, em se tratando de renova¢do automatica do contrato de locacdo, mais
duas questbes sdo carentes de reflexdo. Uma delas € em relacdo a quantas vezes
tal clausula podera ser utilizada no curso do contrato.

Para evitar interpretacfes distorcidas, o ideal € que a propria clausula
contenha narrativa explicitando sobre a renovag¢do automatica por uma Unica vez ou
pela aplicabilidade da clausula sucessivas vezes no curso do contrato.

Todavia, caso ndo haja o acordo literal, de acordo com a interpretacdo mais
equanime entre as partes, parece neste caso, ser prudente defender que a

renovacao automatica se aplica por uma uUnica vez. Neste sentido “é preciso que se

diga, também, que a clausula prorrogatéria ndo se prorroga, pois isto importaria na perpetuidade da

locac&o e a expropriacéo do imével.**?

Assim que, um contrato formalizado para cinco anos inicialmente, podera ser
renovado automaticamente por mais cinco, fechando dez e depois deste periodo
devera ser discutida a renovacéo entre as partes, tornando-se sem efeito a clausula
de renovacao automaética.

A outra questdo a ser refletida é acerca da necessidade de celebrar novo
documento de renovacédo em sendo utilizada a clausula de renovagdo automatica. E
certo que a clausula em questao ja é utilizada para facilitar e agilizar a renovacao do
contrato, evitando maiores burocracias ou formalidades. Assim que, ndo parece ser
necesséaria a confeccdo de novo documento, ainda que um simples aditivo ao
contrato, para retratar que o mesmo fora renovado, caso a clausula de renovacao
automatica contenha em sua redacdo a previsdo de que em ndo havendo
manifestacdo de desinteresse o contrato sera renovado automaticamente. Todavia,
caso a clausula exija a manifestacdo de interesse para que ocorra a renovacao

automatica, neste caso, o ideal € que seja retratado este interesse em documento

2ZALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Idem, p.44.
212y ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Idem, p.43.
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préprio com a assinatura das partes contratantes, para néo restar davidas que as
partes se manifestaram formalmente a favor da renovagao.

Recomenda-se aos locatarios empresarios que tenham cuidado ao celebrar a
clausula de renovacdo automatica, devendo observar que a manifestacdo de
interesse ou de desinteresse seja feita dentro de um prazo minimo, que
preferencialmente deve ser de, pelo menos, mais de seis meses de antecedéncia ao
vencimento do contrato, pois em havendo manifestacdao contraria a renovacao, pelo
locador, ainda ha tempo habil para a locataria propor a acédo renovatoria.

Destaque-se, por fim, diante do exposto, que para a locatéria, o ideal é que a
clausula de renovacdo automatica seja formalizada esclarecendo que se nenhuma
das partes manifestar desinteresse na renovagcdo até sete meses antes do
vencimento da locacdo (para viabilizar tempo habil para a propositura da acéo
renovatéria caso haja manifestacdo contraria do locador), o contrato sera renovado
automaticamente por igual prazo e condi¢des, sendo a clausula em questao aplicada
sucessivas vezes no curso do contrato, visando assim, garantir a efetiva protecédo da
manutencdo da empresa no imovel locado.

3.2.1.3 A acdo renovatéria “**

Saliente-se que ndo ha lugar para propositura da acdo renovatoria quando as
partes consensualmente renovam a locacdo. Portanto, € medida que ndo se
sobrepbem a vontade dos contratantes, mas sim quando, em nao havendo
consenso, uma das partes, no caso em tela, a locataria, tenha a si negado o direito a
renovacao da locacéo do imovel destinado a pratica da atividade empresarial.

Todavia, para fazer uso da acdo renovatoria, a locataria precisa observar os

requisitos exigidos pela Lei 8.245/91, descritos no artigo 51%** de referido diploma

#3para estudos mais aprofundados acerca dos Fundamentos histéricos da agdo renovatdria, vide BUZAID, Alfredo. Da acéo
renovatéria e das demais agbes oriundas de contrato de locagdo de iméveis destinados a fins comerciais. 22ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981.

2%Art. 51. Nas locacBes de iméveis destinados ao comércio, o locatario tera direito a renovacéo do contrato, por igual prazo,
desde que, cumulativamente:

| — o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado;

Il — o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos seja de cinco anos;

Il — o locatério esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de trés anos.

§1°0 direito assegurado neste artigo poderéa ser exercido pelos cessionarios ou sucessores da loca¢éo; no caso de sublocagéo
total do imével, o direito a renovacéo somente podera ser exercido pelo sublocatario.

§2°Quando o contrato autorizar que o locatério utilize o imével para as atividades de sociedade de que faca parte e que a esta
passe a pertencer o fundo de comércio, o direito a renovagéo podera ser exercido pelo locatario ou pela sociedade.
§3°Dissolvida a sociedade comercial por morte de um dos sécios, 0 s6cio sobrevivente fica sub-rogado no direito a renovacéao,
desde que continue no mesmo ramo.

§4°0 direito a renovagéo do contrato estende-se as locagdes celebradas por industrias e sociedades civis com fins lucrativos,
regularmente constituidas,desde que ocorrentes 0s pressupostos previstos neste artigo.
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legal, quais sejam: a celebracdo do contrato de forma escrita e a prazo determinado,
cuja soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos seja de cinco anos, além
do locatario estar explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e
ininterrupto de trés anos. Ainda, devera observar que o direito a renovacao decai se
nao propuser a acdo no interregno de um ano, no maximo, até seis meses, no
minimo, anteriores a data da finalizacdo do prazo do contrato em vigor. Também,
vale lembrar, que alguns doutrinadores, bem como alguns julgados entendem estar
incluido no prazo decadencial da propositura da acéo renovatoria a citacao do réu,
cujo entendimento ndao pactuamos, eis que a partir da distribuicdo deve ocorrer a
cessacdo do prazo, pois se assim fosse, na pratica, 0 prazo para propositura da
acao seria inferior ao previsto pela Lei.

Os requisitos de legitimidade para renovar o contrato de locacéo, através da
propositura da acao renovatéria estdo contidos no artigo 51, paragrafos primeiro ao
quinto que dispdem que poderdo renovar a locacao 0s cessSionarios ou sucessores
da locacédo ou o sublocatério total ou parcial do imével. Ainda, quando o imével for
destinado a atividade de sociedade, podera propor a acdo o locatario ou a
sociedade, estando o so6cio sobrevivente sub-rogado no direito a renovacdo do
imoével, desde que continue no mesmo ramo.

Consoante se pode observar a leitura do caput do artigo 51 da Lei n°8.245/91,
num primeiro momento, leva a locataria a crer que ter4 certamente o direito a
renovacao do seu contrato se cumpridas as condi¢cdes dos incisos e paragrafos. No
entanto, ndo menciona que por se tratar de uma agéo, havera a formacéo da triade
processual e o0 réu, por sua vez, apresentara sua defesa que uma vez acatada,
consoante requisitos legais, a renovacdo nao se concretizara. Portanto, o direito a
renovacdo nao € absoluto, ainda que observadas as exigéncias do artigo 51 acima
referido.

Ainda, para propositura da acdo renovatéria a locatéria deve observar o

artigo 282 do Cédigo de Processo Civil, além do disposto no artigo 71**° da Lei

85°Do direito a renovagdo decai aquele que ndo propuser a agdo no interregno de um ano, no maximo, até seis meses, no
minimo, anteriores a data da finalizagdo do prazo do contrato em vigor.

25Art.71. Além dos demais requisitos exigidos no art.282 do Cédigo de Processo Civil, a peti¢do inicial da ac&o renovatéria
devera ser instruida com:

| — prova do preenchimento dos requisitos dos incisos I, Il e Il do art.51;

Il — prova do exato cumprimento do contrato em curso;

Il — prova da quitacéo dos impostos e taxas que incidiram sobre o imoével e cujo pagamento lhe incumbia;

IV — indicacao clara e precisa das condi¢es oferecidas para a renovagéo da locacao;

V — indicacdo de fiador quando houver no contrato a renovar e, quando ndo for o mesmo, com indicagcdo do nome ou
denominagdo completa, nimero de sua inscrigdo no Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, endereco e, tratando-
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8.245/91, ou seja, prova do contrato em curso; prova da quitacdo dos impostos e
taxas que incidiram sobre o imoOvel e cujo pagamento incumbia ao locatério,
indicacdo clara e precisa das condicbes oferecidas a renovacdo da locacao;
indicacdo do fiador quando houver no contrato a renovar e, quando nao for o
mesmo, com indicagdo do nome ou denominacdo completa, niumero de sua
inscricdo no Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, endereco e,
tratando-se de pessoa natural, a nacionalidade, o estado civil, a profissdo e o
namero da carteira de identidade, comprovando, em qualquer caso e desde logo, a
idoneidade financeira; prova de que o fiador do contrato ou 0 que o substituir na
renovagao aceita os encargos da fianga, autorizado por seu conjuge, se casado for;
prova, quando for o caso, de ser cessionario ou sucessor, em virtude de titulo
oponivel ao proprietario.

N&o cumprindo os requisitos, a locataria ndo poderd fazer uso da acédo
renovatoria, devendo buscar a renovagdo extrajudicialmente.

O sujeito passivo da acdo renovatéria é o proprietario ou, ocorrendo a
sublocacdo, sujeitos passivos serdo o0 sublocador e o proprietario, como
litisconsortes. Poderdo, ainda, ser polo passivo da acéo renovatéria o usufrutuario
ou o credor anticrético locadores do imével empresarial, lembrando que o
usufrutuério ndo podera conceder em renovagdo prazo superior ao usufruto. Caso
estejam em condominio os locadores, a acdo devera ser proposta contra todos.

O valor da causa € a soma de 12 alugueres propostos, consoante previsao do
artigo 58, inciso lll.

No que diz respeito a competéncia, tem-se que, salvo disposi¢do contratual
em contrario, é o do foro da situacéo do imével.

Parte de suma importancia na demanda em questdo séo os requisitos legais
de defesa do locador, eis que contidas nos artigos 52 e 72 da Lei n8.245/91. Sé&o
defesas de fato, independentes da defesa de direito. Em sintese, o locador devera
apresentar os fatos e fundamentos de direito quanto ao pedido, os meios de prova

com que pretende demonstrar a verdade de suas alegacdes, a juntada dos

se de pessoa natural, a nacionalidade, o estado civil, a profissdo e o nimero da carteira de identidade, comprovando, em
qualquer caso e desde logo, a idoneidade financeira;

VI — prova de que o fiador do contrato ou o que o substituir na renovagéo aceita os encargos da fianga, autorizado por seu
cbnjuge, se casado for;

VIl - prova, quando for o caso, de ser cessionario ou sucessor, em virtude de titulo oponivel ao proprietério.

Paréagrafo Unico. Proposta a agéo pelo sublocatario do imével ou de parte dele, serdo citados o sublocador e o locador, como
litisconsortes, salvo se, em virtude de locacéo originaria ou renovada, o sublocador dispuser de prazo que admita renovar a
sublocacéo; na primeira hipétese, procedente a agdo, o proprietario ficara diretamente obrigado a renovacao.
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documentos com que pretender fundar sua defesa, alegagcédo de defesa de direito
que lhe possa caber ou indicacdo de defesa que se regulara pelos principios gerais.
Ainda, caso o locador ndo aceite a proposta oferecida pela locataria, devera
apresentar as condi¢cdes que entende ideais para renovacdo. Caso o locador alegue
retomada do imovel para realizacdo de obras no imével que aumente o valor do
negécio ou da propriedade, devera apresentar prova e estimativa de valorizagéo,
tudo por engenheiro habilitado. Podera, ainda, o locador alegar uso proprio ou de
terceiro, sendo para terceiro conjuge, ascendente ou descente se provado que
transferirda fundo de comércio existente ha mais de um ano. Para uso proprio, 0
locador pode pedir para uso proprio residencial ou utilizacdo nao residencial, e desta
alegacao cabera ao locatario comprovar ser insincera.

Havendo revelia, segue o disposto no artigo 319 do Cadigo de Processo Civil.
Todavia, no entendimento de POplee, “a revelia ndo tem mais o efeito de obrigar o juiz a
homologagdo automatica da proposta do autor da acdo”. Portanto, fica a revelia adstrita a
matéria de fato.

Em decorréncia da contestacdo, o locador ficara vinculado a ela e caso nao
cumpra, o locatario podera postular indenizagéo.

Por fim, vale ressaltar que em caso de venda do imovel, se os requisitos do
artigo 8°da Lei n8.245/91 nao forem preenchidos p ela locataria, ou seja, se néo
inserir no contrato de locacdo clausula de vigéncia em caso de alienacédo e o
contrato ndo esteja devidamente averbado junto a matricula do imével, o adquirente
podera denunciar o contrato com notificacédo prévia de 90 dias para desocupacao.

Portanto, a acdo renovatodria, diante do ja exposto nas linhas deste estudo,
embora contida na Lei n°8.245/91, no Brasil teve sua origem embrionaria através do
Decreto n°24.150/34. Consoante a literalidade de seu termo, € um instrumento
processual colocado a disposicdo do locatario empresarial para obter a renovacao
da locacao e, frise-se, o Gnico contido nas linhas da Lei n°8.245/91.

Ocorre que independente da leitura do instituto no decorrer dos tempos, a
proposta de sua releitura, sob o prisma do locatario, de acordo com as premissas
atuais da importancia da empresa para a sociedade, com a protecdo da Carta
Magna, se faz necesséaria para que haja uma reflexdo sobre sua hodierna

efetividade.

218pOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p.123.
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O primeiro ponto geral que se entende oportuno destacar € que a acdo
renovatdria ndo implica, necessariamente, a renovacao compulséria da locacao, isto
porque, uma vez proposta a acao pela locataria, mesmo cumprido todos os
requisitos legais — 0 que por si sO é demasiadamente dificil, conforme analisaremos
neste estudo, ndo significa dizer que a renovagdo estard garantida, eis que
dependera da analise do que fora contestado pelo locador, da anuéncia das partes
ao parecer de perito sobre valor de aluguel e da deciséo do juiz. Portanto, dizer que
gera a renovacado compulsoria da locacdo soa como se ao ingressar com a medida
“protetiva” ao contrato de locacdo empresarial trazida pela Lei do Inquilinato esta,
efetivamente, estivesse garantida, mas, conforme exposto, ndo estd. Sera
compulséria, depois da sentenca favoravel ao locatario, mas toda sentenca é
compulséria, sendo assim, ndo € adjetivo especifico para o efeito da acado
renovatoria.

Ao comentar a questdo acerca do entdo Decreto 24.150/34, Almeida diz que:

Ao contrario do que afirmam os leigos, a Lei de Luvas ndo assegura ao
inquilino, como erroneamente se propaga, mais cinco anos de contrato, mas

apenas e tao-somente o direito de postular, em juizo, a renovacao judicial
do contrato de Ioca(;élo.217

O segundo ponto geral em relagdo a propositura da acao renovatoria que nédo
se pode olvidar de mencionar € que, néo raras vezes, as demandas sao propostas
pela inexisténcia de consenso em relacdo ao novo aluguel. Entdo, os locatarios
abarrotam o judiciario para que analise a existéncia de cada um dos requisitos da
demanda, mantendo toda morosidade processual, eis que se ndo houve consenso
antes da acdo, sobretudo em relacdo ao aluguel, também n&o havera
espontaneamente em audiéncia e, na maioria das vezes todo o aparato jurisdicional
é utilizado na acao renovatéria apenas com intuito de chegar num consenso do valor
locaticio, mesmo que nunca tenha existido a manifestacdo de desinteresse do
locador em renovar o contrato. Isto porque a lei ndo apresenta nenhuma outra forma
de resolucdo deste conflito, sem dar alternativa processual, pois a outra forma de
solucéo para o impasse em relacdo ao valor locaticio € a acao revisional de aluguel,
mas que, todavia, somente pode ser proposta no curso do contrato em condi¢des
especificas e, por isso, a acao renovatoria acaba fazendo o mesmo papel de revisar

aluguel, todavia, antes da efetiva renovacao.

2TALMEIDA, Amador Paes de. Locagdo Comercial, p.53.
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Ainda, ndo se poderia deixar de mencionar que culturalmente, as pessoas
temem o judiciario, exatamente pelo seu papel julgador a quem ninguém gosta de se
ver demandado. Eis que, mesmo que inicialmente locador e locatario estejam
negociando amistosamente a renovacao da locacéo, ndo havendo consenso em um
ou alguns pontos, a partir do momento que a locataria ingressa com a demanda,
repita-se, Unica alternativa legal de tentativa de preservacdo da locacdo conferida
pela Lei n°8.245/91, gera uma animosidade entre as partes porque o locador, agora
réu no processo, tende a trasladar o desacordo comercial para uma questdo de
honra pessoal visando ndo manter como inquilino de seu imével a quem lhe
demandou em juizo.

E certo que o doutrinador que se ocupa em estudar a Lei e sua aplicabilidade
pratica ndo pode, mesmo diante das imprecisfes legislativas buscar alteracdo do
texto normativo que ndo esteja a contento da pratica, mas sim, estudar alternativas
para sua aplicabilidade, em consonancia com o ordenamento juridico pétrio
sistematizado, para que a clausula legal se torne efetiva.

No entanto, em alguns casos, o doutrinador tem o papel de demonstrar que
mesmo em um estudo sistematizado do direito, ndo existem alternativas que
efetivem a lei, de acordo com as necessidades sociais, 0 que nos parece, salvo

melhor juizo que acontece com a acao renovatoéria de locacgéo.

3.2.1.3.1 Efetividade da acao renovatéria no judici  ario brasileiro

E certo que jurisprudéncia n&o é ciéncia®'® e nem lei, mas sim um conjunto de
decisbes no mesmo sentido, por isso ndo € adequada para embasar estudos, eis
que a decisdo reflete a andlise de alguns casos concretos cujos nuances
diferenciados podem né&o condizer com a realidade de outro legitimado a acédo da
mesma hatureza, por isso pouco precisas decisdes reiteradas ou sumulas
vinculantes, salvo melhor juizo. No entanto, para analisar a efetividade da Lei no
universo juridico, ha que se ater a pratica forense e a melhor forma de verificar sua
externalizacao é através das decisGes dos 6rgdos julgadores. Assim que, para tornar
efetiva a narrativa do estudo em questdo, ha que se apresentar uma estimativa do

uso da acdo renovatoria, através de sintética pesquisa nos Tribunais patrios para,

Z8E ntendimento compartilhado de AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Fabris: Porto Alegre,

19809.
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entdo, podermos, com base nestas informacdes, esmiugcar as questdes que a
cercam.

E toda e qualquer probleméatica da adequacédo da lei ao caso concreto deve
ser estudada e debatida com mindcia, dedicacdo, acuidade para entender que se
nem mesmo a decisdo judicial esta conseguindo uniformizar a aplicabilidade da lei é
porque a lei é insuficiente para a protecdo que se propdem, lembrando, no entanto,
gue “a lei, por mais aperfeicoada que se a conceba, resulta sempre imperfeita. A missdo do
advogado e do juiz consiste em propor a consecucao do direito justo™*®.

Pode, contudo, ser a jurisprudéncia um importante instrumento na busca da
concretizacdo da justica, considerando que as questdes levadas a decisdo podem
ser provocadas e discutidas pelos advogados desde que preparados, e uma vez que
tenhamos juizes atuantes e sintonizados com as caréncias sociais e pratica
doutrinaria, além, sobretudo, que estejam abertos a possibilidade de alterar
premissas sobre assuntos ja julgados, em prol da verdadeira busca pela justica
podemos imaginar possivel a adequacao legislativa para atender os verdadeiros

anseios sociais. Neste sentido,

A jurisprudéncia — repetimos — procura tornar menor a separacao entre a lei
e a justica. Isso, enquanto o juiz fuja de uma justica abstrata ou adiafora,
quer dizer, enquanto ndo queira ser “envergonhado escutando o elogio
muito relativo que se faz em Wilhelm Meister de um burocrata: um homem
bom e leal que, preocupado com o direito, ndo alcanca ver nunca a
justica”®®.

Sobretudo na era contemporanea da sistematizacdo do direito e da
superacdo das barreiras entre o direito publico e do privado o papel do juiz e do
advogado ficaram ainda mais importantes, isto porque, devem fazer o uso de todo
arcabouco principioldgico, das clausulas gerais e da intencéo da funcionalizacédo dos
institutos para trazer a baila ao caso concreto em consonancia com a legislacao para
ratificar esta ou demonstrar sua ineficacia para o alcance da justica, por isso a
necessidade de advogados e juizes preparados para o fiel desempenho de suas

funcdes. Entéo,

O juiz, que ao cumprir sua funcdo realiza uma justica individualizada,
também tende a formar um direito justo. E certo que a lei € igual para todos;
porém, antes da lei se acha o homem, e aquela — ja o disseram 0s antigos —

295pOTA, Alberto G. O juiz, 0 advogado e a formagéo do direito através da jurisprudéncia. 2%ed. Fabris: Porto Alegre, 1985,

12,
E)ZOSPOTA, Alberto G.Obra citada, p.13.
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é feita para este e nao reciprocamente. Ademais, “o juiz € ao mesmo tempo,
mais ou menos conscientemente, juiz das partes e juiz do Iegislador”221

Ademais, mais do que nunca, na sociedade em constante mutacao, a lei ndo
consegue acompanhar a frenética transformagdo das necessidades humanas, ao
que a jurisprudéncia tem um papel de importante destaque, ja que aplicara o direito

ao caso concreto para evitar um abismo entre a lei e a efetiva justica.

Acrescente-se, por fim, que o aprimoramento do sistema, bem como a
mitigacdo das dividas do intérprete, somente surgirdo com o debate
infatigavel do tema, merecendo destaque, neste aspecto, a posi¢do dos
tribunais. Isto porque, Direito ndo € o que a lei diz qzue € o Direito, mas sim o
gue os Tribunais confirmam como sendo o Direito.?*

Dentro desta linha de raciocinio exemplificaremos algumas jurisprudéncias
acerca da acgdo renovatoria de locacdo em Tribunais de Justica patrios, na certeza
que estas demonstrardo a interpretacdo e aplicacdo da Lei do Inquilinato pelos
operadores do direito e retratara os problemas que a cercam.

Através da pesquisa constatou-se, no Tribunal de Justica do Parana que de
43 (quarenta e trés) acérdaos estudados neste Tribunal sobre acdo renovatoria,
durante o ano de 2008, 11(onze) decisdes definiram pela renovacdo ou, ainda,
definiram em manter o andamento da ac¢do renovatOria no primeiro grau, eis que
julgadas em conjunto com a¢do de despejo. Renovatérias propostas fora do prazo
decadencial de seis meses, no minimo, e um ano, no maximo, antes do vencimento
do contrato somam 6 (seis) decisbes. No entanto, 12 (doze) é o numero de
renovatorias que foram julgadas improcedentes em virtude de ilegitimidade de parte,
no poélo ativo ou passivo da demanda. Ainda, 5 (cinco) renovatdrias foram
improcedentes por falta de requisito processuais ou contratuais, como foro
incompetente, falta de pagamento de impostos pelo locatario, etc e, por fim 9 (nove)
decisbes foram levadas ao Tribunal, mesmo tendo a renovatéria sido procedente em
primeiro grau, pois uma das partes ou as duas nao concordaram com o valor do
aluguel definido em sentenca, normalmente, embasada em prova pericial.

Ja no Tribunal de Justica de Santa Catarina, de 10 (dez) acérdaos

analisados, durante o ano de 2008, 9 (nove) julgavam improcedente a renovatoria

21SpOTA, Alberto G. Idem, p.14.
22y ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.168.
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por falta de requisitos legais e uma deciséo versava sobre discussao de aluguel de
renovatéria julgada procedente em primeiro grau.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de 5 (cinco) analises
jurisprudenciais, durante o ano de 2008, uma fora julgada improcedente em virtude
de nao distribuicdo da acdo no prazo legal, outra por ilegitimidade ativa, duas por
falta de requisitos legais e uma decisdo procedente cujo recurso apenas discutia
valores do aluguel.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, por sua vez, apresentou uma
constatacao diferenciada dos tribunais da regido sul, ou seja, embora as partes
apelassem da decisdo de primeiro grau ou porque a acao fora julgada improcedente
ou mesmo procedente em virtude de desacordo em relagdo a um ponto especifico,
de 45 (quarenta e cinco) acordaos analisados, periodo de junho/2008 a junho/2009,
em 15 (quinze) as partes firmaram acordo extrajudicial, desistindo do recurso. Este
fato comprova que o aparato judicial € movido desnecessariamente, pois ja em sede
de recurso as partes definem por vontade propria superar o0 impasse que culminou
na distribuicdo da acdo, provavelmente, pela falta de tempo habil em concluir as
negociacbes para, somente entdo, ingressar com a medida judicial. Ainda, 16
(dezesseis) acbdes renovatorias foram julgadas improcedentes e assim se
mantiveram apos recurso de apelacdo, em virtude da auséncia de cumprimento dos
requisitos para a acao renovatoria estabelecidos pela Lei do Inquilinato, como falta
de comprovacdo dos pagamentos de taxas e impostos 2(duas) decisfes, auséncia
de apresentacdo de novo fiador 1(uma) decisdo, descumprimento do prazo
decadencial para propositura da acdo renovatéria 4(quatro) decisdes, ilegitimidade
da parte 2(duas) decisbes, descumprimento do contrato 5(cinco) decisdes e,
renovatorias julgadas improcedentes em virtude do contrato de locacdo ter se
mantido um periodo a prazo indeterminado, no total de 2(duas) decisdes. Ainda,
14(quatorze) foi o numero de acdes renovatérias julgadas procedentes em primeiro
grau, mas que, todavia, as partes apelaram para discutir questdo que nao houve
consenso, normalmente versando sobre o valor do aluguel e em alguns casos sobre
honorérios advocaticios.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais, durante o periodo de junho/2008 a
junho/2009 de 23 (vinte e trés) acérddos analisados, em 8(oito) foram julgados
procedentes a acdo renovatéria em segundo grau ou mantida a decisdo de

procedéncia de primeiro grau, apenas discutindo o valor do aluguel em instancia
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superior. Do total, 15 (quinze) acérddos julgaram improcedente a acdo renovatoria,
mantendo a sentenca de primeiro grau: 7 (sete) decisdes afirmaram néo ser possivel
a renovatdria em virtude do prazo indeterminado do contrato; 4(quatro) em virtude
da acéo ter sido proposta fora do prazo decadencial previsto pela Lei do Inquilinato
de seis meses, no minimo, e um ano, no maximo, antes do vencimento do contrato;
e demais decisdes versaram sobre a improcedéncia da renovatéria em razdo do
imovel ser retomado para uso proprio ou por falta de pagamento de seguro contra
incéndio.

Na verdade, verificou-se que no Tribunal de Justica de Minas Gerais o maior
namero de decisfes versa sobre analises de requisitos legais previstos pela Lei do
Inquilinato (art.71 e 51 da Lei n°8.245/91), ao contrario do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, por exemplo, quando de 85 (oitenta e cinco) acordaos analisados 51
(cinquenta e um) foram renovatorias procedentes em primeiro grau, Cujo recurso
versou Unica e exclusivamente em relagcdo ao valor do aluguel. Outras 9 (nove) sédo
as renovatérias que foram julgadas procedentes, em virtude da analise do
preenchimento dos requisitos legais pela locataria como legitimidade de parte e
soma ininterrupta dos contratos firmados entre as partes para chegar em cinco anos.
Desta andlise 25 (vinte e cinco) acérdaos resultaram na improcedéncia da acgéo
renovatéria ou porque a locataria protocolou a agdo fora do prazo decadencial
contido na Lei do Inquilinato 3(trés) decisdes ou porque o locador exerceu o direito
de retomada no total de 5(cinco) decisbes; a locataria atrasou aluguel reiteradas
vezes ou ndo pagou demais encargos: 9(nove) decisdes; por demais condi¢des
processuais, no total de 3 (trés) decisbes, prazo indeterminado do contrato: 3 (trés)
decisbes; contrato ndo tem 5 anos de vigéncia: 1(uma) decisdo e ilegitimidade
passiva: 1(uma) decisao.

No Estado do Mato Grosso do Sul na pesquisa do ano de 2008 até meados
de 2009 apareceram 3 (trés) acérdaos, os quais julgavam improcedente a acdo
renovatoria para uso do locador, outro por ilegitimidade passiva e por fim, o ultimo
por ilegitimidade ativa para propositura da acdo. Mesmo resultado foi obtido no
Tribunal de Justica do Mato Grosso sendo que dos trés acordédos, dois foram
improcedentes para a acdo renovatdria, assim que um deles versava sobre a
inobservancia do prazo decadencial para propositura da acdo e outro pela

improcedéncia da renovatdria em virtude do contrato estar a prazo indeterminado.
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Por fim, um acérddo mantinha procedente a renovatéria, apenas ndo aceitando o
recurso interposto que alegava cerceamento de defesa.

No Espirito Santo, na pesquisa do ano 2008-2009 encontramos um numero
infimo de acorddos acerca da acao renovatoria e de dois analisados, ambos
julgaram pela manutencéo da renovagao analisando apenas o valor do aluguel e o
outro acordao o prazo para nova contratacao, sendo que ficou definido como sendo
do ultimo contrato e ndo da soma do periodo.

Sem resultado para pesquisa no periodo buscado foram dos Tribunais de
Justica de Sergipe, de Roraima, do Acre, do Amazonas e Tocantins e prejudicada a
pesquisa em virtude de formatacdo do site foram dos Tribunais do Estado do Piaui,
Paraiba e Alagoas.

Em meados do ano de 2008 até meados de 2009 no Tribunal de Justica de
Rond6nia foram encontrados dois acérdaos decorrentes de apelacéo civel de agéo
renovatdria e ambos tiveram a renovatOria improcedente em primeiro grau,
confirmada pelo Tribunal, em virtude da perda do prazo decadencial para
propositura da acédo. Ja o Tribunal de Pernambuco dos trés acordaos analisados,
dois foram julgados procedentes restando divergéncia apenas em relacéo ao aluguel
e um improcedente em virtude de acdo proposta contra imével da Unido.

No Tribunal de Justica do Estado do Amapéa, foram encontrados dois
acordaos que mantinham a improcedéncia da acdo renovatoria, um em virtude de
haver sido protocolada fora do prazo decadencial previsto pela Lei do Inquilinato e
no segundo caso, em virtude do locador ter usado o direito de retomada.

O Tribunal de Justica do Ceara apresentou na pesquisa trés acérdaos, sendo
que dois deles julgaram procedente a acdo renovatodria pelo Tribunal, tendo sido
reformada a sentenca de primeiro grau, apos analise do efetivo cumprimento do
contrato em relacdo ao quesito pagamento de seguro de incéndio. Noutro caso,
improcedente a renovatéria em virtude do ndo pagamento dos alugueres pela
locataria.

No Tribunal de Justica da Bahia, 5(cinco) acordaos julgaram ou mantiveram
improcedente a acdo renovatéria, sendo que 2(dois) em razdo da renovatéria ter
sido protocolada fora do prazo decadencial previsto na Lei do Inquilinato, 3 (trés)
decisbes negaram a renovatéria em virtude da falta de cumprimento do contrato —
pagamento de aluguel e seguro incéndio, e uma decisdo julgou improcedente a

renovatéria por falta de interesse na agdo por parte da locatadria uma vez que
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provado pelo locador que a locatéria ja tinha manifestado que devolveria o imovel
locado. Duas demandas, contudo, alteraram a decisdo de primeiro grau julgando
procedente a acdo renovatéria apos constatacdo do cumprimento dos requisitos
legais.

No Tribunal de Justica do Maranhdo, no periodo de pesquisa, ou seja,
meados de 2008 a meados de 2009, analisaram-se dois acérddos sendo que um
alterou a sentenca de primeiro grau julgando procedente a renovatoria apos
constatacdo dos requisitos legais e da fundamentacdo da sentenca e outro acérdao
versava somente sobre a discussao do valor do aluguel, uma vez que a renovatéria
ja havia sido julgada procedente.

De 38 (trinta e oito) acordaos analisados no Tribunal de Justica do Estado de
Goias, no periodo dos quatro ultimos anos, 21 (vinte e um) acordaos julgaram ou
mantiveram a improcedéncia da acdo renovatoria - descumprimento do contrato:
3(trés) decisdes; inobservancia do prazo decadencial para propositura da acao:
2(duas) decisbes; ilegitimidade ativa: 5(cinco) decisdes; ilegitimidade passiva:
1(uma) deciséo; retomada pelo locador: 6(seis) decisdes; auséncia de contrato
escrito ou de prazo ininterrupto de cinco anos: 4(quatro) decisdes; e 17 (dezessete)
acordaos julgaram pela procedéncia da renovatoéria de locagcédo. E, em relacdo as
renovatdrias procedentes 8(oito) foram apresentadas ao segundo grau apenas para
discutir o valor do aluguel.

No Tribunal de Justica do Para, no periodo de 2008-2009 encontramos um
acordao acerca da acao renovatoria, que fora julgada improcedente em virtude do
imoOvel estar em area portuaria, devendo ser aplicada, assim legislagédo especifica.

Na pesquisa realizada no site do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territoérios no periodo de 2008-2009 de 20 (vinte) acordaos verificados, 10 (dez)
julgaram a renovatdria improcedente: 2(duas) decisfes por descumprimento do
prazo decadencial para propositura da acao; falta de impulso processual: 1(uma)
decisédo; ilegitimidade ativa 1(uma) decisdo; descumprimento do contrato 3(trés)
decisbes; auséncia de cinco anos ininterruptos de contrato 2(duas) decisoes;
ilegitimidade passiva 1(uma) decisédo, e das 10 (dez) decisbes que julgaram ou
mantiveram a renovatéria procedente 9 (nove) foram ao segundo grau apenas para
discutir o aluguel.

Portanto, compilando brevemente o resultado alcancado, conclui-se pela

necessidade de apontar as dificuldades da ag&o renovatoria:
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- de 297 (duzentas e noventa e sete) andlises, 149 (cento e quarenta e nove)
renovatdrias foram julgadas improcedentes, leia-se: que a locataria tera que deixar o
imovel locado, podendo prejudicar a continuidade da empresa no mercado. Deste
total:

- 29 (vinte e nove), em virtude da perda do prazo legal para propositura da acéo
renovatdria de um ano, no maximo, e seis meses, no minimo, antes do vencimento
do contrato;

- 24 (vinte e quatro), em virtude de ndo haver contrato escrito ou por prazo
ininterrupto de cinco anos;

- 26 (vinte e seis), em virtude de ilegitimidade de partes;

-34 (trinta e quatro), em virtude de falta de apresentacdo de provas que
demonstrasse cumprimento do contrato (aluguel, impostos, seguro, etc);

-13 (treze), em virtude da retomada pelo locador.

-das 297 (duzentas e noventas e sete) analises, 133 (cento e trinta e trés)
renovatorias foram julgadas procedentes, todavia, 82 (oitenta e duas) apresentaram
recurso em segundo grau apenas para discutir o valor do aluguel, demonstrando que
a Unica divergéncia acerca da renovacao se pautava no aspecto financeiro, que se
resolvido de forma extrajudicial, ndo precisariam as partes ter movido o aparato
judicial para discutir a questao.

-das 297 (duzentas e noventa e sete) analises, em 15 (quinze) houve desisténcia do
recurso em virtude de acordo protocolado nos autos.

Diante do exposto, primeiramente, h4 que se mencionar a problemética
acerca do prazo legal para propositura da acdo renovatoria, pois a Lei n®8.245/91
estabelece o prazo de 6 meses, no minimo, € um ano no maximo do vencimento do
contrato para a propositura da acdo. Todavia, ao considerar o numero de demandas
julgadas improcedentes pela perda do prazo legal, constata-se que 0 prazo em
guestdo nado é pratico e muito menos efetivo para a finalidade que a Lei do
Inquilinato se propde, ou seja, a protecao ao fundo do comércio.

Outro fator de extrema relevancia constatado na pesquisa € o fato que a acao
renovatOria acaba se prestando apenas em revisar o aluguel, ja que as partes
consensualmente desejam manter a locagcao e acabam por mover todo aparato
jurisdicional apenas para definir o valor locaticio. Por isso, grande numero de
recursos ao Tribunal ndo sdo para discutir sobre a recusa do locador na renovacao

do contrato, mas sim para discutir o aluguel arbitrado em sentenca.
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Também, consideravelmente relevante na improcedéncia das acodes
renovatorias é a falta de observancia dos requisitos legais. A a¢do renovatoéria tem
requisitos de ordem material e processual, com detalhes minuciosos que as partes
acabam nao observando ou por rigorismo desmedido da Lei do Inquilinato ou por
falta de definigdo jurisprudencial acerca dos aspectos pratico da aplicabilidade da lei.

Ainda, observou-se no estudo jurisprudencial a imensa gama de demandas
improcedentes em virtude da ilegitimidade da parte. Isto porque a locacéo de imovel
destinado a prética da atividade empresarial pode ter varias peculiaridades e, por
isso admite um rol expressivo de possibilidade de pdlo ativo ou passivo da demanda
que, todavia, pelo resultado das decisdes, concluimos que deixa os militantes da
advocacia com davidas na aplicabilidade da norma.

Talvez a Lei n° 8.245/91 seja, efetivamente, pouco clara em sua redacao ou
talvez, embora de longa data o instituto da acdo renovatdria, os militantes da
advocacia patria ndo saibam interpreta-la em todas suas peculiaridades e variantes,
dando esperanca a parte e sobrecarregando o judiciario com demandas infundadas
por falta de conhecimento técnico.

Imagina-se que uma releitura técnica e historica da acdo renovatéria seja
extremamente necessaria visando dar concretude ao instituto que foi criado com o
fito de proteger o locatério dos abusos do locador e garantir a manutencao do fundo
de comércio objetivando a protecdo de um bem maior, que € o bem-estar social,
diante da importancia que uma empresa tem no mercado gerando empregos,
arrecadando tributos, viabilizando o consumo e dando uma destinagao eficaz ao
imovel locado, fazendo-o cumprir sua verdadeira funcéo social.

Diante do exposto, passemos a releitura dos requisitos legais da acao
renovatoria, sob o prisma da empresa locataria, e verificacdo hodierna de sua efetiva

concretude protetiva.

3.2.1.3.2 Contrato escrito e a prazo determinado

Reza a Lei do Inquilinato, artigo 71, inciso |, a necessidade da agao
renovatdria ser instruida com o contrato de locacdo que deve ter sido celebrado por
escrito e a prazo determinado, consoante comando do artigo 51, inciso |, do mesmo

diploma legal.
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Assim que, apresenta-se a primeira imprecisdo do instituto, pois a lei néo
exige forma especifica para a celebracdo do contrato de locacdo, sendo admitido o
contrato verbal. Todavia, para a propositura da acdo renovatéria € necessaria a
locacdo escrita, em virtude da exigéncia da lei especial. Portanto, neste aspecto, a
locacdo empresarial tem um diferencial cuja parte geral da lei em questdo nao se
aplica, ou seja, tem exigéncia de forma que deve ser escrita, caso contrario, ndo ha
como a locataria fazer valer o direito da propositura da acéo renovatoria.

Ainda, em relacdo ao contrato ha que se ressaltar, consoante comando legal,
ja mencionado nas linhas do presente estudo, que a acdo renovatéria somente é
permitida para locacdo empresarial, denominada no texto legal de nédo-residencial,
mas que, todavia, conforme ja explicitado, pelas caracteristicas que lhe estdo
impregnadas parece a terminologia mais correta ser locacdo empresarial. No
entanto, para ser empresarial, seguindo as premissas do artigo 55 da Lei n°8.245/91
“o locatario devera ser pessoa juridica e o imovel destinar-se ao uso de seus
titulares, diretores, socios, gerentes, executivos ou empregados”. O dispositivo legal
mencionado, ndo concede a possibilidade da locacdo do imével empresarial ser feita
pela pessoa fisica do empresario. Sendo assim, origina-se a dificuldade inicial do
locatario, pois antes mesmo de iniciar os procedimentos formais de constituicdo da
empresa, até mesmo pela necessidade legal de ter o endereco do imovel onde
pretende concretizar seu estabelecimento, deve locar o imovel e, consoante aqui
aventado, por escrito. Entdo, ndo estando a empresa formalizada ndo ha pessoa
juridica para titular como locataria do contrato de locacdo a ser celebrado para
desenvolvimento de atividade empresarial.

A esta dificuldade inicial da locataria, o legislador ndo apresentou protecao e,
frise-se, sem a natureza juridica de locacdo empresarial, ndo ha direito para
propositura da a¢do renovatoria. Conseguiu, todavia, o legislador da Lei n°8.245/91,
confundir os operadores do direito ao prever, no paragrafo 2° do artigo 51 que tera
direito a renovacdo de imével destinado a empresa o locatario que tiver firmado
contrato que o autorize a utilizar o imével para a sociedade da qual faca parte e que
a esta passe a pertencer o fundo de comércio. Entdo, estard a Lei do Inquilinato
excepcionando o artigo 55 através do paragrafo segundo do artigo 51 da mesma lei?

Quer nos parecer, salvo melhor juizo, que o rigorismo do artigo 55 da Lei do
Inquilinato realmente € minimizado pelo artigo 51 do mesmo dispositivo legal,

justamente para contemplar as locagbes que se iniciam com a pessoa fisica do
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locatario que ainda nao formalizou sua empresa. Assim que, segundo o comando
legal, em sendo o locatario pessoa fisica ter4 direito a propositura da acao
renovatoria se contido no corpo do contrato a destinagcdo empresarial que sera dada
ao imoével

Doutra sorte, porém, entendemos que tera o locatario empresarial, pessoa
fisica, direito a propositura da ag¢do renovatéria mesmo que ndo contemple em
clausula especifica do contrato a destinacdo empresarial do imével, mas demonstre
pelo contrato formalizado que as clausulas e condicdes se pautavam numa
negociacdo que foge as vestes do que se pactua numa locacao residencial. Desta
forma, o locatario estaria tendo a protecao juridica necessaria para quem tem direito
a livre iniciativa e as prerrogativas legais de seu exercicio.

Por fim, em relacdo ao prazo e a exigéncia deste ser determinado, corrobora
com o sentido geral da Lei n°8.245/91 que especifica as consequéncias de um
contrato a prazo indeterminado e os beneficios do prazo determinado. Todavia, nos
parece, em relacdo a forma, que nao poderia o legislador ter excluido o direito da
propositura da acdo renovatoria para aqueles que celebram contrato verbal ou a

prazo indeterminado,?®

exatamente por tratar os iguais de forma desigual,
considerando ser a mesma natureza juridica da locacdo com deveres e direitos
analogos apenas ndo tendo havido a formalizacdo escrita do pactuado entre as

partes.

3.2.1.3.3 Prazo minimo do contrato a renovar ou a s oma dos prazos

ininterruptos dos contratos escritos seja de cinco anos

Conforme fora aludido, para propositura da acédo renovatoria o0 contrato de
locacdo deve ser celebrado por escrito e com prazo determinado, sendo que este
prazo deve ser de, no minimo, cinco anos, ainda que néo celebrado em um Unico
instrumento contratual. Portanto, se inicialmente o contrato a ser renovado fora
celebrado por um ano, serdo necessarias cinco renovacoes até que a locataria tenha

direito & propositura da acdo renovatéria. Todavia, tais renovagbes deverdo ser

23portanto, parece razoavel entender-se como cristalizada a aceitagio de interregno ndo calcado em documento, entre

contratos de locacao escritos, para fins de contagem do prazo visando acobertar situa¢des tais com os dispositivos do antigo
Decreto n°24.150/34, atualmente previstos na Lei n°8.245, de 18.10.91. A mensuragdo do prazo aceitavel para esse interregno,
por sua vez, havera de prender-se a cuidadosa anélise pelo 6rgéo judicante, fundada na clara apresentacdo dos eventos que
possam ter caracterizado o alongamento do lapso temporal. (BUSHATSKY. Jaques. Locacdo Comercial. Comentarios e
julgados. Bauru, SP: Edipro, 1993, p.26).
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efetivadas antes do vencimento de cada contrato para que haja uma sequéncia
ininterrupta, ou seja, ndo pode haver lapso temporal de uso do imével sem contrato.

Portanto, até o locatario empresarial ter a si assegurada a protecao da
renovacdo da locacdo, consoante premissas histéricas do instituto da acao
renovatoria, pode ter discutido inUmeras vezes a renovacao com o locador que néao
€ obrigado a contratar por nenhum prazo minimo. Neste tempo o locador ja pode ter
feito exigéncias absurdas em relacdo as condicbes contratuais, ameacando a
retomada do imdvel ou outras vezes, retomando o imovel, efetivamente, sem
qualquer preocupacdo com a sorte da atividade empresarial ali desenvolvida e sem
qgue a locataria tivesse qualquer ferramenta no ordenamento juridico patrio que
protegesse a continuidade de sua empresa.

Entdo, hodiernamente, os locadores néo celebram contrato de locacao por
prazo inicial que viabilize a propositura da acdo renovatéria, leia-se cinco anos.
Acabam sim, em virtude do texto legal, formalizando contratos de doze até quarenta
e oito meses, inviabilizando a propositura da acdo renovatéria e viabilizando a
discussédo de clausulas e condicbes mais seguidamente durante a locacdo em
notavel beneficio ao proprietario em detrimento a hipossuficiéncia da locataria que
se vé obrigada a aceitar as condi¢ées do locador, caso tenha real interesse em
manter sua atividade empresarial no imével locado. O ideal seria que o locador fosse
obrigado pelo texto legal a contratar pelo prazo minimo de cinco anos, caso fosse
interesse da locataria. No entanto, considerando que o texto normativo nada diz a
respeito, a locataria segue renovando a locagdo até que some 0S cinco anos e
possa fazer uso da prerrogativa da acao renovatoria em ndo havendo consenso das
partes na renovacao.

Este problema é antigo, na verdade, veio junto com o Decreto n°24.150/34 e,
considerando a exigéncia do texto da norma em relagdo ao prazo, o judiciario fez
interpretacdo que parece ser a mais razoavel a locataria, a qual deveria se manter
hodiernamente na postura dos Tribunais, ou seja, ndo validar nenhum contrato de
locacdo que fosse celebrado com prazo inferior a 5 anos por vontade do locador,
justamente para que o requisito legal para propositura da agédo renovatéria pudesse
ser cumprido pela locataria, assim que:

A 42 Camara Civil do Tribunal de Justica de S&o Paulo, a 11 de junho de
1951 (R. dos T.,139,869), admitiu a fraus legis sempre que, “por forca das
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circunstancias”, o locatario foi obrigado a assinar contrato de tempo inferior
a cinco anos.”**

Ocorre que as sucessivas renovacgoes, segundo a lei, devem ser ininterruptas
e, sendo assim, antes do término do prazo contratual, a locataria ja deve ter
assegurado novo instrumento que garanta a renovacao, para que ndo haja lacuna
temporal entre o término de um contrato e o inicio do outro.

E, embora a legislagéo seja omissa neste sentido, entendemos, salvo melhor
juizo, que todas as renovacgfes de contrato em curso podem ser objeto de aditivo
contratual, ndo havendo necessidade da celebracdo de novo documento,
considerando que serdo mantidas as mesmas partes e objeto, alterando apenas o
prazo de locacédo e, em algumas vezes, o valor da locagédo. Portanto, os aditivos
servirdo como prova da sequéncia ininterrupta do contrato, ainda que a narrativa do
documento apresente a juncdo dos lapsos temporais, com efeitos retroativos ao
tempo de negociacgao.

Existem, contudo, locadores que celebraram renovacdes, todavia, para evitar
gque a locataria cumpra o requisito legal de prazo ininterrupto do contrato,
viabilizando a soma dos contratos e suas renovacles, acaba por inviabilizar a
celebracdo consecutiva e ininterrupta, agindo propositalmente para que haja um
lapso temporal entre cada contrato e sua renovacdo. Para esta pratica desleal do
locador, embora a legislagdo seja omissa, considerando a sistematizacao do direito,
para o caso concreto, usando a boa-fé objetiva na relacdo negocial, entendemos,
salvo melhor juizo, que a locataria poderia intentar a demanda, mesmo havendo o
lapso temporal entre os contratos, demonstrando os artificios utilizados pelo locador
para, propositadamente, celebrar as renovagdes com lapso temporal de prazo
indeterminado, visando elidir o requisito legal da acdo renovatdria da soma de
prazos ininterruptos. Para tanto, o judiciario devera estar preparado para tais
andlises e fundamentacdo, de acordo com a leitura principiolégica e social dos
institutos.

Por fim, ha que se apresentar mais uma reflexdo acerca da exigéncia da Lei
do Inquilinato, ora analisada: Se para propor a acdo renovatoria a locataria devera
ter cinco anos ininterruptos de locacdo e a lei do inquilinato permite, através do

artigo 51, que a locatéria tera direito a renovagado por igual prazo, toda renovacao

Z*MIRANDA, Pontes de. Obra citada, p.136.
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seria de mais cinco anos — igual prazo — ou apenas pelo prazo da ultima renovacéo,
mesmo que anual?

Imaginemos que se fora considerada a renovacao de igual prazo do ultimo
periodo contratual, e, em sendo anual, por exemplo, sequer daria tempo do
processo tomar seu curso normal no sistema judiciario e antes mesmo da sentenca

a locatéria j4 teria ficado seu ultimo ano no imovel, assim que,

O melhor entendimento, efetivamente, ndo é o defendido pelo STJ, pois tal
idéia, além de tudo tem um inconveniente pratico. Sabe-se dos expedientes
utilizados pelo locador para inviabilizar a renovacao compulséria da locacao.
Um deles é o firmamento de contratos anuais. Ora, sob tal enfoque seria
necessaria a propositura de acgfes renovatérias todo ano, uma sobre a
outra, visto que o trdmite destas demandas ndo demora menos do que trés
a quatro anos.””

Portanto, este raciocinio ndo seria eficaz na pratica, devendo ser entendida a
renovacdo por mais cinco anos. Este é o entendimento de SALLES?*® que dispde

em seu estudo que

(...)Todavia, como o caput do art.51 alude a renovacao por igual prazo, qual
sera esse prazo? O de cinco anos resultante da soma dos prazos dos dois
contratos escritos e ininterruptos? Ou o de dois anos, correspondente ao
prazo do Ultimo dos contratos levados em consideragdo?(...)Assinale-se,
entretanto, que o Dec.24.150/34 ndo continha em seu art.2° a expressao
“por igual prazo”, constante do art.51 da nova Lei do Inquilinato (Lei
8.245/91). Esta expresséo, inserta no caput do art.51, nos leva a conclusao
de que, atualmente, a renovacéo do contrato de locacdo ndo podera ser por
prazo inferior a cinco anos, uma vez que, nos precisos termos do inc.ll da
mencionada norma, 0 prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos
prazos ininterruptos dos contratos escritos deve ser de cinco anos.

Em que pese a opinido do ilustrissimo autor ser a ideal para a efetiva
protecdo juridica da renovacdo do contrato de locacdo, com todo respeito,
discordamos da concluséo da andlise da legislagdo acima exposta, eis que se assim
qguisesse o legislador nao teria colocado no corpo da lei do inquilinato, artigo 51,
inciso I, a possibilidade da soma dos contratos escritos para conseguir 0 prazo de
cinco anos. Entdo, na leitura integral do artigo, verificamos que o caput do
dispositivo ao prever “por igual prazo”, refere-se exatamente ao prazo contratado,
caso contrério, o legislador objetivamente diria que a renovagéo dar-se-ia por mais

cinco anos, ndo havendo necessidade do uso da terminologia da soma. Ademais,

#5pOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p.268.

265 ALLES, José Carlos de Moraes. Obra citada, p.55-57.
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com a redacdo em questao, o legislador abraca os contratos celebrados por prazos
superiores a cinco anos, também. Portanto, embora haja doutrina contraria,

entendemos que a renovacado dar-se-4 por igual prazo do dltimo contrato
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celebrado”“’, ainda que superior a cinco anos. Vejamos:

Apelagdo civel n® 576.299-2, de Santo Antonio da Platina — Vara civel e
anexos. Apelante: leda Bertoletti; apelada: Eliza Harumi Ogawa. Relator
Subst.: Juiz Luiz Antdnio Barry. Apelagdo Civel — Acdo renovatoéria de
locacdo comercial — prazo do contrato a renovar — aplicacéo da Lei 8.245/91
— prazo igual ao do contrato a ser renovado. Recurso provido. O prazo do
novo contrato, prorrogado por conta de a¢do renovatoria, deve ser fixado na
mesma base da avenca anterior. A soma dos prazos dos diversos contratos
sucessivos, acessio temporis, é admitida apenas para facultar ao locatario o
uso da renovatoria. (REsp 547369/MG - Rel. Min. Felix Fischer. DJU
10/05/2004).%*®(Grifo nosso)

Ementa: Apelacdo Civel. Locacdo Comercial. A¢do renovatéria. Onus da
prova. Caso concreto. Prazo da renovacdo. Renovacdo pelo periodo
estipulado no pacto anterior, nos termos do art. 51, caput, da Lei 8.245/91.
Contagem do prazo do contrato renovado sera a partir do término do
negocio juridico realizado. Valor do aluguel. Laudo pericial idéneo e
amparado em critério cientifico deve servir de parametro para estabelecer o
valor de mercado da locacdo. Onus sucumbéncias invertidos. Deram
provimento ao primeiro apelo e negaram provimento ao segundo apelo:
Decisdo Unanime. (Apelacdo Civel N° 70030900690, Décima Quinta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Otavio Augusto de
Freitas Barcellos, Julgado em 19/08/2009).

“Tendo em vista que o Ultimo contrato firmado entre as partes estipula na
clausula primeira, a locacdo pelo periodo de 24 meses, com data final em
31/01/2008 (fl. 07), a sua renovacdo serd pelo mesmo prazo, a contar do
término do respectivo negdcio juridico. Destarte, é totalmente descabida a
pretensdo da autora/apelante de que o prazo de renovacdo fosse fixado em
06 anos, que corresponde ao periodo total de locacdo do imével e ndo de
seu ultimo contrato — conforme estabelece o art. 51 da Lei n°® 8.245/91 —
pois haveria contrariedade a legislacdo que regulamenta o tema,
principalmente no que pertine a finalidade da norma.” Apelagédo civil
70030900690, relator Des. Otavio Augusto de Freitas Barcellos, Tribunal de
Justica/RS, 19/08/2009. **° (Grifo nosso)

2’Ementa:Civil e Processual Civil — Apelacdo Civel — Agdo renovatéria de locacdo — Condicdes de locacdo — prazo de
renovagdo — arbitramento de aluguel — método comparativo — honorarios advocaticios — caracterizagdo da sucumbéncia. 1. O
prazo do novo contrato de locagéo, prorrogado em virtude de acéo renovatéria de locacdo, deve ser fixado em base idéntica ao
do contrato anterior. A soma dos prazos dos varios contratos sucessivos, accessio temporis, somente € admitida para
possibilitar ao locatario o manuseio da acédo renovatéria de locacdo. 2. Em existindo similitude de amostras na regido geo-
econdmica onde se localiza o imdvel locado, deve ser adotado, na fixagdo do aluguel decorrente de acdo renovatéria de
locagdo, o método comparativo, posto refletir, com fidelidade maior, a realidade local. 3. Em sede de acgdo renovatéria de
locagdo, considerar-se-4 sucumbente aquele cuja pretensdo (proposta ou contraproposta do valor do aluguel) estiver mais
distanciada do valor final e judicialmente arbitrado pela autoridade judiciaria. 4. Recurso parcialmente provido. Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos de recurso de apelacéo civel, em que é Apelante Auto Pecas Sudeste Ltda ME. e
Apelada Heracildes Ferreira dos Santos, Acorda a Colenda 12. Camara Civel, na conformidade da ata e notas taquigraficas da
sessdo, a unanimidade, conhecer e dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do Relator. Vitéria, 03 de fevereiro
de 2009. (BRASIL. Tribunal de Justica do Espirito Santo, Classe: Apelacao Civel, 21060047582, Relator : Annibal de Rezende
Lima, Orgéo julgador:Primeira Camara Civel, Data de Julgamento: 03/02/2009, Data da Publicac&o no Diario: 11/05/2009).Grifo
Nosso.

28BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. REsp 547369/MG - Rel. Min. Felix Fischer. DJU 10/05/2004)., pesquisa
realizada no site www.tjpr.jus.br em outubro de 2009.

229BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelag&o civil n° 70030900690, relator Des. Otavio Augusto
de Freitas Barcellos, 19/08/2009, pesquisa realizada no site www.tjrs.jus.br em outubro de 2009.
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Todavia, o ideal seria, conforme exposto, que em sendo inferior a cinco anos
0 prazo do ultimo contrato celebrado, pela necessidade da soma de cinco anos
ininterruptos quando do ingresso da acao, este fosse 0 prazo minimo a ser renovado
e este fosse o entendimento dos tribunais patrios. No entanto, o legislador olvidou da
demora na resposta processual e das consequéncias nefastas que esta prerrogativa
podera causar a locataria, contemplando o locador com a permissdo de ser
obrigado, em sendo a sentenca favoravel a locataria, em renovar a locacdo apenas
pelo prazo do ultimo contrato celebrado, principalmente se anual, ndo sendo efetiva

a protecdo da manutengdo da empresa no imovel locado.

3.2.1.3.4 Locatéario esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo

prazo minimo e ininterrupto de trés anos

Aos demais requisitos legais para propositura da acéo renovatéria se soma a
necessidade do locatario estar explorando a mesma atividade empresarial no imovel
locado ininterruptamente, no minimo, por trés anos.

No entanto, nos parece desnecessaria tal exigéncia considerando a
necessidade legal da locacdo ja transcorrer cinco anos, pelo menos, para
propositura da acao renovatodria, pois o prazo de trés anos estaria ai inserido.

Evidencie-se, seguindo Buzaid, citado por Popp?°, que o prazo minimo de
trés anos seria justificado considerando que,

(...) “a lei pressup8e a continuidade do fundo de comércio, protegendo a
clientela que, s6 a custa de esforcos, propaganda e qualidade dos artigos,
se foi formando lentamente. O fundo adquire um valor econémico. A simples

instalacao da casa de comércio ndo bastaria para justificar a propositura da
acéo, porque Ihe falta o requisito da clientela, que ainda n&o se formou.”

Frise-se, contudo, conforme ja exposto neste estudo, que ndo € a clientela o

elemento incorpéreo mais essencial do estabelecimento ou fundo do comércio,

4231

como era quando do Decreto 24.150/34°°7, mas sim toda somatdria que pode,

inclusive, ndo conter um ou algum dos elementos como a clientela, por exemplo.

2pOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p.268.

210 |ocatario deve provar que explora o comércio ou a indistria durante trés anos. Justifica-se a razao dessa exigéncia. A lei
pressupde a continuidade do fundo de comércio, protegendo a clientela que, sé a custa de esforgos, propaganda e qualidade
dos artigos, se foi formando lentamente. O fundo adquire um valor econdmico. A simples instalagdo da casa de comércio ndo
bastaria para justificar a propositura da agdo, porque lhe falta o requisito da clientela, que ainda néo se formou. (BUZAID,
Alfredo. Obra citada, p. 291).
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Assim que, considerando o avango da prépria Lei do Inquilinato em abranger no seu
corpo legal toda atividade empresarial com finalidade lucrativa desenvolvida em
imovel locado, ndo haveria motivo para manter a exigéncia da exploracdo do mesmo
ramo de comércio pelo prazo minimo de trés anos. Exemplo préatico do exposto € a
instalacdo de uma torre de telefonia celular que custa milhares de real que nao
precisaria estar trés anos no mesmo imovel locado para ter a protecdo legal,
considerando que sua retomada pelo locador seria um prejuizo muito grande a
empresa em qualquer momento, pois sua finalidade ndo é o atendimento direto e
pessoal ao cliente, mas a disposi¢cao do servigo que para ser usado nao precisa que
o cliente sequer saiba donde a torre esta instalada. Por isso ndo precisaria de 3
anos para formar clientela ou para ratificar a importancia da sua atividade para
garantir a protecédo da renovacéao da locacéo.

Mais uma reflexdo aqui se faz necessaria, considerando a real exigéncia da
Lei do Inquilinato em relacdo a exploracdo ininterrupta do mesmo comércio, no
minimo, de trés anos. Estaria se olvidando a Lei n°8.245/91 em respeitar o principio
da livre iniciativa? Isto porque durante a execucdo da atividade empresarial, a
locataria pode agregar outros ramos ao ja existente sem perder a preponderancia
inicial. Como exemplo, podemos citar uma cafeteria que diante da sua tradicdo e da
necessidade de melhor atender seus clientes, disponibiliza o uso de computadores
para acesso a jogos, internet, etc cobrando pelo servico prestado. Ou seja, agrega
outro ramo de atividade ao seu empreendimento, sem perder o foco inicial, apenas
trabalhando com acréscimos e melhorias. Outro exemplo seria o imovel locado por
empresa de telefonia celular para instalacdo de estacao radio base quando durante
o curso do contrato, a locataria resolve instalar no mesmo local um centro de
comutacédo e controle que objetiva, conforme a denominacéo, controlar os dados das
estacOes radio base, assim que amplia a atividade, sem perder o foco inicial. Nestes
casos, poderia a empresa locatéria propor acdo renovatoria, eis que ndo se manteve
exclusivamente no mesmo ramo de atividade?

Salvo melhor juizo, entendemos que sim, continuaria sendo cumprido o
requisito para propositura da acdo renovatéria de exercicio do mesmo ramo de
atividade no imovel locado pelo prazo minimo de trés anos, eis que o objeto principal
da atividade para qual o imovel fora locado inicialmente se manteve. Entendimento
contrario do espirito da lei seria, embora se ratifique que ndo pactuamos com a

exigéncia legal ora analisada, se no exemplo acima exposto 0 empresario ndo mais
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servisse café, mas que sua empresa ficasse restrita ao uso dos computadores,
neste caso teria que somar os trés anos para cumprimento do requisito legal referido

no inciso Il do artigo 51 da Lei n®8.245/91. Vejamos:

Manter o mesmo ramo de negécio significa ndo muda-lo no periodo da
exploracgédo trienal. Podera, porém, amplia-lo. Assim € licito a quem explore
uma loja de fazendas acrescentar-lhe armarinhos e miudezas. Havera, no
entanto, mudanca, se a transformar em empdrio, ou armazém de secos e
molhados. O que caracteriza 0 mesmo ramo é a espécie de atividade a que
se dedica o locatério. E o que lhe d& a nota de principal, a que podem aderir
elementos acessoérios. A doutrina francesa considera, por exemplo,
alteracdo do mesmo ramo: instalar um restaurante onde se vendem vinhos;
pbr um café-concerto num botequim ou um dancing num restaurante. Nada
obsta, por outro lado, a que restrinja 0 ramo de negoécio, desde que
mantenha a atividade princiEJaI (ex.:suprimir numa loja de fazendas a sec¢éo
de armarinhos e miudezas). s

De qualquer sorte, tal dispositivo legal somente traz mais um empecilho
probatdrio, considerando que a locataria ja tera que apresentar prova contratual de
cinco anos de locacdo empresarial e, independente do ramo da atividade, o imovel
locado serviu para a pratica empresarial e sua funcionaliza¢do junto a sociedade o

gue torna tal exigéncia sem efeito pratico.

3.2.1.3.5 Prazo decadencial para propositura da acd o renovatoria

A previsao da Lei n°8.245/91, artigo 51, 85°, de que o locatario tem o prazo
decadencial de um ano, no maximo, e até seis meses, no minimo, antes do
vencimento do contrato para propositura da acao renovatéria €, para a locataria,
uma das mais penosas exigéncias de referida lei. Isto porque, com mais de um ano
de antecedéncia ao vencimento do contrato de locacdo a locataria deve manifestar o
interesse na renovacdo para iniciar as tratativas consensuais, jA que a acao
renovatOria € uma prerrogativa legal que deve ser usada na inexisténcia de
consenso entre as partes acerca da renovagao do contrato.

Ocorre que o locador ndo aceita facilmente iniciar as tratativas de renovacao
de um contrato que vencera apenas um ano depois. Usualmente costuma referir que
neste prazo as condi¢cdes do mercado imobiliario poderao ser alteradas e os iméveis
poderdo ter grande alta; que pode haver uma valorizacdo na localizagcdo do imovel

locado; ocorrer outra proposta de locacao neste interim; pode resolver usar o imovel

22BZAID, Alfredo. Obra citada, p.296.
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ou, simplesmente, ndo renovar e por estes motivos ou outro aqui nao referenciado,
resolve esperar a proximidade do vencimento do contrato. Assim que, a locataria se
vé numa dificil situac&o pratica, considerando que para concretizar uma negociagcao
com tanta antecedéncia acaba por se obrigar a informar ao locador que necessita da
discussao e formalizagdo da renovagdo contratual, no minimo, seis meses antes do
vencimento do contrato para poder garantir seu prazo decadencial para propositura
da acédo renovatoria. Entéo, dificilmente conseguira, com éxito, concluir a renovacéao
consensual, pois o locador entendera que se ndao houver acordo nas condicdes ou
se ndo concordar em renovar a locacdo com tanta antecedéncia sera demandado
em juizo e tal situagdo gerara uma animosidade entre as partes, talvez nao
imaginada pelo legislador ao inserir tal exigéncia no corpo da Lei do Inquilinato. Na
verdade, tal exigéncia acaba por elidir a finalidade maxima de protecao a renovacao.

Doutra sorte, em ndo havendo a renovacdo consensual no minimo seis
meses antes do vencimento do contrato, caso a locataria ndo comente com o
locador sua intencédo de propor a acdo renovatoria e, simplesmente, mantenha as
negociacdes e apresse a formalizacdo da renovacao para conclui-la antes do prazo
final para distribuicdo da acdo, correrd o risco de perder o que ja estava sendo
finalizado consensualmente, pois se ocorrida a citacdo do locador, a locataria ndo
mais podera desistir da acdo sem anuéncia deste que, por certo ao tomar ciéncia da
demanda abandonara as tratativas amigaveis ndo apenas para renovacdo, mas no
decorrer de todo curso contratual.

A titulo elucidativo, devemos mencionar a existéncia de locadores que
conhecem do prazo legal da locataria para propositura da acdo renovatéria e agem
intencionalmente com intuito de fazé-la perder o prazo de distribuicdo da acéo, o que
podera ser responsabilizado se em negociacdo preliminar deixa clarividente sua
intencéo de renovacédo, conforme amplamente comentado neste estudo.

Alias, comente-se que outro entendimento acerca da norma em questdo é de
nao bastar o ajuizamento da acéo renovatéria para interromper o prazo, mas sim, a

necessidade de citacdo antes do decurso do lapso decadencial. Vejamos:

Assim, como a decadéncia somente sera interrompida de forma definitiva
com a citacdo valida do réu, indispensavel é que o ato interpretativo da
expressdo propuser a acédo seja no sentido de entender como proposta a
acdo somente com a citagdo do réu.”*

2BpOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p.275.
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Desta forma, proposta a acdo e determinando o juiz a citagdo do réu,
interrompida estara a fluéncia do prazo decadencial, desde que a citagédo
seja consumada em dez dias. Se, por motivos alheios a vontade do
requerente, a citacdo ndo se consumar em tal prazo, devera requerer, em
até cinco dias apés o término do decéndio legal, prorrogacao do prazo até o
maximo de 90 (noventa) dias. Nao realizada a citagdo nesse periodo,
consumada estara a decadéncia, ainda que nao haja culpa do requerente,
pois a parca estrutura do sistema judiciario patrio ndo pode incentivar a
desidia do interessado. E evidente que tal raciocinio ndo se aplica aos
casos de motivo de forga maior ou decorrentes de caso fortuito.”**

Todavia, se a interpretacdo acima exposta prevalecer o prazo para
propositura da acao renovatoéria diminuird e neste caso, salvo melhor juizo, é que a
interpretacdo da lei estara errdnea, eis que a reducdo do prazo vai ferir frontalmente
o dispositivo legal. No entanto, encontramos nos tribunais patrios decisdes com linha
de raciocinio diferenciada do exposto, que ao nosso ver, apresenta-se em sintonia

com a Lei do Inquilinato em relacdo ao prazo. Vejamos:

Agravo de instrumento — acdo renovatoria — locagdo comercial — preliminar
de decadéncia do direito do autor — demora na efetivacdo da citacdo de
todos os réus — auséncia de ma-fé ou inércia — dificuldade de locacdo —
SUmula 106 do STJ — Inépcia a inicial — auséncia de documentos habeis a
comprovacdo do estrito cumprimento contratual — questdo cuja apreciacdo
foi relegada a momento posterior — auséncia de lesividade — recurso ndo
conhecido neste topico — decisum escorreito — agravo parcialmente
conhecido e nao provido na parte conhecida.
I) Se a demora na concretizacdo do ato citatério ndo for suficiente para
caracterizar a inércia necessaria ao reconhecimento da decadéncia do
direito do autor, € aplicavel ao caso o entendimento disposto na Sumula 106
do STJ: "proposta a agao no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na
citacdo, por motivos inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o
acolhimento da arguicao de prescricao ou decadéncia.
II) Se havera nova cognigdo especifica acerca do pedido formulado, inexiste
lesividade a agravante para manejo do recurso em questdo, em razdo de
configuracdo de despacho de mero expediente, como norteia o artigo 504 do
CPC.(TJPR - 122 C.Civel - Al 0564926-3 - Foro Central da Regido
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Rafael Augusto Cassetari. Unanime -
J. 10.06.2009)%.

Locacdo comercial — renovatéria — decadéncia — ajuizamento no prazo legal
— citacdo extemporanea — retardamento que nédo se pode imputar ao autor —
inocorréncia. Segundo tem decidido o 2° TACivSP, "a Lei n° 8.245, de 1991,
em seu art. 51, § 5°, estabelece que s6 decai, o locatério, do direito & acéo,
se ndo promové-la no interregno de um ano, até seis meses, no minimo,
anteriores a data da finalizagdo do prazo do contrato em vigor. Proposta a
demanda naquele prazo, ndo mais se falara de decadéncia, pouco
importando os demais atos processuais." (LEX-JTA 149/310) Constitui
entendimento do 4° Grupo de Camaras Civeis do TAPR: "Para elidir a

2% ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.81.

2BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 122 C.Civel - Al 0564926-3 - Foro Central da Regido Metropolitana de
Curitiba - Rel.: Des. Rafael Augusto Cassetari unanime - J. 10.06.2009), pesquisa realizada no site www.tjpr.jus.br em outubro
de 2009.
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decadéncia basta tdo somente a propositura dentro do prazo estabelecido
pela lei para o exercicio do direito a renovacdo da locacdo, sendo
desnecesséria a citacdo da parte adversa neste mesmo interregno." (Ac. n°
224, rel. Juiza Regina Afonso Portes) (...) (TJPR - 122 C.Civel - AC
0384803-7 - Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Juiz
Subst. 2° G. José Sebastido Fagundes Cunha - Unanime - J. 20.06.2007).7%®

Portanto, podemos concluir que o efeito pratico do prazo legal para
propositura da acado renovatoria € nefasto para a relacdo locador e locataria e,
também, para o judiciario que fica abarrotado de demandas desnecessarias que
foram propostas apenas para garantir um prazo, mesmo sem a real existéncia de um
desacordo entre as partes contratantes acerca da renovagao contratual porque néo
houve tempo para conclusao da negociacdao amigavel.

Outra questdo que podemos suscitar sobre o tema vem a ser quando a acao
renovatOria em curso excede o0 novo prazo contratual, considerando ser aceita a
idéia que a renovatoria garanta a renovacao do Ultimo prazo do contrato

Ao problema exposto, a locataria ficara na incerteza do resultado da
demanda, na duvida se depois de concluida a acédo dara continuidade a locacdo em
virtude de um novo prazo que venceu antes do término da demanda, além de ser
obrigada ao pagamento de aluguel definido pelo judiciario, cujo valor pode néo
condizer efetivamente com a realidade do mercado. Desta forma, diante da incerteza
da situacdo, acaba tendo que propor nova acdo renovatéria, mesmo com a anterior

ainda em curso. Neste sentido:

Frise-se, por fim, que a demora no processamento da acao renovatoria, nao
impede o ajuizamento de outra se se avizinha o término do prazo solicitado
na demanda em curso, a qual deve ser distribuida por dependéncia ao juizo
em que nzive%z;l a outra demanda, haja vista a evidente conexao e, também,
a prevencao.

Assim que, o ideal seria que o0 prazo para propositura da agdo renovatoria nao
fosse decadencial, mas sim prescritivo e que tivesse efeito suspensivo durante o
periodo de negociacdo consensual da renovacdo. Neste caso, as partes nao se
sentindo pressionadas pelo tempo, chegariam mais facilmente num consenso acerca

das clausulas e condi¢cdes da renovacao contratual enaltecendo a cordialidade entre

2%BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 122 C.Civel - AC 0384803-7 - Foro Central da Regido Metropolitana de
Curitiba - Rel.: Juiz Subst. 2° G. José Sebastido Fagundes Cunha - Unanime - J. 20.06.2007), pesquisa realizada no site
www.tjpr.jus.br em outubro de 2009.

#YALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.82.
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0s contratantes e evitando o abarrotamento de demandas desnecessarias no
judiciério.

Todavia, como vigente a exigéncia do prazo ora analisado no texto da Lei do
Inquilinato, a empresa locataria deve ser diligente e iniciar as tratativas para
renovagao da locagdo com mais de um ano de antecedéncia ao vencimento do
contrato, formalizando a renovacdo até seis meses antes de referido vencimento
visando, assim, garantir o exercicio do direito a acéo renovatoria, em ndao havendo

consenso na renovag;éo.

3.2.1.3.6 Prova da quitagéo dos impostos e taxas

A Lei do inquilinato, nos artigos 22 e 23 apresenta o rol dos deveres do
locador e locataria, sucessivamente, no curso do contrato de locacdo. Todavia,
algumas ou muitas das obrigacdes do locador séo transferidas a locataria através da
celebracéo do contrato de locacgéo. A principal e mais comum alteracdo de dever € o
pagamento do imposto predial e territorial urbano — IPTU, bem como prémio de
seguro contra fogo.*®

E a Lei n®8.245/91, art.71, inciso lll, exige, como requisito para propositura da
acao renovatoria a prova da quitacdo dos impostos e taxas que incumbe a locataria.
Todavia, embora a lei fale em taxa, regra geral, os tribunais exigem a juntada de
comprovantes de tarifas pagas pela locataria como de energia elétrica e agua.

Vejamos:

Convencionado no contrato os encargos que lhe caibam, sem prejuizo
daqueles que decorram da lei, indispensavel sera ao locatario comprovar o
pagamento de todas as taxas e tributos, mesmo as mais comezinhas como
- 239

agua e luz.

Acao renovatodria de locacao — falta de comprovacédo do exato cumprimento
do contrato — caracterizacdo da falta de interesse de agir — pedido para uso
préprio — presuncéao de sinceridade da alegacdo ndo desconstituida pelo
locatério — inversao do 6nus da prova — agdo cautelar inominada incidental
— julgamento da acéo principal — extingdo do processo por perda do objeto.

280Opserve-se, de outra parte, ser irrelevante a circunstancia de nao haver ocorrido qualquer sinistro, porque o que caracteriza
o descumprimento do contrato é o fato de néo ter o locatéario efetuado o seguro (RT 622/144). Nesse sentido, também, o aresto
publicado na RT621/162, ao acentuar que “a ndo-realizagdo de seguro contra incéndio do prédio locado constitui grave falta
contratual. Nao exonera o inquilino o fato de ter segurado o imével no segundo ano de contrato e o de néo ter havido qualquer
sinistro, vez que, segurado o prédio por valor inferior ao estipulado e em nome do préprio locatario, esteve o locador sujeito a
risco permanente de ndo se ver indenizado. Nao ha, ademais, de se pretender ndo concretizada a falta por nédo ter sido o
locatario constituido em mora, pois esta se caracteriza a partir do inadimplemento da obrigagdo. (SALLES, José Carlos de
Moraes. Obra citada, p.83.)

2pOPP. Carlyle. Comentarios & nova Lei do Inquilinato, p.383.
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1.Nao tendo a locataria/apelada efetuado o seguro contra desabamento
previsto no contrato, nem comprovado o cumprimento da obrigacdo
contratual de pagar as contas de consumo de energia elétrica vencidas até
a data da propositura da ac¢do, desatendeu ao requisito do art.71, Il, da Lei
n°.8.245/91, que impde ao autor da acdo renovatéria de locacéo fazer a
“prova do exato cumprimento do contrato em curso”, restando caracterizada
a falta de interesse de agir, na medida em que, conforme adverte Clito
Fornacieri Juanior, “para garantir-se o direito de acorrer ao judiciario,
reclamando novo contrato de locagéo, o autor ha de preencher os requisitos
exigidos na norma, sem os quis lhe falta interesse para debater a matéria
perante o judiciario, de vez que o direito a renovatdria é reservado aqueles
gue implementam o0s pressupostos que conferem amparo as locagles
comerciais” (in “a ag@o renovatodria inexitosa e a retomada”, revista sintese
de direito civil e processual civil n°l3, Set-ut-2001.p,45).2.Em tais
circunstancias, o decreto de extingdo do processo, sem resolucao do mérito,
na forma do artigo 267, VI do CPC, é providéncia jurisdicional que se impde,
porguanto carece a acao renovatéria de uma das suas condi¢cdes, qual seja,
o0 interesse processual.3.Dispde a Lei n°8.245/91, no seu art. 74, que: “nao
sendo renovada a locacgédo, o juiz fixarda o prazo de até seis meses apos o
transito em julgado da sentenca para desocupacéo, se houver pedido na
contestacdo”.3.1 Comentando esse dispositivo, o ilustre professor e
desembargador (aposentado) do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Gildo
dos Santos, observa que — “se a sentenca julga improcedente o pedido de
renovacao ou conclui que dele é o autor carecedor, o juiz, concedera ao
locatéario o prazo de até seis meses, tanto que o réu-locador tenha
formulado pedido a respeito” (locacdo e despejo, comentarios a Lei
8.245/91, 52 edicao, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 627).3.2
Logo, ndo tendo a locataria/apelada apresentado provas, nem produzido
argumento possiveis de agastar a presuncdo de sinceridade que milita em
favor da pretensdo de retomada formulada pela locadora apelante, o
deferimento desse pedido é providencia jurisdicional que se impd&e,
notadamente em face da incidéncia, no caso concreto, da regra cogente do
art.74, da Lei 8.245/91, acima transcrita.4.Em se tratando “de prédio com
Unica destinacdo, porque ndo comporta outra, pode ser deferida a
retomada a fim de que o senhorio exerca no local o mesmo ramo de
comeércio do locatario” (Gildo dos Santos, obr.cit.p.369).5. “Cessa a eficacia
da medida cautelar” “se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou
sem julgamento do mérito” (CPC, art.808,lll). Logo, julgado o recurso de
apelacdo (acao principal), tem-se por prejudicada a acdo cautelar proposta
incidentalmente ao apelo, posto que exaurido o seu objeto, devendo ser
extinto o processo respectivo, sem resolucdo do mérito, ex vi dos arts. 808;
lll, e 267,VI, do CPC, apelacdo provida. Decretada a extincdo da acéo
renovatéria, sem resolucdo do mérito. Deferido o pedido de retomada para
uso proprio. Extinta a acdo cautelar inominada incidental, sem resolugéo do
mérito por perda do objeto. (Apelagdo civel: 30939-2/2007, quinta camara
civel, relatora: Vera Lucia Freire de Carvalho, Tribunal de Justica da
Bahia)24°.Grifo Nosso.

Ha que se mencionar que o locador conhecendo todas as condi¢cdes para
propositura da acao renovatoria pela locataria, pode dificultar o cumprimento integral
do contrato se olvidando intencionalmente, por exemplo, de repassar o carné do
IPTU para pagamento, caso esteja convencionado em contrato que sera de
obrigacéo da locataria. Todavia,

#0BRASIL.Tribunal de Justica da Bahia. Apelacéo civel: 30939-2/2007, quinta camara civel, relatora: Vera Lucia Freire de

Carvalho,consulta realizada no site WWW.tjba.jus.br em outubro de 2009.



129

Ja se assentou, também, que “se o locador ndo toma as providéncias
cabiveis para o resguardo de seus interesses na época oportuna, ndo pode
reclamar, ulteriormente, descumprimento do contrato, de modo a
impossibilitar o pedido de sua renovagdo” (RT 564/173).(Obs.:tratava-se de
caso em que o locador teria sido executado por débito tributario de
responsabilidade do locatario, ndo tendo reclamado oportunamente, para sé
fazé-lo por ocasido da propositura da renovatdria)®**

No entanto, independente do exposto, considerando que a jurisprudéncia
pode mudar o entendimento acima citado a qualguer momento, o ideal seria que a
locataria buscasse junto ao Municipio o valor do imposto a que esta contratualmente
obrigada a pagar e caso nao obtenha éxito, salvo melhor juizo, notificar ao locador a
sua intencdo de pagamento e a dificuldade na concretizac&o para que sirva de prova
do cumprimento contratual.

Conclui-se, assim, que a exigéncia legal em relagédo ao rol de documentos
requeridos vem apenas dificultar ainda mais o direito da ac&do renovatoria da
locataria, considerando que somado aos requisitos jA mencionados elide cada vez
mais a tempestividade na distribuicdo da agéo e do exato preenchimento de todos
0s requisitos estabelecidos em lei.

3.2.1.3.7 Prova do exato cumprimento do contrato em curso

A Lei do inquilinato, no artigo 71, inciso Il, exige como requisito para
propositura da acdo renovatoria de locacdo, a prova do exato cumprimento do
contrato em curso. Ocorre que tal exigéncia é redundante ao que fora analisado
anteriormente, no que diz respeito aos impostos, taxas e, por entendimento
jurisprudencial, apresentacdo das tarifas a cargo da locatéaria no uso do imovel. SO
resta entender que para o cumprimento desta exigéncia o legislador pensou na
apresentacao dos comprovantes do pagamento do aluguel.

Neste caso, no entanto, remanesce a duvida acerca de qual o niamero de
comprovantes que se deve apresentar, ou seja, se do Ultimo més seria suficiente
para demonstrar o pagamento da obrigacdo ou haveria necessidade de apresentar
0s comprovantes de pagamentos dos alugueres do ultimo ano ou de todo periodo

contratual. Neste sentido:

#SALLES, José Carlos de Moraes. Obra citada, p.90-91.
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O locatario, autor da renovatoria, devera juntar aos autos, portanto, o recibo
(ou copia autenticada) do ultimo aluguel pago, uma vez que o recebimento
desse aluguel, pelo locador, pressupde o pagamento dos anteriores. Na
pratica judiciaria, entretanto, tem sido comum a juntada dos recibos relativos
a todo o periodo da locacao, para comprovacdo do exato cumprimento do
contrato, providencia que néo pode ser tida como exagerada, denotando, ao
contrario, cautela por parte do locatario.***

Assim que, além do pagamento do aluguel, ndo ha outra forma de comprovar
o cumprimento do contrato em curso. Portanto, a exigéncia em questdo se faz
desnecessaria, pois apenas gera duvida a locataria que corre o risco de ndo saber o
meio probatério eficaz para cumprimento do requisito legal.

3.2.1.3.8 Indicacao das condicfes oferecidas paraa renovacao da locacao

Exige a Lei do inquilinato que sejam indicadas, para viabilizar a propositura da
acao renovatoria, as condicdes oferecidas pela locataria para a renovacao.

Sendo assim, incumbe a locataria ter em maos documentos probatorios da
negociacdo. Aqui se inicia mais uma barreira que acaba elidindo a locataria do
exercicio do seu direito de propositura da acao renovatoria. Isto porque, regra geral,
ndo ha documentos escritos na fase pré-contratual. Portanto, em ndao sendo a
locataria diligente em formalizar a intencdo da renovacédo e suas condicdes, sera
mais dificil conseguir demonstrar em juizo o cumprimento deste requisito legal.
Ainda:

As condicdes para a renovacdo da locacdo devem estar presentes na
inicial, ou em documento a parte. Em qualquer caso, recomendavel sera ao
locatario assinar a proposta, salvo se 0 advogado tiver poderes expressos
destinados a tal mister.***

Todavia, em sendo a locataria diligente, o simples encaminhamento de
proposta via e-mail ou carta com aviso de recebimento serviria? Para o requisito
legal aqui exposto, salvo melhor juizo, entende-se que sim, considerando que exige
apenas a prova de que foram demonstradas ao locador as condi¢cdes de renovacao.
N&o exige, contudo, a prova da negociacdo e a frustracdo na finalizacdo desta o
que, segundo nosso entendimento, € um contra-senso, considerando que 0 mais

importante seria demonstrar o desinteresse do locador ou as suas condi¢cdes de

#25ALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.71.
#3yALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.87.
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negociacdo, pois caso este requisito fosse necesséario, a locatéria j& saberia, de
antemé&o, a contestacao do locador e se, efetivamente, seria prudente propor a agéo
renovatoria ou estudar o mercado para trasladar sua empresa paulatinamente, sem
os atropelos da sentenca que, eventualmente, conceda a devolucdo do imével ao
locador.

Ressalte-se, contudo, que a auséncia de resposta do locador & manifestacao
de interesse na renovacdo do contrato de locacdo pela locataria ndo externaliza
nenhuma vontade daquele e ndo o condiciona a nenhuma responsabilizacdo acerca
da renovacao que gere indenizacdo a esta.

Ainda, a outra problematica da locataria para cumprimento desta exigéncia
esta contida na auséncia de tempo habil para iniciar as tratativas e apresentar as
condi¢cbes da renovacao ao locador, pois, diante do que ja expusemos neste estudo,
as negociagfes devem ser iniciadas com mais de um ano de antecedéncia a
renovacao do contrato. Assim que, caso a locataria ndo inicie as tratativas negociais
com a antecedéncia necessaria, correra o risco de nao ter tempo para formular a
proposta, apresentar ao locador e esperar sua resposta para, entdo, definir acerca

da propositura da acdo renovatéria.

3.2.1.3.9 Aceitacao da fianca

O artigo 71, inciso VI da Lei do inquilinato exige, como requisito para
propositura da acdo renovatéria, a prova de que o fiador do contrato ou 0 que o
substituir aceita os encargos da fiancga, autorizado por seu conjuge, se casado for.

Mais uma vez a Lei do inquilinato exigiu requisito desnecesséario para a
efetiva concretude da propositura da a¢do renovatoéria, em virtude de que o contrato
ja deve narrar, em clausula especifica, os encargos da fianca cuja assinatura do
fiador e esposa, apostas no documento locaticio, € prova do cumprimento do
requisito em questao.

Depois, ha que se refletir que se a intencdo do legislador fosse a
apresentacao de declaracdo ou atestado de ciéncia e aceitacdo dos encargos de
fianca pelos fiadores, independente do contrato de locacao ja firmado, incorreria
num abismo procedimental para que a locataria obtivesse éxito na instrucdo de

todos os requisitos necessarios a propositura da acdo renovatoria.
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E, em se tratando de novo fiador, exigiu a Lei do Inquilinato, no artigo 71,
inciso V, que seja nomeado e demonstrada a sua idoneidade financeira, neste

sentido:

A idoneidade econdmico-financeira ha de ser comprovada por meio de
documentos que evidenciem a existéncia de um patriménio solido, capaz de
responder pelos encargos assumidos com a fianga. Assim, servirdo a esse
intento certidGes de propriedade de imdveis, bem como certiddes dos
cartorios de protesto e dos distribuidores judiciais, que demonstrem a
inexisténcia de protestos de titulos ou de a¢des judiciais que, se ocorrentes,
poderiam diminuir ou até mesmo anular a garantia. Conduta muito comum
nas agOes renovatorias, no tocante a prova da idoneidade moral do fiador,
consiste na juntada de declaragbes bancarias comprovando a lisura do
fiador em suas transacdes com os bancos.**

Assim que reunir toda documentacéo acima referida, além das demais outrora
analisadas, constitui-se numa dificuldade penosa para a locatéaria instruir os autos de
acao renovatoria, ou seja, tudo dentro do prazo decadencial de um ano, no maximo,
e seis meses, no minimo, ao vencimento do contrato, elidindo cada vez mais o uso

de referida agcdo como objeto de protecao de renovacao da locagdo empresarial.

3.2.1.3.10 Legitimados para propositura da acdo ren  ovatdria de locacao

Reza a Lei do inquilinato no artigo 51, 81° e 8§2° que a renovacéao podera ser

%> pelos cessionarios ou sucessores da locacdo, pelo sublocatéario®®, no

exercida
caso de sublocacado total do imével, ainda pelo locatario ou sociedade quando o
contrato autorizar que o locatéario utilize o imovel para a sociedade de que faga parte
e que a esta passe a pertencer o fundo de comércio e pelo socio sobrevivente, que
fica sub-rogado no direito a renovacdo, desde que continue no mesmo ramo, no
caso da dissolucao da sociedade por morte de um dos socios.

E aqui, trazemos a baila, mais uma vez, reflexdo ja apontada no estudo: é

valida a formalidade do contrato ou o fim a que ele se destina, ou seja, considerando

#SALLES, José Carlos de Moraes. Obra citada, p.109.

#5N&o se perca de vista, entretanto, que “o direito & renovacédo s6 protege o locatario quando ele é o criador do fundo de
comércio, ndo se estendendo ao arrendatario, que ndo o formou, ja o encontrando devidamente implementado”(JTACSP-Lex
163/539). (SALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.55).

#5Referindo-nos especificadamente ao contrato de locagdo como contrato-base, verificamos que havera cesséo da locacéo
guando o locatario (cedente) transferir sua posigdo contratual a um terceiro (cessionario), fazendo-o com o consentimento
expresso do locador (cedido). Com a cessao, o locatario-cedente desliga-se, via de regra, totalmente, do contrato de locagéo,
passando o locatario-cessionario a ocupar a posi¢cdo anteriormente preenchida por aquele, assumindo, assim, todas as
obrigacdes da avenca locativa e se beneficiando, de outra parte, dos direitos e vantagens assegurados pela mesma.(...)A
sublocacéo, ao contréario, € um subcontrato, porque sua existéncia depende da de outra avenca: o contrato de locac&o. Trata-
se, pois, de um contrato derivado, porquanto, para que se consubstancie, ha de preexistir um contrato-principal ou contrato-
base, que é o de locacéo. (SALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.114-115).
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a hipotese de nado haver clausula no contrato que autorize o locatario a destinar o
imovel para atividade empresarial, cabera acao renovatoéria?

Conforme narramos anteriormente a locacao deve ser empresarial para que a
empresa locataria tenha direito a propositura da acao renovatoria. Todavia, a Lei do
inquilinato excepcionou a possibilidade do locatario, pessoa fisica, propor a
demanda se o contrato autorizar o uso do imével para finalidade empresarial. E,
ainda, complementamos o raciocinio explicitando que, segundo nosso ponto de vista
sobre a questdo, ainda que nao contivesse no contrato clausula expressa de que o
imovel fora destinado a pratica empresarial, mas que todo o corpo do contrato
demonstrasse a destinacdo do imével ao uso empresarial, ainda assim, haveria o
direito do locatario ou a empresa proporem a agao renovatoria, consoante comando
normativo.

No entanto, ndo haviamos apresentado a reflexdo outra problematica que
cerca o0 assunto que vem a ser a auséncia de qualquer mengéo de que a natureza
locaticia seria empresarial ou, mais precisamente, a existéncia de disposi¢cao
expressa no contrato de que se trata de locacao residencial, e, na pratica, o locatario
dé a destinacdo empresarial ao imovel, neste caso, havera direito a propositura da
acdo renovatoria para o locatario como representante da empresa ou para a
empresa propriamente dita?

Para esta questdo entendemos que se o0 contrato ndo dispuser
expressamente, ou seja, em clausula especifica que o imével ndo podera ser
destinado a nenhuma atividade empresarial ou ainda, que ndo contenha clausula
gue exija expressamente que o uso do imével devera ser exclusivo para finalidade
residencial, tera direito a locataria a prerrogativa da acdo renovatoria uma vez
existente o fundo de comércio e tendo os requisitos legais para propositura de
referida acéo, em virtude da protecéo ao principio da livre iniciativa, da funcédo social
do imovel e, principalmente, pela protecdo a manutencdo da empresa,
fundamentada em todas as afirmativas neste estudo quando enaltecida a sua
importancia para a sociedade hodierna.

Por fim, as sociedades irregulares (ou de fato) teriam direito a propositura da
acdo renovatéria? Neste caso, diferentemente do que defende Salles®”,

*"Djante do exposto, entendemos que o art.12 do CPC (inc.VIl) realmente reconhece as sociedades sem personalidade
juridica (sociedades de fato) capacidade para estar em juizo, porque ndo é possivel ignorar sua presencga e atuagdo no mundo
juridico. A lei processual atende, pois, a uma realidade. Isto ndo significa, entretanto, que a sociedade irregular ou de fato
possa valer-se dessa capacidade para ajuizar agdo renovatéria com apoio no §2° do art.51 da Lei 8.245/91, porque, como
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entendemos que sim. Primeiramente, porque a lei é clara em reconhecer as
sociedades de fato a capacidade de estar em juizo — arts. 12, VIl e 100, IV,c do CPC
e, depois, porque a acao renovatoria de locacédo visa proteger o fundo de comércio e
este é existente ainda que a sociedade seja irregular. Assim que:
Estando sob a prote¢do da Lei 8.245/91 somente a locacdo de prédio,
urbano ou rastico, destinado pelo locatario, a uso comercial, civil ou
industrial (art.51), é 6bvio que tal locatario, pessoa fisica ou juridica, tem

gue ser um comerciante ou industrial de direito ou de fato, isto €,
matriculado ou nao, na junta de comércio de sua sede.”*®

Entendimento diferente teria se a Lei do Inquilinato protegesse
expressamente a manutencdo da empresa constituida formalmente e ndo o fundo de

comercio.
3.2.1.3.11 Consideracdes gerais a locataria sobre a  agéo renovatoria

Conforme referido neste estudo, de acordo com pesquisa jurisprudencial e
pratica na militincia da aplicabilidade da Lei n©8.245/91 concluimos que sé&o
inUmeras as duvidas que cercam a propositura da acdo renovatoria, sendo que a
interpretacdo de algumas questes®*® nem mesmo a doutrina e jurisprudéncia sdo
unanimes, tendo estas fontes legislativas, também, interpretacdo equivocada,

embora exista uma Lei especial regulando a matéria, vejamos:

Apelagdo civel. Acdo renovatéria. Locacdo nao residencial. Prazo.
Decadéncia. Art. 51, par. 5° da Lei 8.245/91. Recurso improvido. N&o
proposta a acdo renovatéria de aluguel no prazo previsto em lei ou
livremente pactuado pelas partes em contrato, age com acerto o magistrado
a quo quando decreta a decadéncia e extingue a acdo com julgamento de
mérito. (Apelacdo civel 31112-91 2006, de Salvador, Relator: Juiz
Josevando Souza Andrade, substituindo o desembargador Carlos Alberto
Dultra Cintra, 32 Camara Civel, Tribunal de Justica da Bahia).**’Grifo Nosso.

Portanto, a Lei n°8.245/91 peca na exigéncia dos requisitos para propositura

da acdo renovatoria por se mostrarem pouco praticos de serem obtidos na relacdo

ressaltamos anteriormente, esta Ultima norma, de carater material, ndo autoriza tal exegese. Destarte, a lei processual (art.12
do CPC) n&o pode servir de instrumento a uma pretensdo (renovacao do contrato de loca¢éo) ndo apoiada em norma material
Sart.Sl, 8§20, da Lei do Inquilinato). (SALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.142).

“8\VALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle.Obra citada, p.46-47.

#°Tem a massa falida legitimidade para propor a agdo? Parece-nos que sim. Cabe ao sindico praticar todos os atos
conservatoérios de direitos e propor as agdes competentes no prazo legal. Ndo sendo proposta a acdo no penultimo semestre,
gue precede ao vencimento do contrato em curso, opera-se a decadéncia do direito a renovagdo. A massa falida ndo tem mais
direitos do que o comerciante que, na plenitude de sua capacidade juridica, pode pleitear a renovagdo. Deve, pois provar,
como qualquer locatério, a concorréncia das demais condi¢des da agdo. (BUZAID, Alfredo. Obra citada, p.236).

#9BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. Apelacéo civel 31112-91 2006, de Salvador, Relator: Juiz Josevando Souza Andrade,
substituindo o desembargador Carlos Alberto Dultra Cintra, 32 Camara Civel, pesquisa realizada no site www.tjba.jus.br, em
outubro de 2009.
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cotidiana das partes contratantes, em especial & empresa locataria que deveria ter
prerrogativas mais simples de serem cumpridas para fazer valer seu direito de agéo.

Vale lembrar que a Lei do Inquilinato traz em seu corpo a acado renovatoéria
como unico instrumento legal de intencdo protetiva a renovacdo da locacdo
empresarial e, diante das dificuldades que impdem a locataria para o exercicio do
seu direito de agdo pode gerar a retomada do imovel atingindo de modo letal a

empresa. Vejamos:

A desorganizacdo da atividade econdmica, porventura produzida pela
retomada, seria conceitualmente incompativel com o perfil da empresa. Ora,
sendo assim, a extincdo da locacdo pode atingir mais do que a clientela.
Pode afetar, até de modo letal, a empresa.”**

Diante de todo o que fora exposto até aqui, conclui-se que a acao renovatoria,
realmente ndo € efetiva para garantir a protecdo da renovacéo locaticia. No entanto,
mesmo nédo sendo eficaz para a finalidade que se propde, € o Unico instrumento de
que a locataria pode se valer para tentar a renovag¢do da locagdo empresarial, na
falta de consenso ou de clausula contratual que viabilize a renovacdo automatica,
por isso a importancia da analise da questdo e dos apontamentos das dificuldades
em seu cumprimento e das precaugdes para garantir a juncdo de todos os requisitos
legais para propositura da acéo.

Portanto, o ideal € que a locataria sempre contrate a locagcao por escrito e a
prazo determinado, preferencialmente, de, no minimo, cinco anos; insira no corpo do
contrato requisitos minimos de garantia para propositura da acdo renovatoria como a
finalidade da locacéo, direitos e deveres de locador e locataria, assuncdo das
responsabilidades financeiras pelo fiador, com a assinatura deste e anuéncia de
cOnjuge, assinatura de duas testemunhas com reconhecimento de firma; mantenha
em seu curso contratual o cumprimento integral de todas as clausulas em especial o
pagamento dos tributos de sua responsabilidade, guardando todos os
comprovantes; celebre toda e qualquer negociacdo com o locador, ainda que em
fase pré-contratual por escrito; manifeste a intencéo de renovacao da locacdo com a
proposta para o locador com, no minimo, um ano de antecedéncia ao vencimento do
contrato; seja diligente em néo deixar vencer o prazo do vencimento do contrato
antes de celebrar a renovacao para evitar prazos ininterruptos de contrato; nao

modifique a finalidade principal da atividade empresarial que seria desenvolvida no

BIBESSONE, Darcy. Obra citada, p.28.
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imovel no curso do contrato, lembrando da necessidade da manutencéo da empresa
no mesmo ramo, pelo menos, por trés anos.

E, em sendo celebrada a renovag¢do consensualmente, buscar a formalizacao
do aditivo de renovacao antes do término do prazo decadencial para propositura da
acdo renovatéria e, em ndo senso possivel, se munir de provas que relatem a
manifestacdo objetiva do locador na renovacgdo, bem como as condi¢des para tal,
para que a locataria se resguarde em caso de atitude reprovavel ou contraria a ja
exercida, pelo locador.

Tentar inserir no bojo do contrato a clausula de renovacdo automatica com a
exigéncia de manifestacdo formal das partes apenas no desinteresse do locador ou
da locataria acerca da renovacao.

Estes sdo, sem duvida, alguns dos cuidados que a locataria deve ter no curso
do contrato para tentar proteger a renovacdo da locacdo que garantira a
continuidade das atividades da empresa.

Frise-se, por fim, que uma vez cumprindo os requisitos legais, a locataria
podera ajuizar nova agao renovatéria no contrato em curso mesmo antes da decisao

252 através da

da acdo em andamento ou no curso de contrato ja renovado
propositura da acao renovatodria, por isso a necessidade de cuidado constante nos

requisitos legais.
3.2.1.3.12 Respostas do locador
A Lei n®8.245/91 contempla no artigo 52 as hipéteses nas quais o locador nao

estara obrigado a renovagdo, mesmo com a propositura da ac¢ao renovatoria pela

locatéaria, vejamos:

*?Ressalte-se, entretanto, desde logo, n&o ser possivel ao réu-locador alegar em sua defesa a impossibilidade do ajuizamento
de nova agéo renovatdria, quando o contrato em vigor ja houver sido, anteriormente, renovado pela via judicial. Com efeito,
aresto inserto na RT 765/406 deixou assentado o seguinte: “Agéo renovatéria- Reutilizagdo da a¢do quando o contrato em
vigor ja foi renovado pela via judicial — Admissibilidade por inexisténcia de ébice legal.Ementa oficial: Ndo ha ébice legal a
utilizacdo da ag&o renovatdria quando o contrato em vigor ja foi anteriormente renovado pela via judicial’. (SALLES, José
Carlos de Moraes. Obra citada, p.196.)

"Acdo renovatéria de locacdo. Decadéncia. Inocorréncia. Auséncia de requisitos afastada. Valor do aluguel. Para o
cumprimento do prazo decadencial da ag&o renovatoria, basta a distribuicdo da acao no intersticio temporal fixado no § 5°, do
art. 51, da Lei 8.245/91. Tendo sido o contrato de locag@o renovado anteriormente através de decisdo judicial transitada em
julgado, ndo h& impedimento para que a locatéria exerca novamente seu direito a renovagdo, ainda gue ndo tenha sido a
peticdo inicial instruida com o contrato escrito. No caso de ser indicado o mesmo fiador do contrato anterior é desnecesséria a
prova de sua idoneidade financeira. A teor do artigo 436, do CPC, o laudo pericial tem carater opinativo, devendo ser analisado
com outros elementos existentes nos autos e de acordo com a situagdo econdmica e social do Pais, para que se fixe o aluguel.
V.v.p. O laudo pericial é de fundamental importancia para o convencimento do magistrado na fixacdo do aluguel em acdes
renovatorias, por se tratar de matéria eminentemente técnica." (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelacéo Civel
n°1.0024.02.753202-7/001, 152 Camara Civel, Desemb argador MOTA E SILVA, DJ 25/01/2008). Grifo nosso.
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Art.52. O locador nao estara obrigado a renovar o contrato se:

| — por determinacdo do Poder Publico, tiver que realizar no imével obras
gue importarem na sua radical transformacao; ou para fazer modificacdo de
tal natureza que aumente o valor do negécio ou da propriedade;

Il — o imovel vier a ser utilizado por ele préprio ou para transferéncia de
fundo de comércio existente ha mais de um ano, sendo detentor da maioria
do capital o locador, seu cénjuge, ascendente ou descendente.

81° Na hipétese do inciso Il, o imovel ndo podera ser destinado ao uso do
mesmo ramo do locatéario, salvo se a locagdo também envolvia o fundo de
comércio, com as instalacdes e pertences.

82° Nas locacgbes de espagco em “shopping-centers”, o locador ndo podera
recusar a renovacao do contrato com fundamento no inciso Il deste artigo.
§3° O locatario terd direito a indenizag¢éo para ressarcimento dos prejuizos e
lucros cessantes que tiver que arcar com a mudanca, perda do lugar e
desvalorizacdo do fundo de comércio, se a renovagdo ndo ocorrer em razao
de proposta de terceiro, em melhores condi¢des, ou se o locador, no prazo
de trés meses da entrega do imdvel, ndo der o destino ou ndo iniciar as
obras determinadas pelo Poder Publico ou que declarou pretender realizar.

Observe-se do exposto que a defesa do locador abrange quase que a
totalidade de circunstancias faticas possiveis para elidir a renovacgéo da locacdo. E
certo, todavia, que o locador tem o seu direito de proprietario para usar o imével,
caso contrario ndo estariamos falando de locacdo, mas que, no entanto, embora
seja livre para dar outra destinacdo ao seu imével em caso de retomada, tera que
realizad-la em até trés meses sob pena de assumir o dever de indenizar a locataria
pelos prejuizos ocasionados pela ndo renovacéao da locacao.

Frise, contudo, que a Lei prevé o comando, mas ndo apresenta nenhuma
forma de controle, assim que, a ex-locataria teria que seguir cuidando do imovel
para verificar a destinacdo efetiva do mesmo para, em ndo cumprindo o locador o
alegado em contestacdo, requerer ao judiciario a reparacdo indenizatoria. E
demasiadamente penoso para a locataria que tera que iniciar suas atividades em
outro imovel, ficar monitorando o imovel que deixou e, ainda, ter que, mais uma vez
mover a maquina judiciaria para buscar seus direitos lesados por inseguranca dada
pela propria lei.

No que diz respeito a exigéncia do 81° do art. 52, supra-citado, esclarega-se

que:

Com efeito, se o locatario, autor da acdo renovatoria, contratou com o
locador ndo apenas a locacdo do prédio, mas também a do préprio fundo
empresarial, anteriormente formado pelo arrendador, é evidente que, nesse
caso, ocorrendo a retomada em decorréncia de melhor proposta de terceiro,
podera este ultimo desenvolver no imével o mesmo ramo de atividade do
precedente locatario, porque ndo se podera falar, aqui, em concorréncia
desleal, uma vez que o aludido fundo empresarial — cuja protecdo € o
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fundamento maior da renovatoria — nao foi constituido pelo inquilino atingido
pela retomada. O mesmo sucedera quando o imével houver sido construido
para fim determinado, como, por exemplo, cinema, teatro, posto de gasolina
ou hotel, especialmente se tiver sido locado com os bens e equipamentos
necessarios aquelas atividades, porque nesses casos € a propria
destinacéo do prédio que fundamenta a utilizacdo, pelo terceiro, no mesmo
ramo de atividade do locatario anterior.”*®

Ainda, ter4 a locataria custos do processo e, diante da discrepancia de
opinides sobre a matéria, havendo divergéncia jurisprudencial e doutrinaria sobre a
sucumbéncia na acdo renovatoria em relagdo aos seus diferentes resultados, em
alguns casos pode a locataria ser condenada a arcar com as custas processuais.

Por fim, podera o locador propor acao renovatoria? Isto porque o artigo 26 do
Decreto 24.150/34 conduzia a interpretacdo desta possibilidade. No entanto,
considerando a natureza juridica da acdo obrigaria a locataria & renovacado da
locacdo, embora néo seja este o espirito da lei. Se assim fosse, feriria diretamente o
principio constitucional da livre iniciativa, obrigando o inquilino a manter a
continuidade de uma atividade empresarial ou continuar a desenvolver esta em local
gue néo lhe pareceu promissor ou satisfatorio.

Entdo, em decorréncia da divergéncia jurisprudencial acerca do direito do
locador em propor a acao renovatoria, definiu-se pela possibilidade da propositura
da acdo negatéria®®* da obrigacdo de renovar visando se antecipar a locataria que
poderia propor a a¢ao renovatoria.

Diante do exposto, resta demonstrado que a Lei do Inquilinato se preocupou
em manter o direito de propriedade do locador, dando o rol acima apresentado de
possibilidades para retomada do imovel locado destinado a atividade empresarial,
mitigando o direito de propriedade apenas para a manutencdo da atividade
empresarial, consoante analise principiolégica dos institutos que cercam a

renovacgao ao que passaremos a analisar.

Z3GALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.212.

%“N&o obstante, a nova lei do inquilinato silenciou a respeito da possibilidade do locador utilizar-se da agdo negatéria, a
exemplo do que acontecia no decreto revogado. Assim, questiona-se: Continua a existir a possibilidade do locador se antecipar
ao locatéario visando a negagédo do direito deste obter a renovacdo compulséria da locagdo? A resposta, salvo melhor juizo,
deve ser no sentido positivo, a exemplo do que aconteceu com a agdo de imissdo na posse, prevista no Codigo de Processo
Civil de 1939, porém néo tipificada no Cddigo de Processo Civil em vigor. Assim sendo, nada impede que, nas mesmas
condigGes que o locatario poderia exercer seu direito, antecipe-se o locador para solicitar a retomada do prédio, quer pelo seu
direito de recusa, quer pelo de retomada. (VALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.55.)
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3.2.1.3.13 Andlise principiologica da acdo renovatdé  ria

Considerando ser objeto deste estudo a andlise constitucional-empresarial da
renovacao da locacao e, considerando, conforme o exposto, ser a acdo renovatoria
o Unico instituto protetivo da renovacdo locaticia contido na legislacdo patria,
consoante comando da Lei n°8.245/91, passemos a analise principiol6gica
constitucional aplicada na acéo renovatoria.

A Constituicdo Federal de 1988 explicita, conforme aludido anteriormente, ser
o direito de propriedade um direito individual, ou seja, uma garantia fundamental
(artigo 5°, inciso XXIlI) e o direito a propriedade, quando o imével cumpre
verdadeiramente sua funcéo social, resguardado no artigo 5°, inciso XXIlI, portanto
ambos estéo previstos como principio da ordem econdémica e financeira.

Entdo, o direito de propriedade continua como ordem precipua do
ordenamento juridico patrio, todavia, resultard mitigado quando ndo direcionado a
funcdo social da propriedade, justamente para viabilizar o direito a propriedade,
acima referido, através da moradia, da protecdo da natureza, da producédo e do

exercicio da atividade empresarial. Neste sentido:

Assim, pelo aspecto principiologico da fungdo social imbuida na propriedade
privada atual, constata Oso6rio Godinho que, sua natureza normativa se
reveste de forca e eficacia imediata em sua aplicabilidade, de modo que
todo o ordenamento juridico norteado pela esséncia dos principios
econdmicos e sociais republicanos vigentes e dentre esses, o da funcéo
social da propriedade privada atual, direciona o encaminhamento de
posturas por partes dos particulares, onde a finalidade econbémica e
especulativa do bem submete-se aos interesses da sociedade, em prol da
realizacdo de orientacdes primadas pela solidariedade politica e social.**®

Exemplificando o exposto, podemos dizer que a propriedade imovel cumprira
sua fungéo social quando a finalidade econdmica e especulativa do bem se submete
aos interesses da sociedade, como no caso do imével destinado a pratica da
atividade empresarial que abrigara o fundo de comércio com protecdo legal e
interesse social.

Todavia, o direito de propriedade sofre limitagcbes e normatizagdes diversas
nado apenas constitucionais, mas também infraconstitucionais, através de leis
especiais. E, o ordenamento juridico patrio, através de norma infraconstitucional Lei

n°8.245/91, também teve a preocupacdo em regulamentar a questdo da

#5COSTA. Céssia Celina Paulo Moreira da. Obra citada, p.90.
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propriedade, quando concedida para uso e gozo de pessoa que, através da locacao,
faz 0 uso do imével seja para moradia ou para a pratica de atividade empresarial,
resguardando os direitos fundamentais a moradia e a livre iniciativa. Corroborando

com 0 exposto:

O direito de propriedade, por ndo mais estar impregnado do carater
intangivel e absoluto do passado, sofre limitag6es de diversas naturezas
impostas pelo Poder Publico: as legais, constitucionais, impostas pelo
diploma civil; leis especiais (Lei do condominio, lei n°4.591/64, Lei de
Parcelamento do Solo Urbano — Lei n®6.766/79, Lei do inquilinato, Lei
n°8.245/91, Estatuto da Terra, Lei de Faléncias — Decreto-Lei n°7.661/45,
alienacdao fiduciaria em garantia — Decreto-Lei n°3.365/41, cédigo de defesa
do consumidor — Lei n°8.078/90; tombamento, limitacdes no espaco aéreo,
limitacdes no subsolo, das minas, etc...(as voluntarias por testamento, por
doacao, por compra e venda, constituicdo de renda, etc..) as impostas pela
preservagcdo ao meio ambiente, dentre outras.?*®

Diante do que fora apresentado, a acdo renovatéria mitiga o direito de
propriedade absoluta, em prol da manutencdo da pratica empresarial, assegurando,
assim, o exercicio da livre iniciativa.

Ao fazer referéncia a livre iniciativa, tem-se que destacar que esta inserida
num contexto maior, qual seja o direito a liberdade, liberdade esta de poder ter uma
iniciativa econdmica. Sendo base do sistema capitalista, regime adotado pelo direito
brasileiro, a livre iniciativa foi alcada a principio da Republica Federativa do Brasil.

A livre iniciativa € indispensavel para a atividade econdémica, porém ficara
condicionada para sua concretizacdo ao respeito e limites da ordem econbmica
constitucional. Explica-se: no ordenamento juridico brasileiro, o artigo 170 da Carta
Magna apresenta um rol de principios que se complementam, uma vez que a ordem
econdmica ndo é um unico fato, mas toda uma constru¢cdo normativa. Portanto, 0os
principios da ordem econdmica, devem estar em harmonia com 0s principios da
propria Constituicdo Federal, em especial o da dignidade da pessoa humana e o da
propriedade.

Isto porque a livre iniciativa do liberalismo econémico nédo € do mesmo Estado
liberal do século XIX, inicio do século XX. Tem-se um Estado social e ndo de puro
liberalismo. Por isso, este Estado da sociedade contemporanea se preocupa em
respeitar o ordenamento juridico e a livre iniciativa, mas desde que esta seja

exercida em consonéancia com os ditames sociais sendo utilizada, portanto, para

#8COSTA. Céassia Celina Paulo Moreira da. Idem, p.146-147.
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consolidar uma sociedade justa, livre e solidaria, visando garantir o desenvolvimento
nacional, mas em paralelo erradicando a pobreza e reduzindo as desigualdades
numa sociedade sem preconceito de raca, cor, ou sexo. Na base desta livre
iniciativa, sobretudo, esta o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
eis que o homem, o bem-estar social, estdo sempre a frente de qualquer outra
relacdo. Entdo, defender a livre iniciativa e sua manutencéo através da renovacgao
do contrato de locacdo da propriedade imoével, utilizando a acdo renovatoria,
constitui-se numa importante acdo de indiscutivel carater social, por isso a

necessidade da acao renovatoéria ser, realmente, efetiva.

Fundamentada no principio da livre iniciativa, a Carta Magna brasileira
reconhece a propriedade privada e a reserva da atividade econbmica aos
particulares, porém condiciona-as a dignidade da pessoa humana e a
valorizagdo do trabalho, e as dirige a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. Isso deve ocorrer porque propriedade e livre iniciativa sdo
apenas principios-meios, e desta forma devem estar balizados no
reconhecimento do valor da pessoa humana como fim.%’

Ainda, como requisito legal da acdo renovatdria tem-se a exigibilidade do
contrato escrito. Por isso o principio da funcdo social do contrato esta diretamente
ligado a efetividade da renovatoria.

Embora o ordenamento patrio aceite a locacao verbal, em se tratando de
locacdo de imoOvel destinado a atividade empresarial, o contrato deve ser celebrado
por escrito, consoante exposto nas linhas deste estudo. Assim que, em se tratando
da acdo renovatoria, necessaria a existéncia do contrato e, por conseguinte, sua
funcionalizacéo.

A funcgdo social do contrato de locacéo, dar-se-4, portanto, quando garanta a
permanéncia da empresa no imovel locado, viabilizando o desenvolvimento da
atividade empresarial que irradiara beneficios a sociedade garantindo a realizacao
plena do homem como individuo e ser social ou, ainda, quando ndo traga maleficios
a ele. Mesmo sendo o contrato entre as partes, h4 uma interpenetracdo dos
dominios de direito publico e privado. As normas constitucionais deixam de ter
carater meramente programaticos e assumem aplicabilidade imediata, mesmo na
celebracéo de contratos privados.

Comenta-se, elucidando a apresentacdo, que o0 sistema embasado em
valores fundamentais da dignidade da pessoa humana, livre iniciativa, do trabalho,

®"EARAH. Eduardo Teixeira. Obra citada, p.676.
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da solidariedade e da funcao social da propriedade precisavam ganhar concretude
na vida das pessoas. Esta tarefa ndo poderia ser cumprida por um Cédigo Civil de
carater individualista e patrimonial concebido na sociedade patriarcal e rural. Entdo
veio 0 novo Caddigo Civil, baseado nos paradigmas da eticidade, operabilidade e
socialidade. Esse é o papel que a clausula geral da funcao social deve desempenhar
no atual sistema de direito civil: permitir o adequado equilibrio entre a realizagédo do
interesse econdmico e a preservacao do interesse social.

A funcao social ndo pode ser vista como elemento desagregador do contrato,
apenas contribui para domesticar um pouco mais as relagdes privadas, favorecendo
a criacdo de um ambiente propicio para a realizagdo de negdcios e circulacdo de
riquezas sem rompimento da paz social.

Portanto, diante do que fora exposto, conclui-se que a chamada renovacgao
compulsoéria do contrato de locacao, através da propositura da agédo renovatoria, ndo
traz inseguranca juridica, mas sim, viabiliza a verdadeira funcdo social do contrato
celebrado entre as partes da relacéo locaticia, eis que visa garantir a manutencao da
empresa. Isto porque, conforme exposto, a renovacdo nao € compulsoria,
propriamente dita, considerando que o proprietario pode, no exercicio do seu direito
de defesa, requerer a retomada do imovel consoante fundamentos legais.

Também, em sendo a acdo renovatoria instrumento processual de garantia da
renovacdo da locacdo empresarial, o principio da preservacdo da empresa esta
absolutamente presente.

Continuando a analise principiolégica da acdo renovatéria, no aspecto
processual se destaca a importancia dos principios constitucionalmente protegidos
como o do devido processo legal e os principios derivados destes tais como a
inafastabilidade do controle jurisdicional (principio do direito de ac&o), da isonomia,
da proibicdo da prova ilicita, do contraditorio, motivagdo das decisdes judiciais e,
sem duvida, o principio do duplo grau de jurisdicao.

Ao nos referirmos ao principio do devido processo legal (due process of law)
estamos a nos referir sobre o fundamento do processo civil, estampado no artigo 5°
inciso LIV da CF, ou seja, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bem sem

o devido processo legal.”

Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o
principio do due process of law para que dai decorressem todas as
consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um
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processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual
todos os demais principios constitucionais do processo sdo espécies.
Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo
trinbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela
aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que
disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade estd sob a
protecdo da due process of law.*®

Apresentada a importancia de referido principio passemos a analisar seus
desdobramentos na efetividade da acao renovatoria.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ou seja, 0 principio do
direito de acdo é a garantia contida no artigo 5° inciso XXXV da CF de que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Portanto, ninguém, nem mesmo o legislador, podera impedir o jurisdicionado
em requerer sua pretensdo ao judiciario. E certo que para obter a garantia
constitucional do direito de acdo alguns requisitos devem ser observados como as
condicOes de acao, pressupostos processuais e prazos para o exercicio desta, bem
como a obediéncia da forma. Todavia, em se tratando da ac&o renovatoria, 0s
requisitos especiais de prazo ndo estdo em consonancia com o principio do direito
de acao, pois como observado nas entrelinhas do presente trabalho, verificou-se n&o
estar sendo efetivado na pratica para a propositura da acdo renovatoria, eis que
seus pressupostos ndao sao factiveis de serem facilmente cumpridos, ou seja,
existem barreiras materiais que dificultam e inviabilizam a propositura da acéo
renovatoria, conforme amplamente aludido neste estudo.

O principio da isonomia, por sua vez, é garantia constitucional assegurada no
artigo 5° caput e inciso | da Carta Magna que reza que todos séo iguais perante a lei.

Esta igualdade em se tratando de processo, diz respeito ao tratamento
idéntico das partes pelo juizo, na direta proporcao de suas desigualdades. Assim, o
Caodigo de Defesa do Consumidor veio assegurar a efetividade do principio da
isonomia ao estabelecer, por exemplo, a inversao do 6nus da prova. Varios fatores
processuais protetivos na demanda judicial entre empregador e empregado também
sdo visualizados na justica do trabalho. Todavia, na relacdo locaticia, embora
historicamente o locatario seja hipossuficiente na relacdo contratual, ndo ousou o
legislador em adotar qualquer carater de proporcionalidade igualitaria entre as

partes, principalmente quando assegurou ao locador retomar o imovel alegando uso

ZENERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,

p.31-34.
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proprio e ao locatério encarregar de verificar ser insincera tal alegagéo, garantindo a
postulacdo a posteriori de indenizacdo. Ora, que efetividade tem esta norma,
indenizar quando o fundo de comércio ja foi prejudicado? E o meio social onde
estava inserida a empresa? E os empregados, os consumidores, o recolhimento dos
tributos? Como reparar todas as partes prejudicadas por uma alegacao infundada
com o unico fito de almejar a prevaléncia do direito absoluto da propriedade privada
em prejuizo a toda coletividade?

As criticas suscitadas neste estudo ndo objetivam de forma leviana afirmar
que o locatario de imovel destinado a atividade empresarial sempre deva ser
privilegiado, muito pelo contrario, a locagéo deve viabilizar a seguranca juridica que
o mercado de investidores aposta. No entanto, a acdo renovatéria ndo elide a
seguranca juridica dos contratos exigida no mercado, pois sera formada a triade
processual, assim a renovatoria sera contestada e passara pelo crivo jurisdicional.

Nesta linha de raciocinio ja se fundamentou a imperiosa necessidade do
principio da motivacédo das decisfes judiciais, estabelecido no artigo 93, inciso IX da
CF.

No entanto, no que diz respeito a acdo renovatoria, a fundamentacdo deveria
buscar a isonomia acima citada, bem como entrar numa sSeara um pouco
diferenciada da pratica comum das decisfes, pois o judiciario deveria ilustrar o que
entende por certo e oportuno em relacdo a renovatéria, para uniformizar
interpretacbes e definir se a Lei n®8.245/91 € pouco adequada porque a
interpretacdo efetivamente ndo € unissona, ou porque os militantes da advocacia
acabam em massa se equivocando. Portanto, ao motivar a improcedéncia da acéo
renovatoria em virtude da ilegitimidade da parte do polo ativo ou passivo, por
exemplo, o judiciario poderia explicitar em decorréncia do caso concreto, consoante
comando da Lei n°8.8245/91, quem poderia ser legitimado. E certo, que as decisdes
desfilam embasadas em jurisprudéncias e doutrinas em grande parte das
motivacfes, mas ndo apreciam com o0 mesmo rigor técnico a concretude do caso

nas exemplificacdes.

A motivacdo da sentenca pode ser analisada por varios aspectos, que vao
desde a necessidade de comunicacdo judicial, exercicio de logica e
atividade intelectual do juiz, até sua submissédo, como ato processual, ao
estado de direito e as garantias constitucionais estampadas no art.5°,CF,
trazendo consequentemente a exigéncia da imparcialidade do juiz, a
publicidade das decisfes judiciais, a legalidade da mesma decisao,
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passando pelo principio constitucional da independéncia juridica do
magistrado, que pode decidir de acordo com a sua livre convic¢éo, desde
gue motive as razbes de seu convencimento (principio do livre
convencimento motivado).*®

No entanto, ha que se ressaltar como presente e efetivo na acdo renovatéria
o principio do contraditério, que assegura as litigantes e acusados o contraditério e
ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes, conforme estabelecido no
artigo 5°, inciso LV da CF.

Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as
partes, e de outro, a E)ossibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe
sejam desfavoraveis.”*

Todavia, o contraditério, assim como o principio da inafastabilidade do poder
jurisdicional podem necessitar para sua efetividade, da observancia de requisitos
peculiares da natureza de cada processo. Assim ocorre com a acao renovatoria
quando a Lei n°8.245/91 estabelece em seu contetddo os argumentos de defesa que
se pode valer o locador para sua pretensdo de recusa a renovagdo da locagdo ser
materializada. De certa feita, parece haver uma restricao a liberdade do contraditorio
e ampla defesa para o pdélo passivo da acdo renovatoria, mas pelas alternativas
apresentadas pelo dispositivo em tela, ja referenciadas nas entrelinhas deste
estudo,o contraditorio é efetivo, todavia quando apresentado com provas licitas.

Assim, o principio da proibicdo da prova ilicita, € de fundamental e irrefutavel
condicdo para todo o processo, em especial para acdo renovatoria, pois a
responsabilidade valorativa do juizo fica mais destacada, considerando que 0s
prejuizos, em caso de equivocos, sdo irreparaveis, pois uma vez prejudicado o
fundo de comércio, dificilmente podera voltar ao status quo ante.

Por fim, apds explanar sobre os principios fundamentais e processuais de que
julgamos de maior efeito para a concretude da acéo renovatoria e sua finalidade
existencial, ndo poderiamos deixar de trazer a baila o principio do duplo grau de
jurisdicao.

Embora ndo haja previsdo expressa do principio do duplo grau de jurisdi¢cao

no texto constitucional, deduz-se pela estrutura legal da duplicidade de

NERY JUNIOR.Nelson. Obra citada, p.175-176.
#YNERY JUNIOR.Nelson.ldem, p.131-132.
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pronunciamentos que tal principio pertence a estrutura do Poder Judiciario e é direito
assegurado as partes litigantes.

E certo gue “o desejo da justica plena e perfeita € um ideal. Mas ndo é o reexame que
impde o selo da veracidade, da corregdo.””®" Todavia, € uma garantia que visa assegurar
gue nao houve lapso humano, perfeitamente compreensivel, ou técnico na
apreciacdo da matéria em primeiro grau.

No estudo em tela, ndo se vislumbra uma peculiaridade processual ou
material em relacdo a este principio do duplo grau de jurisdicdo, sendo plenamente
assegurado as partes para que minimizem os déficits da aplicabilidade de outros
principios e se consiga concretizar a efetiva justica.

3.2.1.4 Problemas gerais da locacao empresarial

Além do que fora exposto acerca da renovacdo da locacdo empresarial,
podemos comentar sobre alguns fantasmas que assombram esta modalidade de
locagdo. Em relagéo ao prazo e a exigéncia do contrato ser determinado, consoante
exposto, a Lei n°8.245/91 especifica as conseqiéncias de um contrato a prazo
indeterminado e os beneficios do prazo determinado — artigo 4° - ou seja, proibe o
locador de reaver o imoOvel durante o prazo de locagdo pactuado, exceto em
algumas condi¢cdes especificas como falta de pagamento, infracdo legal ou
contratual do locatério, alienacdo do imovel, necessidade de realizacdo de reparos
urgentes determinados pelo Poder Publico; permite, no entanto, ao locatario a
devolucdo do imovel no curso do contrato mediante pagamento de multa,
previamente pactuada.

Todavia, diante da previsao legal que veda a retomada do imével no curso do
contrato a prazo determinado, o locador visando alterar a condicdo imposta pelo
texto legal, insere clausula contratual de que podera reaver o imével mediante
pagamento de multa a locataria, fazendo uso da mesma prerrogativa legal desta.

Aqui cabe uma reflexdo. Ora, a lei veda que o locador requeira o imével
durante o curso contratual determinado e o contrato permite, o que valera? Estamos
diante de dois institutos: a lei genérica e indeterminada e o contrato especifico,

validado pelas partes.

#1R0OSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983, p.10.
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Consoante exposto nas linhas do presente trabalho, o contrato em muito
alterou suas vestes antepassadas que continha na liberdade de contratar e na
autonomia da vontade a sua base fundamental. Pacta sunt servanda era o expoente
maximo do direito contratual. Todavia, diante da funcionalizacdo do contrato, este
deve ser repensado como instrumento apto para a garantia protetiva dos institutos
envolvidos na relagdo contratual, ou seja, a empresa e a propriedade. Assim que, se
entendido que o locador podera fazer uso de clausula para reaver o imovel antes do
prazo final, estaremos diante da vulnerabilidade da Lei do Inquilinato frente aos
verdadeiros direitos dos locatarios. E, visando evitar interpretacdes distorcidas
acerca de questdes desta natureza, o artigo 45 da Lei do Inquilinato estabeleceu que

sao nulas as clausulas do contrato que visem elidir os objetivos da lei, vejamos:

A nulidade da clausula podera decorrer de infringéncia direta da lei (contra
legem) ou de violacdo indireta (in fraudem legis), pelo uso de expediente
sub-repticio, furtivo, mediante o qual se procure dar ao ato praticado a
aparéncia de legalidade, quando, na realidade, visou-se com 0 mesmo
ladear o preceito legal ferindo-o na substancia e na eficacia. Como exemplo
da primeira espécie de nulidade, poderiamos citar clausula contratual que
estabelecesse a possibilidade de o locador reaver o imével alugado, mesmo
durante o decurso do prazo estipulado para a duragdo do contrato. Tal
clausula seria conta legem porque o art.3° da Lei 8.245/91 veda a retomada,
pelo locador, antes do término do prazo contratual. Dai a nulidade que a
atingiria, porquanto elidiria, claramente, um dos objetivos da Lei do
Inquilinato.?®*

Outra dificuldade que se aponta a locatéria em relacdo a exigéncia da Lei do
Inquilinato vem a ser a preservacdo da locacdo em caso de venda do imével locado.

Vejamos:

Art.8° Se o imével for alienado durante a locagdo, o adquirente podera
denunciar o contrato, com o0 prazo de noventa dias para a desocupacao,
salvo se a locagéo for por tempo determinado e o contrato contiver clausula
de vigéncia em caso de alienagdo e estiver averbado junto a matricula do
imovel.

81° |déntico direito tera o promissario comprador e 0 promissario
cessionario, em carater irrevogavel, com imissdo na posse do imovel e titulo
registrado junto a matricula do mesmo.

§2° A denuncia devera ser exercitada no prazo de noventa dias contados do
registro da venda ou do compromisso, presumindo-se, ap0s esse prazo, a
concordancia na manutencéo da locacéo.

Diante do exposto, verifica-se que de nada basta a empresa locataria

assegurar o cumprimento de todos 0s requisitos para propositura da acéo

#2gALLES, José Carlos de Moraes. Obra citada, p. 375- 376.
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renovatéria se pode perder a manutencdo da locacédo e o consequliente exercicio da
atividade empresarial no caso da venda do imovel se néo for diligente em inserir
clausula contratual que preveja a vigéncia do contrato em caso de alienacgao e,

principalmente, que mantenha averbado®®

junto a matricula do imovel locado o
contrato de locagéo para que a clausula em questdo tenha validade.

O artigo 81 da Lei n®8.245/91, por sua vez, estabelece a necessidade da
averbacdo ser efetivada no Cartério onde o imoével esteja matriculado mediante
apresentacao de qualquer das vias do contrato assinada pelas partes e subscrito por
duas testemunhas.

Assim que, ndo ha nada a ser feito pela locataria sendo ser diligente em
registrar o contrato de locacdo na matricula do imovel locado, visando garantir a
locacdo em caso de venda, independente do custo ou trabalho que possa ter para
tanto. E claro que se pensar em uma locacéo ndo parece ser uma grande dificuldade
a locataria. Todavia, mensure-se o custo e dificuldade em se tratando de empresas
que trabalham com centenas ou milhares de locacdo, como por exemplo, as
empresas de telefonia celular que devem alugar iméveis para alocar as estacdes
radio base viabilizando o sinal de qualidade em cada célula que a capacidade das
ondas de transmissdo suportam. Neste caso, gastaria milhares de reais para ter
garantido um direito que todos os locatarios deveriam ter a si resguardado, o de
manutencao da locacéo até o término contratual na venda do imovel locado.

Comente-se, ainda, que os cartorios de registro de imoveis a cada dia fazem
novas exigéncias aos locatarios para a concretizacdo da averbacgdo, chegando a
exigir a presenca de todas as partes envolvidas na celebracdo contratual junto ao
cartdrio 0 que € um contra-senso desproporcional ao cumprimento da previséo
contida na Lei do Inquilinato.

Também, sofre a locataria em ser preterida do direito de preferéncia na
compra do imével locado, e neste caso somente poderia requerer perdas e danos,
ou comprar o imovel se depositar o preco da compra em seis meses a partir do
registro do ato no cartério de imoOveis desde que, também, o contrato esteja

averbado junto & matricula do imovel locado, redacao do artigo 33 da Lei n°8.245/91.

%30 registro visa dar existéncia ao préprio direito, pois atua, como forma de transferéncia da propriedade e deve ser entendido

como “a soma de formalidades legais, de natureza extrinseca, a que estdo sujeitos certos atos juridicos, a fim de que se
tornem publicos e auténticos e possam valer contra terceiros”, ao passo que a “averbacdo destina-se, como anotagdo
acessoria, a fazer constar instrumentos, circunstancias ou elementos que elucidem, modifiquem ou restrinjam os registros
imobiliarios, que em relagdo a coisa, quer em relagédo aos titulares de direitos”. (POPP. Carlyle. Comentéarios a nova Lei do
Inquilinato, p.195).
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Todavia, devem ficar atentos os locatarios em sendo prejudicados pela venda

do imével do qual ndo puderam garantir preferéncia na compra que,

(...)estando o contrato por prazo determinado, ainda que ndo conste
clausula de vigéncia devidamente averbada no registro imobiliario, havendo
dendncia da locacéo pelo adquirente, devera o locador indenizar o locatario
pelos prejuizos decorrentes do rompimento da convencao contratual,
podendo, inclusive, o locatario, na acdo de despejo que lhe propuser o
adquirente, denunciar a lide o locador. Respondera, em qualquer caso, 0
locador pelas benfeitorias Uteis e necessarias realizadas no imovel pelo
locatario.?**

Ainda, outra probleméatica que sofre a locataria em decorréncia do poder
absoluto de propriedade do locador é a exigéncia da res sperata (luvas) na
renovacdo. Embora a Lei do Inquilinato ndo vede a cobranca de luvas na
contratacao, eis que se pressupde que ndo seja mais ilicita em virtude da omisséo
legislativa em tal proibicdo, a locataria pagar4d pelo ponto e iniciara o
desenvolvimento da atividade empresarial. Todavia, ndo ha justificativa fatica para
as luvas na renovacao, muito pelo contrario, se interpretada a Lei verifica-se sua
vedacdo no artigo 45, ao mencionar a proibicdo de qualquer imposicdo pecuniaria

para renovacéo. Neste sentido:

O insigne Des. Gildo dos Santos (Locacdo e Despejo, 32ed.p.195), com
firmeza e segurangca de sempre, declara que, “com a vigente Lei do
Inquilnato, ndo ha mais vedagdo quanto a exigéncia de luvas, tratando-se
do contrato inicial. A proibicdo existe no caso de renovacdo do ajuste”.
Destarte, se a lei (art.45 da Lei 8.245/91) s6 veda a percepcgéo de luvas,
pelo locador, nos casos de renovagdo contratual com fundamento no art. 51
daquele diploma, silenciando a respeito de idéntica proibicdo quando se
tratar da celebracdo de contrato de locacdo empresarial, entendemos ser
licita a cobranca das referidas luvas neste ultimo caso, até porque néo esta
o pretendente obrigado a contratar e s6 ele sera juiz de seus proprios
interesses, sopesando a vantagem ou nao de celebrar a avenca em razao
das luvas que tera de pagar. Em outras palavras, se lhe parecer
desvantajoso e inconveniente o pagamento das luvas, ndo estara obrigado
a contratar, podendo procurar outro imével mais acessivel, do ponto de vista
econdmico.A situagdo, nesse caso, é bem diferente daquela enfrentada pelo
empresario ja locador de um imoével, no momento da renovagédo contratual,
porque este tera um fundo empresarial a defender e que podera ser
sensivelmente prejudicado se a renovacdo ndo ocorrer. A exigéncia de
luvas, neste Ultimo caso, submeteria o locatario a uma posicdo de manifesta
inferioridade perante o locador, sujeitando seu fundo empresarial a uma
situacao de grava risco e o colocando na posicdo de, pelo pagamento de
luvas, poder transformar em inviavel um negécio até entdo plenamente
viavel. Dai a protegdo expressa da lei ao locatario (art.45, in fine), ao vedar
a cobranca de “obriga%(”)es pecuniarias”. (vale dizer, luvas), nos casos de
renovacgao contratual.”®

%4ALENTE, Carlos B.; POPP, Carlyle. Obra citada, p.58.
55 ALLES, José Carlos de Moraes. Obra citada, p. 379- 380.
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E ndo poderiamos concluir a narrativa sem, sucintamente, expor a
probleméatica das empresas locatarias de iméveis instalados em Shopping Centers.
Isto porque, embora sejam parte legitima para propositura da acdo renovatoria e 0
Shopping locador ndo possa retomar o imoével locado para uso proprio, a locataria
sofre as imposi¢bes contratuais que nao lhe permite, regra geral, qualquer
maleabilidade negocial ficando numa seara de suprema hipossuficiéncia ratificada
pelo legislador. Isto porque a Lei n° 8.245/91 ao tratar dos shoppings centers — artigo
54 (mesmo sem definir o conceito do que se pode entender por shopping),
estabelece que prevalecerédo entre as partes as condi¢cdes livremente pactuadas no

contrato.Vejamos:

O Colendo Superior Tribunal de Justica, por seu turno, em acérdao
publicado na RT 754/236, assim julgou:

“Locacédo — Shopping Center — Pactuacdo com base em escritura de normas
gerais — Admissibilidade — Inteligéncia do art.54 da Lei 8.245/91. Ementa
oficial: Em tema de locacdo em shopping Center, a nova Lei do Inquilinato
(Lei 8.245/91) estabelece que nas relagbes entre locador e lojistas
locatérios prevalecem as condigbes previstas nos respectivos contratos
locaticio, em virtude das peculiaridades desse empreendimento, que
envolve um complexo de atividades (art.54), o que autoriza a pactuacao
com base em escritura de normas gerais, que se vincula o locatario.”®®”

Diante das condi¢Bes é muito pouco provavel que a locataria necessite propor
a acao renovatoria visando garantir seu direito de renovacdo da locacao,
considerando que uma vez cumpridas todas as imposi¢cdes legais do locador,
principalmente no que diz respeito ao preco, dificilmente o locador buscara a
retomada do imovel e a lei ndo da qualquer protecdo a locataria que fica, conforme
exposto, obrigada a todas exigéncias do locador caso tenha interesse em manter a
locacéo.

Doutra sorte, em quase todos os contratos firmados com shoppings existe a
previsao legal de que a locataria se submete ao tenant mix, ou seja, que alterara as
instalacdes da atividade empresarial sempre que o locador julgar necessario para o
seu empreendimento. Diante do exposto, o fundo do comércio da empresa locataria
de shopping Center fica a deriva da propria sorte. A esta questdo, o legislador
deveria se voltar com mais cuidado e protecdo, visando a manutencdo das

empresas no mercado.

#ESALLES, José Carlos de Moraes. Idem, p.307-308.
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4 A SISTEMATIZACAO LEGAL DA LOCACAO EMPRESARIAL NOS BLOCOS
ECONOMICOS — ESTUDO COMPARADO COM O DIREITO ARGENTINO

4.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Diante do conteudo apresentado, entende-se que a efetividade da protecéo
da locacdo empresarial ndo se deve concentrar em territdério patrio. Assim que,
analisando estudos sobre legislacdes alienigenas, partindo inclusive donde surgiu o
embrido da protecéo deste tipo de locacao, leia-se Franca, observa-se que muitos
paises tém a mesma preocupacado e quicd com maior efetividade.

Todavia, ndo apenas a protecdo efetiva da renovacdo do contrato de
locacdo em cada pais € importante, mas também, a isonomia da protecdo em paises
vizinhos, como a América Latina, por exemplo, que pela proximidade territorial
viabiliza a mobilidade da populagcdo para visitar, habitar ou praticar atividade
empresarial entre estes paises.

A isonomia legislativa pode ocorrer em questdes especificas, como a
locacdo de imovel, protecdo ambiental, relacdo de consumo, etc....e serd mais
importante tomando propor¢cdes maiores em paises integrantes de blocos
econdmicos. Assim que, diante das aliangas econdémicas internacionais do Brasil,
destaca-se com maior notoriedade o interesse em saber como a protecao locaticia
do imovel destinado ao comércio seria dada ao empresariado brasileiro em solo
estrangeiro, mais precisamente, nos paises que junto com o Brasil formam o
MERCOSUL?®’, isto porque,

As empresas foram-se dimensionando para escalas de producao cada vez
mais vastas, crescendo em tamanho, complexidade e importancia relativa,
passando, em muitos casos, a poder escolher a localizacdo das suas
atividades sem constrangimentos geograficos, e tendo, sobretudo, em conta

%TDesta feita cumpre trazer & baila o que Celso Ribeiro Bastos e Claudio Finkelstein consignaram sobre a harmonizagéo de

Normas no Mercosul, (...), ‘O sonho de uma América Latina unida sempre fez parte de nossos anseios e desejos e diversas
foram as tentativas intentadas buscando alcangar tal objetivo. Nesta 6ética, Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, quando da
assinatura do Tratado de Assuncdo de 1991, deram inicio a mais ousada tentativa de integracdo regional realizada no
continente. A ousadia, no entanto, ndo residia na tentativa, vez que a América do Sul ja conhecera outras associagfes
regionais que, mesmo sem produzir os efeitos desejaveis, perduram até o presente. Reside, sim, nos resultados praticos de
integracdo econdmica que até o momento foram logrados e na vontade politica que os governos dos sécios e associados
demonstram em prosseguir e melhor desenvolver o Mercado Comum e suas instituigdes’ (...). No Brasil, para alcangar o intento
integracionista, diversas sdo as normas constitucionais e infra-constitucionais que deverdo ser revistas a luz da Teoria da
Integracdo e do Direito Comunitério, que culminardo num redimensionamento da atuagdo governamental na aplicacédo de leis
comunitarias.’ {...}Segundo Vitor Bento na obra ‘Os Estados Nacionais e a Economia Global “O processo de Globalizagdo
econdmica tem-se manifestado na tendéncia para uma crescente unificagdo dos diversos mercados nacionais num Unico e
vasto mercado global, de dimens&o quase planetaria, cada vez mais tomado como a referéncia relevante pelos principais
decisores econémicos. (ROVAI, Luiz Armando. Obra citada, p.36).
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as localizacbes que lhes proporcionem custos de producdo mais baratos
(incluindo o transporte até aos mercados de consumo)”.268

A formacgédo de um bloco econémico visa ajudar e impulsionar a economia
dos paises integrantes, mutuamente. Portanto, as empresas tém que ter ciéncia se
demais paises donde intencionam expandir suas atividades econb6micas tem
legislacdo analoga sobre assuntos comuns, no caso em tela, em relacdo a locacao
empresarial e sua protecao, visando instigar a instalagéo e garantir a manutencao da
empresa no mercado. Por isso pactuamos pela harmonizacdo dos textos legislativos
em questdes especificas que podem viabilizar o efetivo desenvolvimento dos blocos
econdbmicos, simplificando as questdes comuns, como seria se houvesse uma

legislacdo analoga acerca da locagédo de imével para pratica empresarial. Vejamos:

Tomando como ponto inicial para esta andlise o Mercosul em seu estado
atual, devemos partir da premissa de que a tutela dada aos cidaddos sul-
americanos é muito mais heterogénea em relagdo aquela concedida pela
maioria dos paises europeus aos seus, e que ainda se trata de uma unido
aduaneira em transicdo para um mercado comum. A harmonizacdo de
textos legislativos pressup8e um estado de equivaléncia entre todos, pois,
em caso contrario, esta uniformizacdo pode em algum ponto representar
uma supressédo de direitos aos que tenham uma legislacdo nacional mais
desenvolvida. Um aspecto preponderante que devera ser objeto de trabalho
nos proximos anos € a falta de uma estrutura supranacional, essencial para
o desenvolvimento de uma ordem juridica comunitaria. Dessa forma, serao
as diretivas ou regulamentos adotados por este bloco regional dotados de
cogéncia, para que o seu cumprimento ndo dependa da voluntariedade
politica dos Estados-membros.(...) Em que pese pensar em um direito
comunitario sob as vestes do Mercosul possa parecer algo distante, ignora-
lo sob uma perspectiva latino-americana se constitui em erro, pois pode,
futuramente, o Brasil aderir a uma estrutura semelhante & da Unido
Européia, e, por ser uma tendéncia desta ordem mundial pdés-moderna,
imputar cada vez mais valores aos organismos supranacionais de
integracdo.”®

E, dentre os paises integrantes do MERCOSUL, vamos nos deter na analise
da legislacao locaticia da Argentina. Isto porque, de um modo geral, observa-se o
tradicionalismo histérico da Argentina em questbes que envolvem ndo apenas a
seara legislativa, considerando ser sua Constituicdo de 1853, ainda vigente, embora
com algumas reformas (1860, 1866, 1898,1957 e 1994) mas, também, sua
arquitetura, costumes e problemas sociais que revivem o Brasil de, pelo menos,

duas décadas atras. Viver na Argentina, em especial nas cercanias a Capital

2ROVAI, Luiz Armando. Obra citada, p.36.
*pESSOA. Fernando José Breda. Contratos, autonomia da vontade e perspectiva comunitaria. In: Paulo Nalin (Coord.).
Contrato & Sociedade: A Autonomia privada na legalidade constitucional.Volume II. Curitiba: Jurua, 2006, p.125-126.
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Federal, que tem uma rotina um pouco diferenciada diante do pélo financeiro e
turistico estarem concentrados em seu coracgdo, ou ainda, viver nos bairros que se
distanciam do imponente centro financeiro e turistico da Capital Federal, faz reviver
um Brasil bucodlico e saudosista das cidades interioranas que em muito ja nao
lembram a realidade Argentina.

Neste cenario, encontramos uma populagéo cinco vezes inferior a brasileira,
ou seja, de quarenta milhdes de Argentinos que ainda buscam o progresso, e
possuem um grande respeito e utilizacdo da tecnologia e mao-de-obra brasileira em
diferenciados setores econdémicos. Assim, é comum verificar no polo industrial
Argentino mao-de-obra brasileira e empresas ou empresarios brasileiros que abrem
filial ou se instalam em solo Argentino para iniciar a prestacdo de servicos ou
producdo de bens em maior escala e menor valor, retirando as taxas de importacao,
viabilizando ainda mais o consumo e aquecimento do mercado interno, econdémico,
tributario, do quadro laboral e desenvolvimento social.

Diante do exposto, é que se imagina que a legislacdo da protecéo da locacao
empresarial deveria ser unissona, ndo apenas entre o Brasil e a Argentina, mas
entre paises vizinhos, principalmente, os integrantes de um mesmo bloco econémico
para viabilizar que unidos, todos possam crescer economicamente e se manterem
firmes, aptos a disputar em conjunto o mercado globalizado, sendo concorrentes
avidos aos paises asiaticos, europeus e demonstrando aos Estados Unidos que o
bloco econdmico da Ameérica do Sul tem o seu devido valor, ndo apenas econdémico,

mas social porque, acima de tudo, tem respeito muUtuo entre seus compatriotas.

4.2 A LOCACAO EMPRESARIAL NA ARGENTINA

A lei n° 23.091, publicada em 1984, é o atual diploma que rege a locacao®”®

imobiliaria urbana em solo Argentino, chamada “Ley de Alquileres”. Esta lei, de 30
artigos, foi posteriormente modificada pelas Leis 21.342, 23.928, 24.808, 25.628,
25.713 e Resolucao 144/93.

As reiteradas modificagcbes da legislacao original demonstram a preocupagao

do legislador argentino em atualizar a legislacdo de acordo com a realidade

?E| CCRA emplea el término “locacién” o “arrendamiento”, indistintamente, pero usualmente se utiliza el primeiro para la
locacién urbana y el segundo para el arrendamiento rural. En el art.1493, 2da. parte, al que paga el precio se lo denomina
locatario, arrendatario o inquilino y al que lo recibe, locador, o arrendador. En la sublocacién, quien paga el precio al inquilino
es el subinquilino o sublocatério y quien lo recibe es el inquilino principal o sublocador. Em la locacién el precio es el “alquiler” o
“arriendo” y em la sublocacién es el “subalquiler” o “subarriendo”. (ABATTI, Enrique Luis; ROCCA, Ival. Leys de alquileres
comentadas. 62ed. Buenos Aires: Garcia Alonso, 2008, p. 29).
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econbmica e social do pais. No entanto, o carater protecionista do locador nao
deixou de existir e quando minimizado é apenas para prote¢cdo da locacdo com
finalidade residencial.

No artigo 1°, a Ley de Alquileres contempla a necessidade da forma escrita
para contratacdo da locagdo, mas no mesmo caput regulamenta a fixacdo do prazo
e do preco em caso de execucdo de contrato ndo celebrado por escrito, o que leva
Abatti e Rocca®* a afimar que em se referindo & execucédo de contrato verbal, a
imperatividade da Ley de Alquileres quanto a forma escrita ndo se aplica para
celebracdo da locagdo, valendo o contido no artigo 1.494 do Cddigo Civil da
Republica Argentina, ou seja, 0 mero consentimento entre as partes para a
contratacao da locacao que podera ser por instrumento publico, privado, verbal e até
por correspondéncia.

A Ley de Alquileres contempla, no seu artigo 2°, o prazo minimo permitido
para locacdo comercial que é de 3 (trés) anos, sendo esta uma norma de ordem
publica inderrogavel pelas partes na celebracdo contratual, salvo se o imovel for
mobiliado, alias, uma das poucas normas obrigatorias, considerando que o direito
argentino ainda vive a era da autonomia da vontade como comando central da
pratica contratual, cuja caracteristica € facilmente vislumbrada ao iniciar as tratativas
para celebracdo de contratos locaticios neste pais. Todavia, parece-nos um pouco
distorcida a premissa acerca da vontade das partes ao verificar que o locatario, na
verdade, apenas expressa sua anuéncia a tudo que € imposto pelo locador para que
se concretize a locacado, eis que ndo se busca a funcionalizagdo do imovel e do
contrato.

No entanto, em havendo renovacao pelas partes contratantes o novo prazo
contratual ndo precisa mais respeitar o minimo legal de trés anos, podendo ser
pactuado pelo prazo que as partes definirem, como seis meses ou um ano, por
exemplo.

Outro aspecto a ressaltar € que varias normas legais regulam a matéria.
Assim que, para entender acerca da locacdo comercial é necessaria a analise do
Cddigo Civil e varias leis especiais, sob pena de ndo se verificar todas as
imposi¢cdes normativas sobre o assunto. E esta gama normativa aleatoria, acaba por
contradizer as normas entre si, COmo no caso acima nharrado acerca da exigibilidade

do contrato escrito, bem como, por exemplo, sobre a questdo dos imoveis

ZIABATTI, Enrique Luis; ROCCA, Ival. Obra citada, p.09.
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mobiliados, pois o Cdédigo Civil da Republica Argentina estabelece para estes
imoveis a possibilidade de fixacdo do prazo de acordo com o preco pactuado,
todavia, a Ley de Alquileres exige o prazo minimo de dois anos para locagao
residencial com ou sem méveis. Assim, estaria reformada a 32 parte do artigo 1.507
do Cddigo Civil Argentino para imoOveis destinados a habitacdo, mas ndo ao
comeércio, continuando para estes, a valer a regra do Codigo Civil de que para
imoveis mobiliados para fins lucrativos ndo ha exigibilidade de prazo minimo para
locacéo.

Excepciona o artigo 2° da Ley de Alquileres, ainda, algumas locag¢des que
ficam excluidas da imposi¢cdo do prazo minimo legal de contratacdo de 3(trés)

supracitado, vejamos:

Art.2°(...)

a)Las contrataciones para sedes de embajadas, consulados y organismos
internacionales, asi como también las destinadas a personal diplomatico y
consular o pertenecientes a dichos organismos internacionales;

b) La locaciones de viviendas con muebles que se arrienden con fines de
turismo, en zonas aptas para ese destino. Cuando el plazo del alquiler
supere los seis meses, se presumira que el contrato no es con fines de
turismo;

c) Las ocupaciones de espacios o lugares destinado a la guarda de animales,
vehiculos u otros objetos y los garajes y espacios que formen parte de un
inmueble destinado a vivienda u otros fines y que hubieran sido locados, por
separado, a los efectos de la guarda de animales, vehiculos u otros objetos;

d) Las locaciones de puestos en mercados o ferias;

e) Las locaciones en que los Estados nacional o provincial, los municipios o
entes autarquicos sean parte como inquilinos.

Todavia, existe a possibilidade contida no artigo 1.508 do Cddigo Civil da
Republica Argentina, da locagéo ser feita pela finalidade determinada do contrato,
assim que se um aluno deseja locar um imovel para o tempo de uma pos-
graduacéo, por exemplo, que € superior a seis meses e inferior a dois anos, o
proprietario estaria livre para esta negociacdo e mais prontamente poderia dispor
seu imével para locacao exigindo novos prazos, preco e condicoes.

Embora ndo contido no artigo 2° da Ley de Alquileres, o fundo de comércio
nao esta abrangido na norma em questao em relacdo ao prazo minimo de locacéao,
pois a regra € direcionada ao imovel e ndo aos elementos integrantes do fundo do
comércio como nome, local, moveis e utensilios, marcas e patentes, clientes, etc...

Ainda, no que diz respeito ao prazo, a legislacdo argentina apresenta um
prazo maximo de contratacdo que é de dez anos, segundo inteligéncia do artigo

1.505 do Codigo Civil da Republica Argentina. Podem as partes, contudo, apos este
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prazo, firmar novo contrato, todavia, o legislador intencionou a obrigatoriedade de
ser revista a locacdo para evitar prejuizos ao locador. Por isso também é vedada a
renovacgao automatica do contrato.

Portanto, para ser viavel a instalacdo de empresas em solo argentino, o ideal
€ que se celebre o contrato de locacdo pelo prazo de dez anos, visando evitar 0s
desacertos ocasionados por ocasido das renovagdes contratuais apos 0 vencimento
do prazo pactuado, se trabalhado com o minimo legal de trés anos.

Isto porque, segundo esclarecimento do Dr. Radamés Marini*’? todo locador
visa celebrar a locacdo pelo prazo minimo legal para na renovagdo poder impor suas
exigéncias, principalmente, no que diz respeito ao aluguel que na maioria dos casos
€ aumentando em, no minimo, 100% (cem por cento) do valor inicialmente pactuado,
sob pena do locatério ter que sair do imével locado, ndo havendo no ordenamento
patrio argentino qualquer preocupacdo com a sorte da atividade empresarial.

Todavia, qualquer celebragdo contratual, principalmente, de prazos longos, é
custosa para o locatario, eis que é pratica comum na Argentina, os locadores
intencionarem um lucro para o periodo locaticio e assim distribuirem no aluguel, por
exemplo, o locador que lucrar $150.000,00 (cento e cinquenta mil pesos) com a
locacdo de um imovel comercial pelo prazo de trés anos, assim divide este valor e
tem um aluguel $4.166,00 (quatro mil, cento e sessenta e seis pesos) mensais ou
alguns pactuam um aluguel menor para 0 primeiro ano, com majoracao ja
estabelecida para o segundo e terceiro que, no final, chegara ao lucro almejado pelo
locador. Desta forma, evita que o locador conte com a imprevisdo econdmica e
possa vir a ter prejuizos com a locagcdo em virtude de algum indice negativo ou
desvalorizacdo da locacdo. Para evitar prejuizos, ainda, é pratica comum em solo
argentino a fixacdo do aluguel em moeda estrangeira, sobretudo em relacdo ao

dolar. Vejamos:

(...)Respecto a la moneda de pago, la ley 23.928 em su art.11 modificé los
arts.617 y 619 del CCRA, posibilitando la concertacién de obligaciones en
moneda extranjera, ya que el art.617 en su texto anterior establecia que
serian tomadas como de dar cantidades de cosas y la prohibicion legal de
pactar alquileres en moneda que no sea de curso legal impuesta por el art.
1 de la ley 23.091, fue derrogada por el art. 13 de la ley 23.928 (modificada
por la ley 25.561 de Emergencia Publica), porque esta disposicion también

ZZMARINI. Radamés. Presidente da “Unién Argentina de Inquilinos”, entrevista realizada em outubro de 2009.
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es de orden publico como la ley de Locaciones urbanas, pero poesterior, por
lo cual es modificatoria de ésta.””

Esta é uma realidade intrinseca na sociedade argentina. Nao apenas 0s
alugueres sdo pactuados em dolar, como sédo vendidos os imoveis em ddlar e ndo
somente, mas também, carros, roupas, joias, enfim, tudo que esta sujeito ao
consumo. A pratica € muito comum e facilmente constatada quando analisado o
caderno de anancios dos jornais e, até mesmo nas vitrines dos shoppings é possivel
verificar campanha de markentig ao cliente com a chamada: “aqui seu dolar vale
mais”.

Ora, se a moeda péatria € o peso argentino, € muito dificil crer na recuperacao
econbmica de um pais que trabalha com outras moedas na sua economia local,
colocando os inquilinos em situagdo de mais desvantagem ainda, quando recebem
seus salarios em peso e devem pagar aluguel em dolar. Isto porque, nenhum
argentino confia em sua moeda local e diante dos problemas econémicos que o pais
ja enfrentou, a forma mais comum de investimento é a compra de moeda
estrangeira, e em consequéncia, ndo ha poupanca do capital nacional.

Ainda, para concretizar a locacdo € necessaria a apresentacéo da fianca ou
depdsito em garantia que pode ser efetivado com coisas infungiveis como obras de
arte, moedas de oro, etc... ou fungiveis, neste caso, em sendo em dinheiro, podera
ser em moeda estrangeira, embora o artigo 3° da Ley de Alquileres vede tal pratica,
o artigo 617 a 619 do Codigo Civil permite, apos a reforma dada pela Lei
n°23.928/91.

Antes de concretizar o despejo, devera o locador intimar o locatario para
pagamento dando um prazo minimo de 10 (dez) dias para tal.

Do artigo 6° ao final da Ley de Alquileres apenas ha normas para “locaciones
destinadas a vivienda”. Assim que, a locacdo comercial fica restrita a propria sorte,
ratificando que ndo ha qualquer preocupacdo legal com a pratica empresarial
desenvolvida no imével locado.

Portanto, em proibindo a Ley de Alquileres o pagamento antecipado de mais
de um més de aluguel apenas para imdéveis destinados a habitacdo, poderdo os

locadores exigir dos locatarios de imovel comercial o pagamento antecipado de

ZBABATTI, Enrique Luis; ROCCA, Ival. Obra citada, p. 34.
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algum ou todo periodo locaticio que se parcelado pode ser exigido por dia, semana
ou més.

Em relacdo a fianca, a Ley de Alquileres permite a cobranca do valor
equivalente a um més de aluguel por ano de contrato para locacédo residencial. Para
0 comércio, portanto, ndo ha limite maximo, podendo o locador exigir a quantia que
quiser como garantia locaticia.

Também ficardo a cargo do locatario se convencionado em contrato o
pagamento de impostos que recaiam sobre o imovel.

A Ley de Alquileres permite a desisténcia da locacédo pelo locatario, somente
apos transcorrido os seis primeiros meses da locacdo e com notificacdo prévia ao
locador de 60 (sessenta) dias, mediante pagamento de multa de um més e meio de
aluguel, se a rescisao for efetivada no primeiro ano de contrato e de um més apenas
se a rescisdo se der nos anos seguintes. Este apenas um dos aspectos que o
locatario comercial fica protegido dos abusos do locador que anterior a Ley de
Alquileres podiam pactuar livremente a multa imposta ao locatario em caso de
rescisdo antecipada.

Todavia, permite o ordenamento juridico argentino, no Cédigo Civil, que
fazendo uso da teoria da imprevisdo o locador requeira o imével ou o reajuste do
valor ou, ainda, a revisao judicial do valor e das clausulas do contrato.

Somado ao todo, ainda tem o locatario do imével comercial mais alguns
encargos que dificultam sua existéncia e manutencdo no mercado. Isto porque, é
pratica comum na Argentina as imobiliarias e corretores de imodveis que
intermedeiam a locacado, cobrarem do locador e do locatario o valor de 5% do valor
total da locacdo de cada qual. Assim que de uma locacéo no valor de $150.000,00
(cento e cinquenta mil pesos), conforme exemplificamos anteriormente, o locatario
terd que pagar para imobiliaria o valor de $7.500,00(sete mil e quinhentos pesos)
gue somado ao aluguel mensal, mais despesas ordinarias do imoével, torna-se
demasiadamente dificil ao locatario que deseja dar vida a atividade empresarial. E,
para agravar toda situacdo, o locatario do imovel comercial com valor de aluguel
superior a $1.500,00 (hum mil e quinhentos pesos), independente da pratica
empresarial exercida ser fato gerador do IVA — impuesto al valor agregado, tera que

pagar referido imposto no montante de 21% do valor mensal da locacdo.?"*

*Contados contribuyente podran aprovechar el crédito fiscal que generara el IVA sobre los alquileres, tal es el caso de los

monotributaristas, que integran un gran nimero de pequefios comerciantes y profesionales que toman em locacion los locales
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Por certo que o locatario devera ter um capital muito alto para iniciar uma
atividade empresarial e, para tentar sobreviver no mercado, tera que repassar este
custo para o consumidor iniciando outra probleméatica que o estudo em tela néo
abrangera.

Em relacdo ao pagamento, as partes podem livremente convencionar a forma
e nao € raro encontrar na Argentina a exigéncia do locatario levar o valor do aluguel
ao locador, estando sujeito aos riscos de furto, roubo ou extravio do dinheiro.
Todavia, em sendo omisso o contrato reza o artigo 618 do Cadigo Civil da Republica
Argentina que sera no domicilio do devedor, leia-se: locatario. Como prova de
pagamento é valido o simples recibo. O depdsito bancario ndo € bem aceito pelos
proprietarios para evitar o pagamento de impostos.

Em suma, o contrato de locacdo na argentina € bilateral, oneroso, de
execugcdo continuada (podendo ser instantaneo quanto ao pagamento em se
tratando da locagdo comercial), consensual, comutativo, tipico, temporario, ndo
formal, transmissivel causa mortis aos herdeiros e aos sucessores particulares. E
para que se concretize necessario o objeto - sendo possivel a locacdo de coisa
futura-, capacidade das partes, consentimento e preco, finalidade licita para coisa
locada que deve ser honesta e ndo contraria aos bons costumes, pois neste caso o
contrato é nulo.

O exposto reflete a realidade da Lei Argentina em relacédo a locacdo urbana e
pode-se observar o protecionismo ao locador. Assim que, existe um projeto de lei
em andamento, da Senadora Teresita Quintela, visando alterar a Ley de Alquileres
para que haja a intervencdo do Estado no mercado de locacdo, pretendendo,
sobretudo, proteger a locacédo residencial, todavia, aplicavel algum dos beneficios a
locacdo comercial.

Dentre as mudancas, sugere a locagédo pelo prazo minimo de 5 (cinco) anos
considerando ser este o prazo justo para a familia organizar sua rotina e o
comerciante impulsionar sua atividade empresarial. O preco para imoveis de até
150m2 (cento e cinqliienta metros quadrados) seria dado de acordo com o valor real
do imovel e ndo de acordo com o mercado da oferta e da procura; vedacdo da
possibilidade da exigéncia de pagamento antecipado; pagamento do aluguel e

encargos em conta bancaria; criacdo de uma organizacdo estatal para construir

y oficinas que ocuapan y por su condicién de tales, no podrian afrontar todas las cargas u obligaciones que implica ser
“Responsables inscriptos” (nuevas declaraciones anuales y mensuales, depdsitos, cuentas, retenciones, etc.), dadas las
complicaciones burocraticas que generan. (...) (ABATTI, Enrique Luis; ROCCA, lval. Idem, p.63-64).
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imoveis e coloca-los para locagdo no mercado, bem como para regular o preco dos

imoveis ja disponiveis para locagéo.

No entanto, embora as mudancas sugeridas sejam significativas, visando a

protecdo do locatario, ndo muda a caracteristica geral de auséncia de preocupacao

pela sorte da atividade empresarial que se desenvolve em imével locado, apdés o0s

cinco anos iniciais do contrato.

Apresentando o projeto de Lei que se mostrou completamente polémico pela

caracteristica historica de protecionismo do proprietario no ordenamento juridico

Argentino, a Senadora explicou em entrevista ao site iProfesional.com que:

“La iniciativa pone en debate todo este grave problema que existe hoy con
la gente que no tiene vivienda propia, que debe alquilar y se encuentra en
una situacién de minusvalia. Hoy la oferta y la demanda no funcionan
correctamente en la Ley de Alquileres, porque los precios aumentan
vertiginosamente cuando la demanda crece, pero no bajan practicamente
nada cuando decae", destaco. Y recalcé: "Queremos revertir esto con una
ley que frene los abusos excesivos, sin que ningln otro sector se
perjudique.Creemos que tiene que haber un organismo (la Organizacion
Estatal de Viviendas para Alquilar) que controle que existan garantias de
gue va a marchar todo en forma correcta. Ese érgano va a aplicar la nueva
ley y los precios de los alquileres de acuerdo a una forma especifica,
teniendo en cuenta el valor real de la propiedad y no el valor especulativo”.
Entre los aspectos mas importantes que propone la iniciativa, la senadora
destaca:Cinco afios de duracion minima: la extension del plazo de la
locacién a cinco afios renovables, a opcion del inquilino, obedece al hecho
de que una familia se instala en un barrio y organiza su rutina laboral, asi
como un comerciante o profesional desarrolla su clientela en ese tiempo,
ventajas que en la actualidad pierden por la mera voluntad de un tercero (el
propietario).Precio sin oferta y demanda: el valor de los alquileres de las
viviendas que cuentan con menos de 150 metros cuadrados no dependera
del mercado, sino del costo de cada unidad (precio del terreno mas costo de
la construccién) dividido por 150, para determinar el precio mensual de la
locacion, lo cual permite recuperar la totalidad del capital invertido en 12
aflos y medio y seguir manteniendo la propiedad del bien.Sin pagos
anticipados: no podra requerirse del inquilino o locatario el pago de
alquileres anticipados, depésitos de garantia y/o el pago de valor llave o su
equivalente.Pagos del alquiler: todos los desembolsos deberan depositarse
en cuentas bancarias, cuya identificacion sera comunicada fehacientemente
por el propietario del bien locado y/o estipulada en la firma del contrato. En
manos del Estado: la creacion de la "Organizacion Estatal de Locaciones
Urbanas para Alquilar" tendra bajo su responsabilidad construir 10 millones
de metros cuadrados por afio, lo que equivale a 100.000 viviendas. Esto
hara intervenir al Estado como un miembro mas del mercado, y otorgara
mayor equidad en la construccion de unidades, dado el caracter federal de
la institucion. Este ente construird, por si mismo o a través de terceros, o
adquirird por compra 0 expropiacién, viviendas familiares, estudios
profesionales y locales comerciales para ser destinadas al alquiler en forma
exclusiva.?”

275

QUINTELA. Teresita. Site: www.iprofesional.com - fuente: http://abogados.infobaeprofesional.com/notas/86185-El-polemico-

proyecto-de-ley -de-alquileres-con-regulacion-estatal-segun-su-impulsora.html?cookie, reportagem de 20 de agosto de 2009,
pesquisa realizada em outubro de 2009.



161

A polémica instaurada gerou comentarios acerca do prejuizo que o mercado
imobiliario teria, incluindo proprietarios, imobiliarias e a propria populacdo, eis que
seriam escassos 0s imoveis destinados a locacdo nas condi¢cdes apresentadas, pois

nenhum proprietario iria locar imovel para ter renda minima. Vejamos:

En efecto, la Camara Argentina de la Propiedad Horizontal y Actividades
Inmobiliarias, la Camara de Propietarios de la Republica Argentina
(CAPRA), la Camara Inmobiliaria Argentina (CIA) y el Centro Argentino de
Derecho Inmobiliario y Propiedad Horizontal (CADIPH), emitieron un duro
documento en comun donde rechazaron de plano la iniciativa. “Se trata de
un proyecto cuasi dictatorial y al parecer concebido sin sentido comun,
carente de visibn econdmica general y alejado del mundo empresario y
productivo, tanto industrial como comercial, ya que es acometedor contra la
construccion, agresor de la propiedad privada y ahuyentador de inversiones
en general”, destaca el texto.Los titulares de las entidades agregaron que
“destruye el mercado de las locaciones, desvanece cualquier tipo de
inversion en inmuebles para alquilar, frustra numerosisimas actividades
afines o parainmobiliarias e impulsa la quiebra de empresas y personas con
activos en alquiler”. “La ley solamente esta pensando en el inquilino, pero
¢quien querra inmovilizar un capital por cinco afios, sin poder disponer de
él, cuando la rentabilidad es cada vez mas baja?”. El empresario agrego
que, si el proyecto obtiene luz verde, los inversores se retiraran del
mercag(g, porque nadie va a poner tanto capital por una renta de 2%
anual.

Com efeito, embora parecam absurdas as criticas apontadas retratando uma
sociedade individualista e sem nenhuma preocupag¢ao com a funcionalizagdo dos
institutos seja a propriedade, o contrato e a empresa, é realmente ousado e bem
intencionado o projeto de lei que se apresenta para sociedade argentina, todavia,
segundo o Dr. Radamés Marini?”’, infelizmente, dificilmente este projeto passara,
pois 0 protecionismo ao proprietario € superior a qualquer inovacéao legislativa que
possa beneficiar aos que nédo tem imovel proprio seja para morar ou para
desenvolver a pratica da atividade empresarial.

Neste contexto que passamos a analisar as diferencas e semelhancas com o
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito a locagdo empresarial.

4.3 LOCACAO EMPRESARIAL ARGENTINA — PANORAMA COMPARATIVO COM
O DIREITO BRASILEIRO

#®pesquisa realizada no site: www.iprofesional.com - fuente: http://abogados.infobaeprofesional.com/notas/86185-El-polemico-
proyecto-de-ley -de-alquileres-con-regulacion-estatal-segun-su-impulsora.html?cookie, reportagem de 20 de agosto de 2009,
Eesquisa realizada em outubro de 2009.

""MARINI. Radamés. Presidente da “Unién Argentina de Inquilinos”, entrevista realizada em outubro de 2009.
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Diante do que fora exposto acerca da locacdo empresarial no Brasil e na
Argentina, podemos apontar como uma das primeiras diferencas no que se trata da
lei de locacdo, o fato de que, no Brasil, a Lei n°8.245/91, a chamada Lei do
Inquilinato esta vigente desde o ano de 1991 e somente no 2009 esta passando por
um projeto de lei que visa sua reforma, todavia, no que diz respeito apenas ao
despejo e fianga, sem considerar todas as outras problematicas de aplicabilidade
pratica, consoante exposto neste estudo. Mesmo assim, dizem ser a Lei do
Inquilinato direcionada a protecao do locatario. A Ley de Alquileres, por sua vez, ja
teve seis alteragcfes que visam adapta-la as praticas e costumes Argentinos, tem um
projeto de lei em andamento para sua reforma, mas independente de suas
mudancas, esta mais direcionada a protecao dos locadores.

Outra diferenca da legislacdo Argentina para a Brasileira € que aquela prevé
um prazo minimo para locacdo comercial de 3(trés) anos. Isto que comentavamos
nas entrelinhas do estudo em pauta, que o direito brasileiro deveria prever um prazo
minimo locaticio, em sendo vontade do locatario, de 5(cinco) anos, para corroborar
com a exigéncia da legislacdo no tocante a propositura da acdo renovatoria. Neste
ponto, parece mais correta a legislacao argentina.

Todavia, a legislacdo argentina estipula um prazo méaximo locaticio que é de
10 anos. No Brasil, ndo existe prazo maximo para locacdo de imoével, apenas
exigindo a Lei do Inquilinato que tenha a outorga uxoéria ou marital em sendo
superior a 10 anos o contrato de locacao.

Ainda, ndo permite a legislacdo argentina a renovacdo automatica do contrato
de locacdo, em nenhuma hipo6tese. Portanto, vencido o prazo contratual inicialmente
pactuado, necessariamente as partes terdo que celebrar nova negociacéo, na qual,
regra geral, os proprietarios de imoOveis na Argentina acabam por requerer
majoracao locaticia de 100%(cem por cento).?’®

O direito argentino exige a celebracdo do contrato de locacdo por escrito
(embora tenha divergéncia interpretativas na leitura conjunta das leis, consoante
exposto neste estudo), diferentemente do direito brasileiro, que nédo faz exigéncia de
forma, mas especificadamente para propositura da acdo renovatéria destaca como
um dos requisitos a apresentagéo de contrato escrito.

Permite, a legislacdo Argentina, a locacdo em moeda estrangeira,

diferentemente do Brasil.

ZB\MARINI. Radamés. Presidente da “Unién Argentina de Inquilinos”, entrevista realizada em outubro de 2009.
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Por fim, no direito argentino, a autonomia da vontade ainda é a maxima da
pratica contratual, respeitada pelo ordenamento patrio, sendo que embora presente
no ordenamento juridico brasileiro, conforme aludido neste estudo, ndo € a
autonomia da vontade o cerne do contrato.

Diante do exposto, conclui-se que € dificil imaginar a integracdo de paises
num mesmo bloco econémico com legislacbes de matéria integrativa, como a
locacéo, tdo divergentes. Isto porque, o Brasil vive a era do individuo como premissa
superior, através da funcionalizacdo dos institutos e da limitacdo da propriedade
privada, e, sobretudo, a necessidade da protecdo da empresa e sua manutengédo no
mercado diante da importancia que este instituto representa para a sociedade,
premissas que o direito Argentino ainda ndo concebeu.

Para o éxito do bloco econémico ou simplesmente para viabilizar a integracao
entre paises vizinhos e, sobretudo, entre economias proximas, entendemos que
deveria haver a harmonizacéo legislativa no tocante a loca¢éo imobiliaria, visando
garantir direitos analogos nesta relacdo em toda América Latina, mas
principalmente, entre os paises membros do Mercosul.

E, embora, conforme demonstrado nas linhas deste estudo, a Lei do
Inquilinato ndo seja efetiva na protecdo da locagdo empresarial, pois necessita de
alguns reparos que podem ser efetuados se houver uma interpretacdo unissona do
texto da lei de acordo com o direito sistematizado, pautado na ordem constitucional
e principiolégica, se comparada com a Ley de Alquilres do Direito Argentino é um

modelo a ser seguido como premissa inicial numa futura harmonizacao legislativa.

CONCLUSAO
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O estudo em tela, através da releitura dos instrumentos de renovacao da
locacdo empresarial, analisou na perspectiva empresarial-constitucional a protecao
da empresa, objetivando a manutencéo do estabelecimento no imovel locado.

A locacao da propriedade imével ja foi foco da atencao legislativa, através da
Lei do Inquilinato, despertada pela manifestacdo social e interesse de protecao
deste instituto, considerando a necessidade de regulacéo do solo urbano e da justica
social em cumprimento ao direito a moradia e a pratica empresarial. No entanto, a
realidade socio-econdmica é outra e por isso se fez necessaria a releitura de referida
Lei direcionada a protecdo da empresa em virtude desta, através da sua evolugéo
histdrica, ter tomado a robustez e inegavel grau de importancia para o seio social.
Ademais o estudo foi embasado no direito sistematizado, cujo cerne é a base
principiologica constitucional como partida e limite da interpretacdo e aplicacéo da lei
ao caso concreto.

Todavia, ndo se pode defender a permanéncia de um instituto sem apresentar
sua efetiva importancia, para tanto, o estudo discorreu sobre a transformacéo
historica da empresa demonstrando que esta evoluiu de premissas estritamente
capitalistas, focadas apenas no lucro, passando a ser um instituto preocupado com o
bem estar social, seja em virtude da imposicdo da lei, por crencas préprias ou pela
constatacdo que empresas que trabalham apenas em prol do lucro ndo se mantém
ativas durante longas geracoes.

E, diante da robusta importancia que a empresa adquiriu na sociedade,
passou a ser foco central de preocupacao do legislador ndo apenas ordinario, mas,
também, constitucional.

Esclareca-se que o surgimento do direito de empresa, propriamente dito, com
a abrangéncia da parte de mercancia pelo Codigo Civil Brasileiro, reunindo na
empresa o sujeito da atividade econbmica no ambito civil e comercial ndo quer
significar que o Cdédigo Civil substituiu o Comercial, formou-se, sim, um todo
sistematizado no direito, com premissas fincadas na estrutura constitucional, alicerce
de todo ordenamento juridico.

Assim que, a empresa esta contida nas linhas constitucionais, sendo parte da
base principioldgica do ordenamento juridico patrio e diante da funcionalizagéo dos
institutos, passou-se a falar em funcédo social da empresa que, na verdade, nada
mais é do que a pratica das atividades desta nas suas atribuicdes ordinarias, em

consonancia com os ditames sociais que acabara por irradiar beneficios a
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sociedade. Doutra sorte, praticam as empresas, também, responsabilidade social,
ou seja, um diferencial no mercado que além de cumprir com suas obriga¢des legais
e técnicas ainda concretiza uma acdo ndo meramente ocasional ou imediatista e
normalmente ndo praticada por sua concorrente, porém bem vista pelo publico
consumidor, pois benéfica a sociedade em geral.

A empresa como base do sistema capitalista, viabiliza a producgéao, o trabalho
€ 0 consumo, ou seja, atraves da geracdo de empregos proporciona a sociedade o
capital minimo para sustento proprio e da familia, bem como, para o consumo em
geral, garantindo a sobrevivéncia humana e o aquecimento do mercado econdémico.
Mas, também, a empresa contribui, através do pagamento de tributos, com o
investimento em garantias minimas de direito ao cidaddo como saude, educacao,
saneamento, transporte, etc...e, no desempenho de suas funcdes ou praticando
responsabilidade social a empresa auxilia o Estado na garantia do principio mor do
ordenamento juridico brasileiro que é a prote¢éo da dignidade da pessoa humana.

Uma vez ratificada a importancia da empresa, o0 estudo apresentou 0s
institutos que a cercam e sdo seu sustentaculo, quais sejam a propriedade e o
contrato.

Mostrou-se, assim, que 0 contrato também € um instituto que muito evoluiu
sua concepgao inicial, fulcrada na extremada valorizacdo da vontade e na
exclusividade dos seus efeitos entre as partes, para ter-se ciéncia que 0 mesmo tem
efeitos sociais e que como em toda relacdo e categoria, ha um pdélo dominante e
outro que sera hipossuficiente ao qual o legislador e o judiciario passaram a se
preocupar amiude. Neste prisma é que se passou a falar na funcionalizacdo do
contrato, analisando esta nova realidade contratual contida nas linhas do Cddigo
Civil Brasileiro para explicar a gama principiolégica que cerca o contrato hodierno e
poder explicitar a importancia da fase pré-contratual, que ndo se confunde com o
contrato preliminar, eis que é uma fase que ndo obriga a contratacdo, mas que
diante desta nova releitura social, obriga a responsabilizacdo de conduta que
direciona uma das partes na certeza da sua concretizacao, tendo por vezes, efeitos
danosos a recusa da contratagdo que ja parecia certa. Neste prisma falou-se sobre
boa-fé objetiva e proibicdo do comportamento contraditorio, com intuito de subsidiar
o leitor na proposta da utilizacdo destes institutos como um dos respaldos para

garantia da protecdo da renovacéo do contrato de locacdo empresarial, aplicavel na
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fase pré-contratual, visando garantir a concretizacdo do contrato principal ou a
indenizacao correspondente pela nao celebracéo.

Ainda, considerando o0 objeto central do estudo, fez-se necessaria a
apresentacao da propriedade como direito fundamental e da sua funcionalizacao, eis
que a propriedade imovel quando destinada para locacdo da préatica da atividade
empresarial assume vestes diferenciadas limitando o direito de propriedade,
funcionalizando o instituto e garantindo a concretizacdo do principio da livre
iniciativa. Portanto, passa a ter a propriedade uma importancia social diferenciada
guando a atividade empresarial € desenvolvida em imével locado e esta atividade
estard garantida apenas e porquanto existir o contrato de locagéo. E, a manutencao
deste contrato é o cerne da preocupacdo do que fora exposto, ndo quando da
contratacdo, propriamente dita, pois embora tenha dificuldades e duavidas para sua
celebracéo, ainda ndo deu vida a empresa, mas sim, no momento da renovagao,
gquando os valores sociais e principiolégicos ja estdo englobados no
estabelecimento, buscando sua efetiva protecao.

Assim que se passou a analisar a locagdo empresarial, propriamente dita, e 0
surgimento de sua protecdo por ocasido da renovacao do contrato. Isto porque, se a
empresa estd desenvolvendo, no imovel locado, sua atividade com éxito, nao
intencionara rescindir a locacdo por ocasido do vencimento do contrato, mas sim
renova-lo. E, nesta situacéo, é que o locador impde quantias e exigéncias absurdas
para manutencdo da locacdo e deixa o locatario vulneravel, ficando a empresa a
deriva da prépria sorte sobre a continuidade de sua existéncia.

Neste diapasdo, a Lei do Inquilinato ndo apresenta nenhuma medida
extrajudicial para garantir a renovacéao da locacao.

A pratica locaticia demonstra, todavia, que cada vez mais existe uma
preocupacdo com a confeccdo dos contratos locaticios para salvaguardar uma das
partes, bem como a existéncia de clausulas inseridas no contrato, de acordo com a
autonomia da vontade, como a de renovagao automatica, cujo método € eficaz para
renovacdo, mas lacunoso no ordenamento juridico patrio em relacdo a sua
aplicabilidade e validade, sobretudo em relacdo a quantidade de vezes que podera
ser utilizada. Também se olvidou o legislador de regular a possibilidade da
renovacdo amigavel, tracando parametros para tanto, ao que o direito

contemporaneo se encarregou de apresentar alternativas para preencher a
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obscuridade legal para situagBes préaticas que cercam a renovagédo do contrato de
locacdo empresarial, sobretudo pautada na boa-fé objetiva.

Assim que, ao tratar do acordo, além de apresentarmos os cuidados a
locataria para formalizagdo do mesmo, como iniciar as negocia¢des, no minimo, um
ano antes do vencimento do contrato, formalizar todos os contatos e intencéo de
renovagao por escrito, celebrar aditivo ao contrato principal, ainda, destacamos o
principal problema que cerca esta forma de renovacdo que vem a ser a
manifestacdo de intencdo de renovacdo consensual do locador com o Unico intuito
da empresa locataria perder o prazo decadencial para propositura da acdo
renovatOria ou manter o contrato a prazo indeterminado. Considerando que a
negociacao pré-contratual ndo € um contrato preliminar, propriamente dito, ndo gera
obrigacdo da formalizacdo do contrato principal. Todavia, através da analise
sistematizada do direito, apresentamos a empresa locataria 0s conceitos e
aplicabilidade da boa-fé objetiva e da proibicdo do comportamento contraditério para
esclarecer que embora néo obrigue a formalizacdo do contrato principal, vincula no
que fora externalizado pelo locador levando a locataria a crer que a renovacao seria
formalizada consensualmente. Neste caso, a locatéria podera requerer indenizagédo
caso tenha que deixar o imOvel em virtude de ter perdido o prazo da acédo
renovatéria ou tenha que se submeter as imposi¢cdes do locador - as quais nao
concorda - ou que de alguma forma o comportamento do locador leve a locataria a
crer na formalizacdo consensual do contrato e com isso possa gerar danos a
empresa e ameacar a manutencao de suas atividades.

Ainda, apresentamos a clausula de renovacdo automatica como outro método
de renovacdo da locacdo e suas problematicas, sugerindo que para ser efetiva a
redacdo de referida clausula deve prever a manifestacdo de interesse ou
desinteresse por uma das partes com antecedéncia minima de sete meses ao
vencimento do contrato, para garantir o prazo para eventual propositura da agao
renovatoria e, ainda, ressaltamos que na clausula em questdo devera constar a
previsao de que podera ser usada sucessivas vezes no curso do contrato.

Para concluir o estudo, apresentamos o0 Unico instrumento contido no
ordenamento juridico pétrio para protecdo da renovagdo da locacdo, qual seja, a
acao renovatdria como medida que assegura a “renovacao compulsoria da locacéo”,
isto porque o locador somente podera tomar o imovel sob certas condicbes

permitidas pelo artigo 52 da Lei do Inquilinato.
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E, para justificar a exposicdo do conteudo textual, analisamos a acédo
renovatdria nos Tribunais patrios, aliada a pratica na militancia juridica, e
destacamos os principais problemas que a empresa locataria tem para fazer uso do
instrumento processual que visa garantir a renovagao da locacdo empresarial, com a
consequente manutengcdo da empresa, propriamente dita, tais como celebracao de
contrato escrito e pelo prazo minimo de 5 anos ou a soma de contratos ininterruptos
até chegar em 5 anos; o cumprimento do prazo decadencial de seis meses, no
minimo, ou um ano, no maximo, antes do vencimento do contrato para propositura
da acdo renovatdria, em virtude das negociacbes terem que se iniciar com
antecedéncia pouco pratica ou aceita pelo locador ndo estando concluidas por
ocasido da distribuicdo da demanda; exigéncia dos requisitos para propositura da
acao renovatoéria serem demasiados e confusos para os destinatarios da norma;
auséncia de acordo sobre o valor do aluguel, dentre outros.

Diante do exposto, conclui-se nao ser efetiva nenhuma das formas de
renovacdo da locacdo empresarial, considerando que padecem de problemas
particulares que levam o sujeito ao erro de fato e/ou de direito para resguardar com
efetividade a renovacdo da locacdo e por consequéncia, a manutencdo das
atividades da empresa.

Esta conclusdo se faz importante, considerando que se evidencia a
necessidade de adequacéo das problematicas para que a protecdo da renovacao da
locacdo possa ser efetiva. Mecanismos existem, embora o ideal fosse uma reforma
legislativa contemplando soluc¢des para as dificuldades usuais no éxito da renovagao
do contrato de locagdo, além do suprimento da lacuna no tocante as formas
extrajudiciais de renovacdo. No entanto, em havendo a pacificacdo doutrinaria e
jurisprudencial das formas de solucdo, consoante aventado neste estudo, 0s
militantes da advocacia poderéo trabalhar mais concretamente para viabilizar que a
locacdo empresarial se mantenha apds o primeiro prazo do vencimento do contrato,
garantindo, assim, a continuidade deste importante instituto hodierno que € a
empresa.

Com a evolugao do contrato e a limitacdo do direito da propriedade individual
e absoluta, hoje falar em “renovacdo compulsoria de locagdo” ndo soa absurdo.
Alids, na verdade, ndo sera compulsdria a renovacdo se nao confirmada em
sentenca, apos o direito de defesa do locador, no legitimo processo legal, sem

abusos e nem imposi¢cdes. O fato da lei restringir as hipoteses de retomada do
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imovel locado para atividade empresarial pelo locador, pactua com a evolugédo e
racionalidade do sistema juridico vigente, cuja premissa maior € a protecdo da
dignidade da pessoa humana que estara diretamente vinculada a protecdo da
atividade empresarial, em virtude da importancia desta para a sociedade.

Portanto, a resolucdo do problema da locacdo empresarial ndo deve ficar
pautada na lei, puramente, e nem no repertério jurisprudencial, mas, também, aos
principios gerais do direito e ao Direito sistematizado para que a aplicabilidade
pratica resulte na verdadeira justica®”.

A conclusao pela ineficacia efetiva de protecdo da renovagédo do contrato de
locacdo, ndo traduz que em tudo, absolutamente, esteja a locataria desprotegida,
porquanto ndo é verdade, eis que embora existam todas as dificuldades praticas,
nao sao completamente impossiveis de serem cumpridas com éxito pela locataria se
conhecedora de seus direitos legais e deveres préticos.

O que visamos demonstrar é que colocando em berlinda os dois principios
fundamentais do direito comum, ou seja, o direito da propriedade e o da liberdade de
contratar e limitando-os a funcionalizacdo dos institutos, além de enaltecer a
liberdade de iniciativa, teremos o justo para o bem-estar social.

Todo o exposto nos levou a imaginar como seria a prote¢do do contrato de
locacdo empresarial em paises vizinhos, ou seja, que viabilizam o transito de
pessoas, mercadorias e servicos, principalmente, os integrantes do Mercosul, em
especial a Argentina. Isto porque, pensamos que para um bloco econbémico ser
viavel deve haver a harmonizacgéao legislativa em questfes comuns como a locagéo,
para que a empresa tenha ciéncia dos cuidados e acdes que deve adotar para
garantir a manutencdo de suas atividades, através da renovacdo do contrato de
locacédo se objetivar praticar sua atividade em outro pais.

Assim que, apresentamos o quadro legislativo e fatico da locacdo empresarial
na Argentina no qual fica clarividente uma realidade juridica bem diferenciada do
Direito Brasileiro, pois naguele pais o cerne do direito contratual ainda é a autonomia

da vontade, ndo se falando em funcionalizacdo dos institutos. Tem-se, na Argentina,

"Noo ambito dos contratos de locagdo, por exemplo, a Lei 8.245/91 fixou principios para compatibilizar a iniciativa econdmica

privada com os valores extrapatrimoniais (estabilidade do homem no seu habitat, direito & moradia, ao trabalho entre outros). O
intérprete ndo pode operacionalizar a Lei de Locagdes sem ter em conta o principio da dignidade da pessoa humana e as
demais escolhas constitucionais. E apenas um exemplo do que pode significar a quebra de paradigmas provocada pelas
diretrizes constitucionais.(...) (FRANCA, Beatriz. A (Des) construcéo do direito privado em face da despatrimonializacdo do
sujeito de direito civil constitucional — aspectos constitucionais da autonomia privada. In: Paulo Nalin (Coord.). Contrato &
Sociedade: A Autonomia privada na legalidade constitucional. Volume II. Curitiba: Jurud, 2006, p.96).
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uma visdo individualista da propriedade imével, na qual o locador tem todo aparato
legal para ser o mais beneficiado na locacdo. E certo que ha um prazo minimo de
locacdo comercial que é de 3 anos, e maximo de 10 anos, podendo ser renovado.
Todavia, apds o primeiro prazo contratual, o locatario ficara sujeito a prépria sorte,
pois o locador podera retomar o imovel, caso ndo haja um consenso do preco que,
na maioria das vezes, dobra o valor inicial do aluguel. Neste caso, resta ao locatario,
apenas, sair do imoével e deixar sua empresa a margem do mercado, podendo custar
a vida do empreendimento.

Ademais, é possivel no ordenamento juridico Argentino a fixacdo do valor
locaticio ou da fianga em moeda estrangeira, 0 que acaba por elevar ainda mais 0s
gastos do empresario de um pais cuja moeda patria € o peso argentino. Isto leva a
abusos locaticios. Ainda, obriga-se o locatario a forte carga tributaria que somada ao
valor do aluguel, as taxas de comissdo imobilidria e as despesas ordinarias e
extraordindrias para manutencao da atividade empresarial podem levar a empresa a
nao permanecer no mercado, trazendo franco prejuizo social considerando a efetiva
importancia da empresa para a economia.

Por fim, partindo da premissa que em toda relagdo contratual os direitos dos
fortes ndo sdo absolutos, os fracos devem opor as restricbes necessarias para que
beneficiem a prépria coletividade. Assim que, necessaria a apresentacdo do tema,
para demonstrar algumas opressdes sofridas pela empresa locataria e coloca-las em
debate para que possam ter evolucbes pertinentes e, em tempo, possam ser

minimizadas, relativizadas ou suprimidas.
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