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RESUMO

O presente trabalho pretende sustentar a existéncia de um habitat possivel e pertinente
para celebracao de negdcios juridicos processuais (especialmente os ditos atipicos e permitidos
a partir da clausula aberta do art. 190 do Codigo de Processo Civil de 2015): os contratos
empresariais, em razao das suas caracteristicas e peculiaridades. Em seguida, valendo-se dos
pressupostos da Analise Econdmica do Direito, apresentam-se argumentos pelos quais as partes
contratantes, inseridas no contexto especifico de contratos empresariais, podem se valer dos
negodcios juridicos processuais com o objetivo racionalizacdo do processo, de aumento da

eficiéncia processual e, consequentemente, de reducao de custos de transagao.

Palavras-chave: Contratos empresariais; Negocios Juridicos Processuais; e Custos de

Transacao.



ABSTRACT

This paper aims to support the existence of a possible and pertinent habitat for
the conclusion of procedural agreements (especially the atypical sayings and allowed by the
open clause of art. 190 of the Code of Civil Procedure of 2015): the business contracts due to
their characteristics and peculiarities. Then, based on the assumptions of the Law and
Economics, arguments are presented whereby the contracting parties, inserted in the specific
context of business contracts, can use the procedural agreements with the objective of
streamlining the process, increasing procedural efficiency and, consequently, reduce

transaction costs.

Key-words: Business contracts; procedural agreements; Transaction Costs.



INTRODUCAO

“[o]s habitantes dos paises democraticos, embora frequentemente se
mostrem insatisfeitos com sua condigdo, vivem num mundo mais justo
do que aquele dos habitantes dos outros paises. Eles sdo protegidos
pelas leis; gozam da solidariedade entre membros da sociedade que
beneficia os idosos, os doentes, os desempregados, os miseraveis;
podem invocar os principios de igualdade e liberdade, e até um espirito
de fraternidade” (TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da
democracia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 17).

E objetivo do presente trabalho a realizacdo de ensaio sobre as possibilidades de se
pensar nos negocios juridicos processuais como instrumentos de redugao de custos de transagao

em contratos empresariais.

Nao se pretende, por certo, exaurir as possibilidades de analise que decorem desse
tema. O que se pretende, diversamente, ¢ efetuar recorte que, atentando para pressupostos
principioldgicos e tedricos do direito contratual, permitam apontar para o didlogo possivel com
a analise economica do direito, culminando com possiveis exemplos desse didlogo.

Ainda que se reconheca que a arbitragem pode ser uma via eficiente para a solugao da
2

questdo atinente a reducdo de custos de transag@o nos litigios empresariais

égide da jurisdicdo estatal, o Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC ou CPC/15 - Lei

, € certo que, sob a

13.105/2015) também passa a oferecer uma alternativa.

Nao se pretende, aqui, investigar qual seria a escolha mais eficiente entre arbitragem
. . “ o~ . . . . ;. . ;g 3

e jurisdigdo estatal, mas, sim, partir desta e investigar se € como o negdcio juridico processual
pode ensejar o incremento da eficiéncia econdmica dos contratos em que tais negdcios venham

a ser inseridos.

2 Cf. AGUSTINHO, Eduardo Oliveira; CRUZ, Rafael Augusto Firakowski. A opgao pela arbitragem como medida
de salvaguarda para a reducdo dos custos de transagdo. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira ¢ KLEIN, Vinicius
(org.) Reflexdes acerca do direito empresarial e a analise econdomica do direito. - Curitiba: GEDAI-UFPR,
2014. Disponivel em: www.gedai.com.br. Acesso em 12.10.2017.

3 Desde logo ¢ importante fazer uma observagdo metodologica quanto a nomenclatura adotada. Para tanto, nos
valemos da explicagdo feita por TALAMINI quanto ao uso genérico do termo negdcios juridicos processuais: “/a/
rigor, os negocios juridicos processuais podem ser atos bilaterais ou unilaterais. O negocio processual unilateral
¢ expressdo de vontade de um unico sujeito (ou polo de sujeitos), que unilateralmente dispoe de alguma posi¢do
Juridica processual de que era titular. O negocio processual bilateral é fruto do ajuste de vontade de dois ou mais
sujeitos (ou polos de sujeitos), que coordenadamente dispéem sobre suas respectivas posigoes processuais. Os
negocios juridicos bilaterais sdo também chamados de convengoes processuais. (...) Na linguagem corrente, alids,
muitos autores tém aludido genericamente a negdcios processuais tendo em vista, precisamente, 0s negocios
bilaterais (convengoes) processuais”. TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os
negécios juridicos processuais. Coluna digital do Portal Migalhas, de 21 de outubro de 2015. p. 2. Disponivel
em: https://goo.gl/x1rCm9. Acesso em 03.10.2017. Para uma analise mais cuidadosa acerca das diferengas
terminologicas e da nomenclatura adequada conferir: CABRAL, Antonio do Passo. Conven¢des processuais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 51-68.
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Afinal, mesmo que a jurisdicdo estatal seja a via ordindria (no sentido de ser a mais
comum e usual na préatica), ao fim e ao cabo, cabe somente as partes definirem qual a maneira
pela qual pretendem resolver suas controvérsias, a depender do que estas julgarem mais

adequada e eficiente.*

A razdo pela qual defende-se o presente estudo em torno dos contratos empresariais ¢
que a relagio juridica estabelecida entre empresarios® possui uma légica propria e especial que
deve ser interpretada de uma forma diferenciada das demais relagdes civis.®’ Com a edi¢io do
Coédigo Civil de 2002, afirmou-se que se tratava do movimento de unificacdo do direito

privado®, com o objetivo de superagdo da dualidade de tratamento das relagdes privadas, por

4 Como bem afirma MICHELE TARUFFO: “dado la jurisdiccion sigue siendo la primera y principal alternativa,
las técnicas de mediacion y de arbitraje pueden emplearse en el contexto de la jurisdiccion. En este sentido, hay
un espacio amplio de soluciones nuevas, que pongan a los ciudadanos realmente en posicion de resolver sus
controversias de manera equitativa, legitima y eficiente”. - TARUFFO, Michele. Una alternativa a las alternativas:
modelos de resolucion de conflictos. Paginas sobre justicia civil. Trad. Maximiliano Aramburo Calle. Marcial
Pons, 2009. p. 120-125.

5 As relagdes estabelecidas entre empresas costumam ser denominadas, principalmente no ambiente do comércio
eletronico, pela expressdo em inglés business-to-business ("de empresa para empresa'), também identificada pela
sigla B2B, em contraste com a expressdo business-to-commerce (“‘da empresa para o comércio”), cuja a sigla é
B2C, sendo esta ultima definida como a transagdo comercial entre empresas ¢ o consumidor final. A distingdo é
muito interessante e feliz exatamente porque a diferenciacdo ¢ feita partindo da premissa que nas relagdes entre
empresas (B2B) ha um poder de negociagdo equivalente ou, a0 menos, geralmente ha profissionais e conselheiros
juridicos assessorando nos termos da contratagdo. Por outro lado, nas relagdes com o consumidor final (B2C), ha
uma grande assimetria de informacdo quanto ao conteudo do negdcio celebrado. Neste sentido, conferir o verbete
“business-to-business”  na  Enciclopédia = Wikipédia, em lingua inglesa.  Disponivel em:
https://en.wikipedia.org/wiki/Business-to-business. Acesso em 03.10.2017.

¢ Neste sentido & bastante pertinente a ligio de RIBEIRO e GALESKI JUNIOR: “O empresdrio lan¢a mdo de intimeras
obrigacoes, operando no sistema de constituicdo de negocios juridicos indispensdveis a prdtica econémica.
Negocios que sdo identificaveis na escolha e aquisi¢do da matéria prima, na escolha e contratagdo de empregados
e prestadores de servico, na escolha dos parceiros e no transpasse dos produtos e servigos aos consumidores. Na
instrumentalizagdo destes negocios despontam os contratos, especialmente aqueles relacionados a vinculagdo dos
empresdrios entre si, seja na compra e venda de insumos, ou no estabelecimento de uma parceria. Tais contratos
indissociaveis da pratica empresarial, associados a figura do empresdrio, para permanecerem compatibilizados
com a especialidade de a quem sdo destinados, precisam igualmente ser tratados de forma especial”’. — RIBEIRO,
Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e analise
econémica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 14.

7 Conforme serad melhor abordado no tépico especifico, PAULA FORGIONI sustenta a categoria autdnoma dos
contratos empresarias €, com o principal objetivo de afastar a logica propria dos contratos com consumidores.
FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 30-34.

8 RIBEIRO ¢ GALESKI JUNIOR observam, no entanto, que “a unifica¢do do Direito Privado ndo resistiu ds
especificidades (autonomia ligada ao seu proprio historico) do Direito de Empresa, assim como o Direito de
Empresa ndo se encontra limitado a disciplina do Codigo Civil”. Os autores ressaltam que “pode-se unificar a
codificagdo, mas ndo se consegue unificar a disciplina. Tal constata¢do esta firmada na existéncia real de
caracteristicas peculiares a pratica da atividade economica organizada”. - RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI
JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos. op. cit., p. 11-15.
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intermédio da revogacdo de parte substancial do Codigo Comercial de 1850 (em especial da

disciplina dos contratos mercantis disciplinados entre os artigos 121 a 286).’

Como bem observam CRISTIANO FARIAS e NELSON ROSENVALD, a opgao legislativa
para o Codigo Civil foi pela unificacdo somente das obrigagdes civis € empresarias, porém,
com exclusdo de regulagdo das relagdes consumeristas. Isso significa que o Codigo de 2002
“disciplina as relagdes intercivis e interempresariais (entre iguais), mas abdica de cuidar das
relagdes entre consumidores e fornecedores (desiguais), incidindo ali um microssistema

legislativo especifico para tanto — o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).1°

Ocorre que, como bem percebe PAULA FORGIONI, a sensac¢do ¢ de que nos ultimos anos
“o desenvolvimento dogmatico brasileiro centrou-se apenas no estudo dos negocios
consumeristas, permanecendo os contratos mercantis no limbo a que pareciam estar
condenados”.!! O presente trabalho ratifica tal percep¢io e buscara abordar o tema proposto

e . . . . . 12
sobre a oOtica exclusiva do contexto dos contratos empresariais por considera-lo um habitat

para celebragdo de negdcios juridicos que visam a flexibilizacdo das normas processuais de

modo a melhor adequa-lo a solucao do caso concreto e, consequentemente, reduzir custos.

Deste modo, adverte-se que o presente trabalho nao possui a pretensao de discutir os
limites da aplicabilidade dos negdcios juridicos processuais fora deste contexto, notadamente

nas relagdes de consumo.

Feita essa explicacdo quanto ao recorte tematico, € possivel fazer um breve retorno ao
porqué de sustentar a celebragdo de negocios juridicos processuais (ou seja, perante a jurisdicao

estatal), mesmo diante de um nitido crescimento do uso da arbitragem para a solucdo dos

9 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A disciplina do Direito de Empresa no novo Coédigo Civil brasileiro.
Revista de Direito Mercantil, v. 128. — Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 7-14; RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI
JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos..., op. cit., p. 3.

10 FARIAS e ROSENVALD, referenciando obra da CLAUDIA LIMA MARQUES [0 novo modelo de direito
privado brasileiro e contratos. /n: A nova crise do contrato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 55],
também explicitam bem que o Cédigo Civil de 2002 reconstruiu o direito privado brasileiro para identificar trés
sujeitos: o civil, o empresario e o consumidor. Nas palavras dos autores referenciados: “destarte cumpre-nos
examinar esse sistema de direito privado tripartido. Trés protagonistas que culminam por imprimir uma divisdo
entre um direito civil geral (a teoria geral das obrigagdes) e dois direitos especiais, o direito empresarial e o
direito do consumidor. Em comum, o fato de que a Constitui¢do Federal direciona o sistema de forma holistica,
o Codigo Civil ocupa o posto de centralidade do direito privado e o microssistema consumerista atua de forma
especial, podendo se servir do Codigo Civil em carater de complementariedade”. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSELVAND, Nelson. Curso de direito civil: obrigacées. 11. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm,
2017. p. 59-60.

"' FORGIONI, Paula. Contratos empresariais..., op. cit. p. 20.

12 Utiliza-se o termo “habitat” na defini¢do trazida pelo Diciondrio Michaelis (versdo on-line): “Lugar onde algo
ou alguém se instala por sentir que é seu ambiente ideal. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/habitat/. Acesso em 05.10.2017.
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conflitos envolvendo contratos empresariais, sendo que a doutrina especializada também afirma

que este seria 0 meio mais adequado e eficiente.'?

Ocorre que as preocupacdes que decorrem do movimento de “abandono do Judiciario”
nas lides que envolvem contratos empresariais sao das mais variadas matizes. Neste sentido,
em sua tese que discute exatamente a pratica argumentativa judicial nas lides envolvendo os

4 que se aplicam

contratos empresariais, VINICIUS KLEIN apresenta algumas razdes
perfeitamente ao presente trabalho e que podem ser sintetizadas como: (i) a via arbitral ¢ uma
faculdade das partes, portanto so ¢ possivel a sua utilizagdo se houver a expressa celebracao de
cldusula compromissoria ou mediante pactuacdo de compromisso arbitral (art. 3° da Lei
9.307/96). Deste modo, invariavelmente, litigios envolvendo contratos empresarias chegam ao
Poder Judicidrio e necessariamente precisam ser julgados da forma coerente e adequada; (ii)
além disso, o Judicidrio também possui um papel institucional e fundamental na formacao de
precedentes que norteiam e informam os contratantes (e também os futuros julgadores — sejam
juizes ou arbitros) quando da negociagdo, redagdo e interpretacao dos contratos; e (iii) em razao
dos impactos econdmicos, cada vez mais ndo se admite decisdes arbitrarias ou divergentes
(conflitantes ou até mesmo contraditorias) e se exige um maior refinamento e compreensao dos
elementos técnicos por parte do Poder Judicidrio, visando a necessidade de segurancga juridica

e previsibilidade para calcular os fatores que influenciam a tomada de decisdes e a racionalidade

dos agentes privados.

A partir desses argumentos, torna-se evidente que o Poder Judicidrio também deve
estar preparado para lidar com o aparecimento de convengdes processuais em contratos

empresarias.

Em razao do advento do NCPC, que para além de adotar um modelo cooperativo de
processo '’ (artigo 6°), foram introduzidas diversas normas que prestigiam a autonomia da

vontade das partes, permitindo que elas negociem sobre o processo de modo mais evidente do

13 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da arbitragem: escolha racional
e geragdo de valor. Revista de Direito GV, n. 7, 2008, p. 15-28.

14 KLEIN, Vinicius. A constitucionalizacio do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo:
uma analise a partir da teoria da argumentacio judicial. Tese (doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. 2013. p. 17-19.

15 Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visio cooperativa do processo. Revista da Ajuris,
v. 30, n. 90, jun., 2003, p. 55-84.; MITIDIERO, Daniel. Colaboraciao no processo civil: pressupostos sociais,
logicos e éticos. 3. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o novo codigo de processo civil. — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.
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que no CPC/73'¢ (Lei 5.869/1973), inclusive, com a inser¢io de uma clausula geral que autoriza

a pactuacio de negdcios processuais atipicos. !’

O Capitulo I do presente trabalho abordara temas fundamentais do direito privado,
especialmente a autonomia privada e a liberdade contratual, além de sustentar a especialidade
e a peculiaridade dos contratos empresarias. Ja no Capitulo II, levando-se em conta os temas
debatidos no Capitulo I, seré realizada uma andlise acerca da natureza juridica dos negdcios

juridicos processuais, discutindo os seus limites e sobre as vedagdes aos abusos.

Verifica-se, no entanto, que historicamente ha uma enorme relutancia por parte de
alguns doutrinadores'® acerca da possibilidade de celebragio de contratos com convengdes
processuais sob o argumento de que isto representaria uma (re)privatizagcdo do processo civil.
O presente trabalho buscard refutar essas criticas na tentativa de demonstrar que ¢ sim possivel
a celebracao de convengdes processuais, sem que iSso represente um risco ou uma ameacga ao

direito processual civil.

E possivel comemorar, nesse sentido, 0 movimento de fortalecimento de um modelo
cooperativo de processo (como dito, inegavelmente adotado pelo NCPC) que permite superar
o equivocado receio de que a publicizagdo do processo ndo poderia conviver com a autonomia
privada.!® Nessa perspectiva, defende-se uma superacdo de uma dicotomia maniqueista que
pouco contribui para a compreensio responsavel do tema®’, pois confronta a ordem publica
com a ja nao mais possivel visdo privatista do liberalismo classico e propria dos séculos XVIII

e XIX.

16 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais no Processo Civil brasileiro, p. 39-74. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.) Negocios Processuais. 2. ed. rev., atual. e
ampl. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 62.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 85-92.

18 Sd0 varios os doutrinadores brasileiros que apresentam opinides contrarias a existéncia de negocios juridicos
processuais, tais como Céandido Dinamarco, Daniel Mitidiero, Vicente Greco Filho, Calmon de Passos etc.
LEONARDO CARNEIRO CUNHA sintetizou muito bem essas criticas e as resumiu em um tnico paragrafo: “Em suma,
as opinides contrarias a existéncia dos negocios juridicos processuais partem do pressuposto de que somente ha
negocio juridico se os efeitos produzidos decorrem direta e expressamente da vontade das partes, o que nao
ocorreria no processo, ou porque os efeitos decorrem da lei, ou porque seria necessaria a intervengdo processual
para que se produzam”. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais..., op. cit. p. 48.

19 GODINHO, Robson Renault. Negocios processuais sobre o onus da prova no novo cédigo de processo civil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 25.

20 Nio se ignora as ligdes de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA no sentido de ignorar “a extraordindria importdncia que
o estudo do processo, como uma relagdo juridica peculiar [a partir da obra de Biilow], de direito piiblico, teve
para o desenvolvimento do direito processual civil como uma disciplina autonoma”. SILVA, Ovidio Baptista da.
Curso de processo civil, vol. 1: processo de conhecimento. 7. ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 4.
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Afinal, adotando-se a perspectiva civil-constitucional®!, ¢ evidente que ndo ¢ possivel
celebrar negocios juridicos com a intencdo de violar as bases do devido processo constitucional,
do Estado Democratico de Direito e de afrontar direitos fundamentais. Deste modo, com o
presente estudo pretende-se compreender os pressupostos (objetivos e subjetivos) e o0s
requisitos especificos para celebragdao de negdcios juridicos processuais. Além disso, também
se buscard identificar quais sdo os limites passiveis de controle pelo juiz, tendo em conta a

redacao do paragrafo unico do artigo 190 do NCPC.

Por fim, também no Capitulo II, sera explorado o interesse da ciéncia econdmica pelo
fendomeno contratual e, nos valendo dos instrumentos e pressupostos da Analise Econdmica do
Direito, intentaremos uma abordagem interdisciplinar’? para fundamentar o raciocinio de que a
insercdo de convengdes processuais em contratos pode servir para redugdo de custos e,
consequentemente, estruturar uma regéncia juridica mais eficiente e previsivel (em razdo de
pretender definir precisamente maior previsibilidade e estabilidade dos efeitos pretendidos).
Para tanto, sera necessario um breve estudo da chamada Teoria Economica do Contrato e, em
especial sob a perspectiva da Nova Economia Institucional, nos limites e no recorte necessarios
ao tema aqui proposto, com a finalidade especifica de se valer dos contributos da Teoria dos

Custos de Transacao.

Portanto, neste rapido introito buscou-se apresentar o panorama geral deste trabalho,
ressaltando o seu recorte tematico e metodologico, € com o objetivo indicar uma linha dedutiva

de argumentos (como uma espécie de “fio-condutor”) que justificardo a conclusdo ao final.

2 MORAES, Maria Celina Bodin. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Estado, Direito e
Sociedade, vol. I, 1991.

22A razdo pela qual se pretendeu realizar uma abordagem interdisciplinar, mesmo ciente de todos os desafios e
obstaculos inerentes a pesquisa interdisciplinar em Direito e Economia foi a investida em buscar, para além dos
fundamentos juridicos que permitem a flexibilizagdo procedimental e garante o direito das partes a participacao
na constru¢do do caso concreto, argumentos econdmicos que justificam o porque de se incentivar a inser¢ao e
celebragdo de negdcios juridicos no contexto propicio e especifico dos contratos empresariais. Cfr. ESTEVES,
Heloisa Lopes Borges; MELLO, Maria Tereza Leopardi. Os desafios da interdisciplinaridade em Direito &
Economia. IE/UFRJ, 2009.
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Capitulo I — Fundamentos do Direito privado e Contratos no Direito Empresarial

“O contrato é instrumento de circulacdo de economica; também é de
satisfacdo de anseios pessoais. Sob um enfoque ou outro, insere-se na
vida e a vida pulsa na artéria social. Ja ndo se pode apartar o Direito
da concretude da existéncia; ja ndo se pode rachar o ciclo do contrato,

que desabrocha na vontade das partes, mas se precipita no mundo real

onde habitam as pessoas humanas, os demais seres, as coisas”.?

1. O contexto dos contratos empresariais
O tema aqui proposto, ou seja, o contrato, pode ser compreendido como um
objeto em que o termo empresarial pode ser o seu predicado. PAULA FORGIONI afirma ser um

tempo de “redescoberta” dos contratos empresariais como uma categoria autonoma.>*

Cada vez mais, se percebe que o instituto do contrato tem se revelado como a
principal ferramenta da atividade empresarial. O empresario ¢ cada vez menos proprietario de
todos os elementos da sua producdo e cada vez mais um organizador da atividade econdmica.
Os processos de producdo sdo cada vez mais especializados e densos em termos de conteudo
tecnologico, o que torna pouco razoavel a concentragdo de todos os elos da cadeia produtiva

sob uma tnica empresa.>’

O Contrato ¢, a uma sé tempo, instrumento econdomico ¢ instituto juridico.

E bastante notabilizada a diferenciacio feita por ENZO ROPPO entre o conceito
econdmico de contrato e o conceito juridico de contrato. Em apertada sintese, ROPPO faz
distin¢do entre o conceito econdmico de contrato, que denota uma operagdao econdmica, € 0
conceito juridico de contrato, que se refere “as implicagdes e as consequéncias legais que o
sistema das normas de codigos ou de leis especiais e das regras efetivamente aplicadas pelos

juizes, [com objetivo de efetivagdo] de uma certa operagio econdmica (...)”.2°

Ap0s realizar um estudo acerca da historicidade do contato, ROPPO observa que

¢ 0 contrato e nao mais a propriedade o instituto fundamental para gestdao de recursos no sistema

23 HUPSEL, Francisco. Autonomia Privada..., op. cit., p. 158.

24 PAULA FORGIONI sustenta uma teoria geral dos contratos empresarias a partir de uma definigo que busca a
exclusdo dos contratos com consumidores. Para FORGIONI, foi a propria evolug@o e consolidagdo do direito do
consumidor como ramo auténomo em relagéo ao civil e ao comercial que, paradoxalmente, resultou no movimento
de redescoberta da uma logica propria e especifica aos contratos empresariais. Nas palavras da propria autora: “/o/
‘tomar-corpo dogmatico’ dos contratos com consumidores obrigou os comercialistas a repensarem os elementos
que, ao fim e ao cabo, dariam sentido a sua disciplina, for¢ando-os a redescoberta dos contratos mercantis”.
FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 20.

23 KLEIN, Vinicius. A constitucionalizacio do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo:
uma analise a partir da teoria da argumentacio judicial. Tese (doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. 2013. p. 44.

26 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 8.
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capitalista atual.?’ Assim, se vislumbra que uma empresa®® «

opera” mediante a celebracao de
contratos. Em outras palavras, as relacdes estabelecidas entre os entes que atuam no mercado
(agentes econdmicos) ocorrem por meio de contratos®’. A compreensio desta intersec¢o torna
possivel compreender a inten¢io do hoje autodenominado VICENZO RoPPO* ao afirmar que “os
modernos complexos produtivos ndo sdo tanto estoque de bens, mas feixes de relagdes

contratuais”. 3!

A adequada compreensao sobre os contratos nos diferentes contextos
econdmicos e sob a égide de diferentes bases normativas (civil, consumerista, trabalhista ou
empresarial) demanda analise prévia da realidade das relagdes econdmicas em que esse contrato
emerge, o que implica saber sobre caracteristicas das partes, do objeto do contrato e de suas

finalidades. Tudo isso parte do fendmeno econdmico, mas ¢ apreendido pelo juridico.

Conforme destacam RIBEIRO e GALESKI JUNIOR*?, no campo da fungfo, os
contratos empresariais instrumentalizam a circulagdo de riquezas indispensaveis a pratica
empresarial, de modo a possibilita-la. A atividade empresarial, deste modo, precisa ser
assegurada, otimizada e viabilizada pelo contrato e, consequentemente, pelo sistema juridico

aplicavel aos contratos.>*

Ainda que o ordenamento seja efetivamente unitario, unitarias ndo sdo as
solugdes que os mesmos principios vetores ofertardo a relagdes juridicas travadas por diferentes

sujeitos em diferentes contextos.>* No que diz respeito ao objeto especifico deste trabalho,

27 Nas palavras do proprio ROPPO, “/D]entro de um sistema capitalista avan¢ado parece ser o contrato, e ja ndo
a propriedade, o instituto fundamental de gestdo dos recursos e de propulsdo da economia”. — ROPPO, Enzo. O
Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 66.

28 Quando se discute o conceito de empresa, se afirma que o direito brasileiro se filia ao sistema subjetivo de teoria
da empresa - em decorréncia da definigdo legal de empresario positivado no art. 966 do Cédigo Civil. Deste modo,
o conceito juridico de empresa esta relacionado com a atividade econdmica voltada a gerar direitos e obrigagdes.
BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial. 9. ed. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 56.

2 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 25.

30 Cf. VANZELLA, Rafael. O Contrato, de Enzo a Vincenzo. Revista DireitoGV, v. 1, n. 2., jun.-dez., 2005, p.
221-227.

3 ROPPO, Vincenzo. Il Contratto. In: ludica, Giovanni; Zatti, Paolo. Tratatto Di Diritto Privato. Mildo: Giuffre,
2001. p. 56. Apud. VANZELLA, Rafael. O Contrato, de Enzo a Vincenzo. Revista DireitoGV, v. 1, n. 2., jun.-
dez., 2005, p. 221-227.

32 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econémica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 17.

33 PAULA FORGIONI sustenta que “o estudo dos contratos empresariais desde a perspectiva do mercado — do
contexto que lhe da forga e sentido - exige a sua considera¢do como categoria unitaria e autonoma”. Razao pela
qual, em sua obra, a autora apresenta os “vetores de funcionamento dos contratos empresariais”

.— FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 109.

34 Cumpre observar que, discordando da posig¢do sustentada por FORGIONI, VINIiCIUS KLEIN entende — apoiado pela
critica de TEPEDINO a teoria dos microssistemas e a ideia de fragmentag@o do sistema juridico - que a posi¢do mais
apropriada ¢ a de que ndo existe uma teoria geral especifica para os contratos empresariais, mas sim um contexto
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impende examinar as caracteristicas que marcam a ambiéncia empresarial ¢ determinam os
caracteres dos contratos celebrados neste contexto de modo a justificar o seu tratamento

especial.

BERTOLDI e RIBEIRO?® destacam trés caracteristicas peculiares aos contratos
empresariais, como decorréncias do proprio historico do Direito Comercial, quais sejam: a) o
carater dinamico da propriedade no direito comercial, em contraposicao a caracteristica estatica
como que ela ¢ vista pelo direito civil, impondo assim um tratamento diverso e especifico; b) a
informalidade como caracteristica dos contratos mercantis, provinda da necessidade de dar
maior velocidade aos negocios que sdo realizados nesse ambito, fato esse que traz especial
relevo ao tratamento que se da a aparéncia e a boa-fé dos contratantes; e ¢) a uniformizagao de
procedimentos € normas atinentes a atividade mercantil, de forma a facilitar as operagdes

empresariais, tanto no ambito nacional quanto no internacional.

PAULA FORGIONI, por sua vez, inicia ressaltando o aspecto subjetivo para
identificacdo dos contratos empresariais — ou seja, considera-se relevante a apuracdo dos
sujeitos contratantes para o reconhecimento do enquadramento especial aplicadvel ao contratos
interempresariais. Deste modo, primeiramente, destaca-se que a atencao volta-se sobre os
celebrados entre sociedades empreséria.*® Ainda, em seu processo de formacdo, os contratos
empresariais assumem dindmica especial, por conta da profissionalidade de ambas as partes

contratantes.’’

Além da identificagdo dos polos da relacao contratual, FORGIONI também afirma
que os contratos empresariais “sdo aqueles em que os participes tém sua atuacdo plasmada pela

procura do lucro”.*® Portanto, é possivel afirmar que os contratos empresariais sio aqueles em

especifico para a aplicagdo dos principios e conceitos da teoria contratual. Nas palavras do proprio autor:
“A auséncia de uma teoria geral dos contratos empresariais ndo impede que se afirme que estes constituem
categoria auténoma, diversa dos contratos de consumo e civis. O processo hermenéutico, realizado a partir de
um contexto negocial, é efetivamente diverso da interpretagdo feita em uma situa¢do de auséncia de lucratividade
e fora da atividade empresarial. Contudo, a concepgdo da teoria geral aqui adotada, ao ser mais aberta e
principiologica, portanto menos abstrata, ndo impede que estruturas formais e conceitos abstratos sejam
interpretados de forma diversa quando do influxo da realidade fatica. Por conseguinte, a posi¢do aqui defendida
¢ a de que os processos hermenéuticos dos contratos empresariais sdo diferenciados, ndo em fungdo de normas
ou principios diversos, mas do contexto fatico em que eles sdo aplicados, ndo havendo que se falar em uma teoria
geral dos contratos empresariais”. — KLEIN, Vinicius. A constitucionalizacdo do direito contratual e os
contratos empresariais de longo prazo: uma anailise a partir da teoria da argumentaciao judicial. Tese
(doutorado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. 2013. p. 71.

33 BERTOLDI, Marcelo; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial. 9. ed. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 759.

36 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 29.

37 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 75.

38 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 30.
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que ambos os polos da relagdo juridico-contratual tém sua atividade movida por razdes
empresariais e, inevitavelmente, também patrimoniais. Mais do que isso, se vislumbra que o
vinculo se estabelece em torno ou em decorréncia da atividade empresarial de ambas as partes,

premidas pela busca do lucro.

Também se evidencia que as contratagdes empresariais envolvem riscos, ou seja,
se reconhece a plena possibilidade de que, por razdes minimamente previsiveis ou nao, restem
frustradas as expectativas de orientaram a conclusao do negdcio. Deste modo, as empresas se
valem do contrato como um instrumento de alocagdo, entre as partes, dos riscos da atividade

econdmica exercida.>’

Além disso, também ¢ possivel aduzir que no ambito dos contratos empresariais
ha uma presungao de equivaléncia de poderes e forgas entre as partes contratantes, ndo havendo,
deste modo, uma relagdo de hipossuficiéncia e/ou desequilibrio com relacao a definigdo e
compreensdo do contetdo contratual. Tal caracteristica pode ser denominada de simetria de

poder de contratagdo, que sera melhor explorada mais adiante no ponto 3 neste trabalho

A especificidade dos contratos empresariais se da, portanto, na medida em que
nesses contratos: (1) os sujeitos sdo especificos: os contratantes sdo empresarios com presuncao
de igualdade material — o que aqui se denomina de simetria de poder de contratagdo; (ii) o risco
esta presente: por envolver atividade profissional inserida no mercado — “o risco é seu elemento

essencial”*’; e (iii) h4 uma vontade comum: a busca pelo lucro.*!

Assim, como muito bem sintetizam RIBEIRO e GALESKI JUNIOR ao apresentarem

uma defini¢ao possivel:

“Contratos empresariais sdo aquele cujos contratantes sdo empresarios, no exercicio
de sua atividade profissional. Contratos vocacionados a execucdo continuada e que
retinem elementos de distingdo em relagdo aos demais contratos em razdo de seus
sujeitos, de sua histdria e sua fungdo. Em principio, seus contratantes, por serem
empresarios, apresentam condigdes similares de acesso a informagdo e analise dos
riscos que permeiam toda negociagdo empresarial. O risco é seu elemento essencial,
ainda que eventualmente ndo seja simples distinguir frustragdo que pode advir de uma
situagdo de risco e existéncia de fatores excepcionais capazes de afastar a forca

vinculante do contrato”.*?

39 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 146-147.

40 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econdmica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 166.

41 FORGIONI afirma que “/njos contratos empresariais, ambos [ou todos] os polos sdo movidos pela busca do
lucro, tém sua atividade — toda ela — voltada para a perseguicdo de vantagem econéomica. FORGIONI, Paula.
Contratos empresariais, op. cit., p. 110.

42 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econdémica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 17.
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As caracteristicas e as especificidades apresentadas acima, com especial
destaque para a presungao simetria de poder de contratacdo (que sera objeto do ponto 3 infra),
serdo exploradas neste trabalho com o intuito de justificar a afirmacao feita na introducao de
que o contexto dos contratos empresariais se revela como um verdadeiro habitat aos negdcios
processuais — um local ideal para celebragdo de negdcios juridicos processuais tipicos e
atipicos.

Previamente, porém, convém examinar o papel da liberdade de contratar e da

liberdade contratual®?

no contexto dos contratos empresariais, o que se fara por meio da figura
da autonomia privada. E a partir da autonomia privada, como principio vetor de todo e qualquer
negocio juridico*, que se pode compreender o perfil que a liberdade nos contratos ira adquirir

conforme o contexto em que cada relacao contratual vier a se inserir.

2. O principio da Autonomia Privada

A Constituicao brasileira consagra, dentro o seu rol de direitos fundamentais,
um direito geral a liberdade (art. 5°, caput), o qual funciona como uma cldusula geral a permitir
o reconhecimento dos demais direitos dela decorrentes, mesmo os nao descritos explicitamente
no texto constitucional. Ainda, por se tratar de uma faculdade genérica de acdo ou omissao, a
garantia geral a liberdade concede ao individuo ampla possibilidade de manifestacdo de suas
vontades e preferéncias e de expressio de sua autonomia pessoal.*> Contudo, identificar os
elementos que caracterizam o direito a liberdade e seus desdobramentos ndo ¢ incumbéncia

simples, tendo em vista a sua enorme ambiguidade.*

Neste sentido, a autonomia privada € reconhecida como o principio fundamental
do sistema de direito privado, que tem como pressuposto a liberdade individual, e que se forma

a partir do reconhecimento de um ambito particular de atuacdo da pessoa, com eficicia

43 A liberdade de contratar é o espago da pessoa, ditada pelas suas circunstancias e seus interesses, decidir celebrar
ou ndo a relagdo contratual; se e quando fazé-lo, com quem fazé-lo. Ja a liberdade contratual se revela no estipular
o conteudo da regulamentagdo dos interesses. Ou seja, a liberdade de contratar esta ligada a faculdade de
concretizagdo da pretensdo de contratar enquanto que a liberdade contratual se amolda no interior da avenga e na
estipulacdo da sua substancia. HUPSEL, Francisco. Autonomia Privada..., op. cit., p. 162.

4 Conforme ressalta FRANCISCO AMARAL, “0 negdcio juridico é o meio de realizagdo da autonomia privada, e o
contrato, o seu simbolo”. AMARAL, Francisco. Introducio..., op. cit., p. 384.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; RUFINO, André. Direito geral de liberdade. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; et. al. (coord.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. — S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 219.

46 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negécios juridicos processuais, flexibilizacio
procedimental e o direito a participacdo na construcio do caso concreto. — Salvador: JusPodivm, 2016, p. 93.
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normativa.*’ E por este motivo que LUis ROBERTO BARROSO afirma que autonomia privada

decorre do principio da liberdade.*®

Contudo, inequivocamente, ndo hd unanimidade na doutrina (nacional ou
estrangeira) acerca dos elementos caracterizadores e quanto ao significado e abrangéncia do
conteudo juridico do principio da autonomia privada. Descobre-se, no entanto, que de fato ha
uma impossibilidade, por razdes axioldgicas, de se identificar um discurso unitario sobre a

autonomia privada. Nos dizeres de PIETRO PERLINGIERI:

“Nao € possivel, portanto, um discurso unitario sobre a autonomia privada: a unidade
¢ axiologica, porque unitario é o ordenamento centrado no valor da pessoa, mas ¢
justamente essa conformagao do ordenamento que impde um tratamento diversificado

para atos e atividades que em modo diferenciado tocam esse valor e regulamentam

situagdes ora existenciais, ora patrimoniais, ora umas outras juntas”.#

Por vezes a autonomia privada ¢ trabalhada conjuntamente com outras
terminologias, tais como autonomia da vontade, autorregramento da vontade®®, autonomia
negocial, liberdade contratual, liberdade de contratar etc. Nao obstante, ¢ importante frisar
que esses termos ndo podem ser compreendidos como meros sindénimos, pois, a depender do
contexto, possuem significados bastante distintos. Nao se trata de mero preciosismo,

precisamente em razdo do conteiido axioldgico inerente a cada defini¢do.

Assim, como bem adverte RUZYK, referenciando SALVATORE PUGLIATTI ¢ ao
também apontar a impossibilidade de identificacdo de um conceito unitdrio, a autonomia
privada deve ser abordada tendo em conta sua contextualiza¢io historica e ideologica.’! Razio
pela qual, inclusive, LUiZ EDSON FACHIN chega a afirmar que “o principio da autonomia privada

¢ também um principio politico”. 2

Por conta disso, rememora-se rapidamente que o percurso historico (ocidental)

necessario para desvendar os contornos contemporaneos da autonomia privada deve ter como

47 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugfo. 7. ed. rev. e aum. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 78.

4 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 343.
4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 18.

S0 PONTES DE MIRANDA critica o termo autonomia por entender, os particulares ndo podem criar leis. Assim, o
autor sustenta a terminologia “autorregramento da vontade”, também sob a justificativa de que “autonomia
privada” poderia passar a falsa ideia de que ndo ha qualquer a autorregramento da vontade no dmbito do direito
publico. Nas palavras do autor: “O que caracteriza o auto-regramento da vontade é poder-se, com ele, compor o
suporte fatico dos atos juridicos com o elemento nuclear da vontade. Ndo importante em que ramo do direito”. —
MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. vol. 3, tomo III — Campinas: Bookseller, 2000, p. 3 e 81.

S RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e liberdade(s). Rio de Janeiro:
GZ, 2011, p. 122.

52 Nas palavras de FACHIN: “O principio da autonomia privada é também um principio politico. O negécio
Jjuridico, ao instrumentalizar a expressao da autonomia privada, concretiza um dos efeitos da liberdade individual,
tal como formalmente reconhecido pelo ordenamento juridico”. FACHIN, Luiz Edson. Novo Conceito de ato e
negocio juridicos: consequéncias praticas. — Curitiba: EDUCA, SCIENTIA et LABOR, 1988, p. 58.
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ponto de partida a ascensdo e o triunfo da burguesia, como fruto das revolucdes liberais>,
iniciadas no final do século XVIII e que se desenvolveram ao longo do século XIX, e que deram
origem a concepcao de Estado Liberal, passando pela derrocada do liberalismo em razao do
advento do modelo de Estado Social ja no inicio do século XX>*, para so entdo atingirmos o
presente, com a formulagio do ideal de Estado Democratico de Direito®®, com o0 movimento de
despatrimonializagdo ou repersonalizagdo do direito civil’® a partir da incidéncia das regras e
dos principios constitucionais®’, onde entra em cena a dignidade da pessoa humana como valor-

guia de todo o ordenamento.>®

E evidente que no transcurso desta (condensada) preambulago histérica ndo ha
uma linearidade precisa e nem uma total suplantacdo de correntes de pensamento e ideologias.
Contudo, ¢ possivel comecar pingando o tratamento dado ao conceito de autonomia da vontade,
tanto pela doutrina francesa quanto pela doutrina alema, ambas no século XIX, para realizar a

contextualizagdo histdrica pretendida.

No contexto francés, o Code Civil napolednico de 1804 representa ruptura, pois
significa a aboli¢do e a substitui¢do da variedade do direito civil consuetudindrio (marcado por
valores e costumes locais, centenarios € com resquicios do direito romano — fruto do periodo
medieval e do absolutismo monarquico) por um cddigo unico e uniforme para toda a Franca. A
codificacdo, apresentada como meio racional para sistematiza¢do em um unico corpo legal todo

o direito civil, era um dos anseios dos revolucionarios franceses com o intuito de incorporagao

33 Com destaque para as revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789), mas sem deixar de mencionar a
Revolucdo liberal do Porto (1820) e as chamadas Revolugdes de 1830, em varios paises europeus. Cf.
HOBSBAWN, Eric. J. A era das revolucdes: Europa 1789-1848. Tradugdo de Maria Tereza Lopes Teixeira. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 2007.

5% Afirma-se a derrocada do modelo de Estado Liberal a partir da consagragio dos direitos sociais, notadamente
pelo advento das constitui¢des do México, em 1917, e da Reptiblica de Weimar, em 1919. Neste sentido, “o Estado
social é o que se serve do direito para ndo garantir o status quo, mas como instrumento de reforma social,
caracterizando-se, precisamente, pelo primado que concebe ao bem comum e a justi¢a social como seus objetivos”
AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducio. op. cit., p. 79; Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao
Estado Social. 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 208.

35 Tratando sobre o tema da superagdo entre o privatismo e publicismo processual, RAATZ faz uma interessante
colocacao: “[f]alar do Estado Democratico de Direito é falar da superacdo do modelo liberal e do modelo social.
(...) A legitimidade do direito produzido no seio do Estado Democrdtico pressupée, desse modo, a sua formagdo
a partir de uma operagdo discursiva da opinido e da vontade dos cidaddos que possuem os mesmos direitos, o
que reivindicara uma espécie de imbricagdo entre autonomia publica e autonomia privada. (...) Isso significa que
o Estado Democratico de Direito se contrapée a relacdo pendular entre o privado e o publico presente na
contraposi¢do entre Estado Liberal e Estado Social”. RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil..., op.
cit., p. 86-88.

5 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno em busca de sua formula¢io na perspectiva civil
constitucional. 2. ed. — Curitiba, Jurua, 2008, p. 247.

57 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito Civil-Constitucional.
— Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 29.

S8 HUPSEL, Francisco. Autonomia Privada..., op. cit.,, p. 31.
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dos novos valores ideologicos, notadamente visando a consagracgdo e positivacao dos direitos e

liberdades individuais frente ao Estado.>’

Ao analisar o contexto francés sob a perspectiva da doutrina de PORTALIS —
jurista que integrou a comissao que elaborou o Code napolednico —, RUZYK ressalta que as
concepgdes teoricas que imantaram a elaboracdo do Codigo Civil de 1804 evidenciam uma
forte vinculagdo entre liberdade e propriedade (este compreendido como um direito absoluto),
tendo ainda essa liberdade por base o dogma da vontade individual, com fundamentos
jusnaturalistas, e com limitagdes bastante ténues. Tais limites eram os definidos em lei, com
fundamento no bem-comum (com alusdo as abstragdes de “ordem publica” e “bons costumes”),
contundo, sempre pautado no ideal liberal de limitacdo das fungdes do Estado e de ndo

intervencdo nas relagdes interprivadas.®

Ja no contexto alemdo, identifica-se uma forte e evidente influéncia do
pensamento filos6fico de IMMANUEL KANT (ainda que com sua inevitavel deturpacdo®') sobre
os juristas alemaes para a formacao e defini¢do da feicdo dogmatica-juridica da autonomia da
vontade.®?"%> Com pleno destaque, a filosofia kantiana é apontada como a base da Teoria
Voluntarista alemd (Willenstheorie), protagonizada sobretudo por FRIEDRICH CARL VON
SAVIGNY®, e cujo o conceito de liberdade tem como base a “vontade do individuo moral livre,
que ndo vé direcionamentos ditados pela ordem juridica, a qual deve apenas zelar para que cada
individuo tenha seu espago de livre vontade preservado, limitando-se pela liberdade de outros

individuos”.%’

59 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 26.

80 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais..., op. cit., p. 103-112. Neste sentido, também
cabe apontar a descri¢do feita por UBILLOS: “Detrds o debajo de esta construccion late uno de los postulados
basicos del liberalismo: la tajante separacion entre el Estado y la sociedad. El Codigo Civil se erige entonces en
la verdadera carta constitucional de esa sociedad autosuficiente, sancionando los principios de la autonomia de
la voluntad y libertad contractual como ejes de la regulacion de las relaciones juridicas inter privados”.
UBILLOS, Juan Maria Bilbao. jEn qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito privado. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 264.

61 Conforme explicita RUZYK, referenciando JOAQUIM SOUZA Ribeiro, “o espaco reservado pelo direito a
liberdade dos individuos ndo é pensado em Kant como autonomia da vontade nos termos, por exemplo, do direito
francés do inicio do século XIX. E um espaco pertinente a autonomia moral, que ndo é particular, é universal;
ndo se refere a fins especificos atinentes a interesses particulares e a necessidades objetivas, mas sim a conduta
moralmente determinada pelo imperativo categorico; ndo trata de uma vontade contingente, mas de uma vontade
que determina a si mesma conforme a razao universal”’. RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos
Fundamentais..., op. cit.,, p. 116 e 123.

62 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. op. cit., p. 91.

6 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducio. op. cit., p. 388-389.

% WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fund. Calauste Gulbenkian, 1993, p. 390.
65 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais..., op. cit., p. 119.
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Como se observa, a corrente voluntarista alema, conferia um lugar privilegiado
a liberdade individual pautada na vontade (real) e admitia uma limitagdo meramente formal
assegurada pela ordem juridica. A Teoria Voluntarista conformou o modelo alemao do século
XIX, mas também acabou por persuadir doutrinas e legislagcdes de diversos paises, dentre eles

o Brasil, conforme se percebe refletido no Codigo Civil de 1916.%

A utilidade do breve escorco histérico feito acima serve justamente para
compreender que houve uma transi¢ao na doutrina contemporanea, no sentido de passar a
preferir a utilizagdo do termo autonomia privada em detrimento de autonomia da vontade®’,
visto que este ultimo passou a refletir®® o perfil ideoldgico individualista ligado ao liberalismo

classico® e ao voluntarismo exacerbado do século XIX.”°

Assim sustenta, destacadamente, JUDITH MARTINS-COSTA:

“A expressdo ‘autonomia da vontade’ ndo deve ser confundida com o conceito de
‘autonomia privada’, ¢ nem com a sua expressdo no campo dos negdcios juridicos,
qual seja a ‘autonomia negocial’. ‘Autonomia da vontade’ designa uma construgéo

ideoldgica, datada dos fins do século passado [século XIX] por alguns juristas para

opor-se aos excessos do liberalismo econémico (...)”."!

Em seu viés contemporaneo, a autonomia privada passa a ser compreendida
como o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio da sua propria vontade, as
relagdes que participam estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica. > No

entanto, frisa-se que este poder ndo ¢ mais reconhecido como um poder originario, absoluto e

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais..., op. cit., p. 177.

7 HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes; TARTUCE, Flavio. O principio da autonomia privada € o direito contratual
brasileiro. In: . (Coord.) Direito Contratual: temas atuais. — Sdo Paulo: Método, 2007, p. 46.

%8 Importante observar que ha quem faga a ressalva de que a expressio ‘autonomia da vontade’ s6 ganhou utilidade
a partir do momento em que a ideia assim apresentada passou a ser objeto de contestagdo. Ou seja, os proprios
opositores foram também os maiores difusores da expressdo. Cf. BACACHE-GIBELI, Mireille. La relativité des
conventions et les groups de contrats. — Paris: LGDJ, 1996, p. 236. Apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato: novos paradigmas. 2. ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3.

% Fruto da inspira¢do liberal destacada acima, o modelo classico de contrato funda-se precipuamente em quatro
principios basicos: pacta sunt servanda, liberdade contratual, igualdade formal dos contratantes e relatividade dos
efeitos do contrato.

70 Neste sentido, FERNANDO NORONHA explicita que: “(...) foi precisamente em consequéncia da revisdo a que
foram submetidos o liberalismo econdmico e, sobretudo, as concepgées voluntaristas do negocio juridico, que se
passou a falar em autonomia privada, de preferéncia a mais antiga autonomia da vontade”. NORONHA,
Fernando. O direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais — Autonomia privada, Boa-fé, Justica
Contratual. — Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 113; Cf. NANINI, Giovanni. A evolugdo do Direito Civil Obrigacional:
a concepgao do direito civil constitucional e sua transi¢do da autonomia da vontade para a autonomia privada. In:
LOTUFO, Renan; et al (Coord.) Cadernos de Direito Civil-Constitucional., vol. II. — Curitiba: Jurué, 2010. p.
164.

"I MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relacdes de
consumo. In: . (Org.) A reconstrucao do direito privado. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
614-615.

2 AMARAL, Francisco. Introducio..., op. cit., p. 77-79.
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ilimitado, exatamente porque deriva do ordenamento juridico estatal, que o reconhece e o define

limites.

E neste sentido que RUZYK afirma que “o proprio sentido de autonomia privada
nao ¢ pensado como tendo sua fonte na vontade mesma, mas, sim na ordem juridica, que
chancela o regramento que decorre do exercicio da autonomia”. Por isso também conclui que
“s0 ¢ possivel pensar em autonomia privada como algo que se insere no juridico e, nessa

medida, deve ser pensada em seus balizamentos”.”?

Sendo a autonomia privada reconhecida como um “poder derivado™ da ordem
juridica, submete-se aos ditames normativos do ordenamento, especialmente ao conjunto de
normas (tanto regras quanto os principios) que regulam e protegem os interesses fundamentais
da sociedade e do Estado, que estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem

econdmica.’*

A partir de uma nova leitura remodeladora do Direito Civil-Constitucional,

9975-76

“ilustrada com as novas cores constitucionais da funcionalizacao , se estabelece que “a

autonomia privada consiste no poder outorgado pela ordem juridica a pessoa humana de dirigir

3 O autor compreende a autonomia privada “como o lugar da liberdade, mas também o lugar da sua negagio”.
Isto porque, ao entender autonomia privada como um poder assegurado formalmente pela ordem juridica, se revela
um sentido de liberdade positiva, mas ndo necessariamente de liberdade substancial. Nas palavras do autor: “4
auséncia de identidade absoluta entre liberdade no Direito Civil e autonomia privada se manifesta, assim, ao
menos por duas ‘deficiéncias’ deste ultimo conceito: a ndo apreensdo da liberdade substancial e o ndo
reconhecimento de juridicidade a manifestagdes de liberdade positiva que sdo efetuadas fora do instrumento
negocio juridico”. RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais..., op. cit., p. 121-131.

74 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. op. cit., p. 82.

7> NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulacio na perspectiva civil
constitucional. 2. ed. — Curitiba, Jurua, 2008, p. 166.

6 Ao explicar a autonomia privada na sua perspectiva funcional, FRANCISCO AMARAL também explica o que
significa a funcionalizag@o do institutos: “/a/ referéncia a fun¢do social ou econémico-social de um principio, um
instituto, uma categoria juridica, nomeadamente a autonomia privada e o seu instrumento de positiva¢do, o
negdocio juridico, significa o ‘approccio’ do Direito com as demais ciéncias sociais, a Sociologia, a Economia, a
Ciéncia politica, a Antropologia, numa resposta as solicitagdes que a sociedade contempordnea faz ao jurista,
considerado ndo mais como a ‘figura tradicional de cultor do Direito Privado, ancorado aos dogmas das
tradicionais caracteristicas civilisticas”’, mas atento a realidade do seu tempo, a exigir-lhe uma postura critica
perante a inércia do sistema tradicional em prol de uma ordem mais justa na sociedade. (...) De tudo isso resulta
que a funcionalizagdo de um principio, norma, instituto ou direito implica, na sua positivagdo normativa, no
estabelecimento de limites que o ordenamento juridico, ou alguns de seus principios vinculantes, estabelecem ao
exercicio das faculdades subjetivas (em face de situagées concretas) que possa caracterizar abuso de direito. (...)
Emprestar ao Direito uma fungdo social, significa considerar que a sociedade se sobrepée ao interesse individual,
o0 que justifica a a¢do do Estado no sentido de promover a igualdade material e acabar com as injusticas sociais.
Fungdo social significa ndo-individual, sendo critério de valoragdo de situagoes juridicas conexas ao
desenvolvimento das atividades da ordem econémica. (...) A teoria da fung¢do econéomico-social dos institutos
Juridicos é, enfim, produto sintese das tendéncias axiologicas contempordneas que levam a chamada economia
dirigida. AMARAL, Francisco. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica perspectivas
estrutural e funcional. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, vol. 2, Sdo Paulo: Ed. Revista do Tribunais, 2010,
p. 579.
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177

sua vida seja na feicdo existencial’’ seja no plano negocial, determinando-se a si mesmo ou

regulando suas relacdes, consoante a sua propria vontade e nos limites impostos pelo Direito”.”®

Conforme se observa, o conceito de autonomia privada ndo possui exata
correspondéncia semantica com a liberdade contratual, porém ha uma estrita relagdo entre os

dois conceitos. Tal distin¢do e correlagdo ¢ muito bem apontada por ANTUNES VARELLA:

“(...) uma coisa €, na verdade, a faculdade reconhecida pelos particulares de fixarem,
livremente, segundo o seu critério, a disciplina vinculativa de seus interesses, nas
relagdes com as demais criaturas (autonomia privada). E outra coisa, embora
estritamente relacionada com essa, ¢ o poder reconhecido as pessoas de
estabelecerem, de comum acordo as clausulas reguladoras (no plano do Direito) dos

seus interesses contrapostos (liberdade contratual) que mais convenham a sua vontade

comum”.”’

E necessario frisar, porém, que afirmar que a existéncia de uma “moldura legal
limitadora” que restringe seu espago de atuagdo, contudo, ndo significa a sua eliminagdo ou
total descaracterizagdo. Afinal, no ambito do Estado Democratico de Direito, todo e qualquer

poder tem suas limitacdes, e assim também deve ser com a compreensdo da autonomia privada.

A analise funcional de cada relacao contratual, ndo deve ser entendida como uma
negacdo da livre iniciativa®’, da autonomia privada ou da liberdade de contratar, mas sim como
a valorizacdo de uma conformacdo de um perfil de liberdade que vai além da liberdade

negativa.’!-8?

"7 Como também se percebe do conceito transcrito acima, buscando abranger ndo s6 as relagdes patrimoniais, em
seu viés contemporaneo, a autonomia privada também passa a ser abordada em um duplo aspecto: “a autonomia
negocial, que é o poder conferido a pessoa de regular seus interesses, celebrando negdcios juridicos; e a autonomia
existencial, que ¢ a liberdade de a pessoa tragar seus rumos, determinando-se a si mesma” HUPSEL, Francisco.
Autonomia Privada..., op. cit., p. 210.

8 HUPSEL, Francisco. Autonomia Privada..., op. cit., p. 75.

7 ANTUNES VARELLA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral., vol. I. 10. ed. — Coimbra: Almedina, 2000,
p. 226.

80 Constitucionalmente assegurada como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito e da
a ordem econdmico-financeira, nos termos do art. 1°, inciso III e art. 170 da Constitui¢do Federal de 1988.

81' A construgdo historica da autonomia privada ocorre na conjugacio entre liberdade negativa e liberdade formal.
O conceito de “liberdade negativa” consiste no espago de auséncia de coergdo (auséncia de restrigdes externas,
especialmente pelo Estado). Este espago de auséncia de coer¢do no campo juridico ¢ assegurado por meio da
liberdade formal, ou seja da liberdade abstratamente considerada, independentemente da sua possibilidade efetiva
de exercicio na esfera concreta de cada um dos cidadaos. Na seara das relagdes privadas, os conceitos de liberdade
negativa e formal sdo pontos de partida indispensaveis para a compreensdo da autonomia privada. Esta se define
como o poder de autorregulamentacdo dos interesses dos particulares, sobretudo por meio de negécios juridicos.
A autorregulamentagdo ¢, em si mesma, expressdo ainda que pontual da liberdade positiva (a possibilidade de o
seu titular ser senhor de si mesmo e livre para exercer escolhas vinculantes), exercida em um espago de ndo coergado
(liberdade negativa) abstratamente assegurado pela ordem juridica (liberdade formal). Neste sentido, Cf. RUZYK,
Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais..., op. cit., p. 24-37.

82 Também se faz interessante colacionar os apontamentos de ENZO ROPPO acerca das transformagdes do conceito
de contrato, a partir da compreensdo de uma nog¢ao realista do principio da autonomia privada, para afirmagao da
liberdade contratual e distincdo do dogma da vontade: “O contrato, portanto, transforma-se, para adequar-se ao
tipo de mercado, ao tipo de organiza¢do economica de cada época prevalente. Mas justamente, transformando-
se e adequando-se do modo que se disse, o contrato pode continuar a desempenhar aquela que é — e continua a
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Remodelar o principio da autonomia privada € orientd-lo e repensa-lo em prol
da dignificagdo do homem, sopesando-o com a solidariedade social. #*-8¢ Afirma-se, deste
modo, que na realidade a “ética contratual contemporanea ¢ integrada pela solidariedade social,
o que de modo algum anula a autonomia privada”. 8 Neste sentido, sdo preciosas as licdes de

PAULO NALIN®:

“Neste diapasdo, mantém-se valida a licdo de que a autonomia privada constitui-se na
possibilidade legal de auto-regulamentag@o de interesses juridicos, enquanto espaco
livre, destinado aos operadores do Direito. A liberdade juridica transforma-se em
liberdade econdmica, alimentando o mercado da livre concorréncia. Entende-se, por
outro lado, que ndo pode mais haver tolerancia, no sentido de que essa liberdade,
atribuida pelo Direito para o autojuizo de interesses privados, se mantenha, como diz
Perlingieri, no centro do ordenamento juridico, sempre em uma prospectiva
individualista (dogma da autonomia da vontade). A vontade do sujeito ¢ resguardada
pelo ordenamento juridico, mas em prospectiva coletiva. Nesse momento se abre o

plano juridico, sobre tudo o constitucional, para dar nova forma ao principio”. ¥

E sem ignorar este contexto social contemporaneo, que se afirma que a propria

autonomia privada, pensada como liberdade formal, ndo pode ser assumida como fonte de

ser — a sua fungdo fundamental no dmbito das economias capitalistas de mercado: isto é, a fung¢do de instrumento
da liberdade de iniciativa economica. Esta agora claro que as transformacoes do instituto contratual (...) ndo
contrariam, mas antes secundam, o principio da autonomia privada, portanto, desde que se queira ter deste
principio uma nogdo realista e correcta: autonomia privada, portanto, ndo como sinonimo de ‘autonomia da
vontade individual’, nas como forma juridica e legitimagdo da liberdade economica, da liberdade de prosseguir
o lucro ou entdo, de actuar segundo as conveniéncias de mercado historicamente determinado. Por outras
palavras, as tendéncias objectivistas do direito moderno ndo vdo necessariamente contra o principio da
autonomia privada, porque este — como ja se tinha advertido — ndo se identifica como o ‘dogma da vontade’”
ROPPO, Enzo. Do Contrato, op. cit., p. 310-311.

8 Conforme se observa, “[a] tensdo entre liberdade individual e solidariedade social — especificada, em relagdo
a ordem econdémica, no conflito entre livre iniciativa e justi¢a social — ndo se resolve com recurso a normativa
constitucional. Ao contrario, estad ali, na propria Constitui¢do Federal, a origem desta tensdo. Com efeito, a ordem
economica (arts. 170 e ss.), na qual se insere a ordem contratual, caracteriza-se por tentar articular a livre
iniciativa com a justi¢a social”. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 108-114; p. 286-298.

8 Conforme nos ensina FACHIN: “Ndo se trata de aniquilar a autonomia privada, mas sim de superar o ciclo
historico do individualismo exacerbado, substituindo-o pela coexistencialidade. Quem contrata ndo mais contrata
apenas com que contrata, eis ai o movel que sinaliza, sob uma ética contratual contempordnea, para a
solidariedade social”. — FACHIN, Luiz Edson. Contratos na ordem publica do Direito Contemporaneo. In:
FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (coord.). O Direito e o Tempo: embates juridicos e¢ utopias
contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 462.

85 KLEIN, Vinicius. A constitucionalizacio do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo,
op. cit., 2013, p. 125.

8 Com o intuito de reconstruir o conceito de contrato em seu contexto pés-moderno, PAULO NALIN apresenta um
conceito de contrato interprivado como sendo uma “relagdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade
constitucional, destinada a produgdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo so entre os titulares
subjetivos da relacdo, como também perante terceiros” (Do Contrato, op. cit., p. 253). O Autor defende que seria
incorreto declararmos um conceito unico de contrato na atualidade, baseando-se na inexisténcia de um unico
conceito de contrato que abarque os varios tipos contratuais tao dispares. Deste modo, NALIN afirma que o contrato
¢ uma relacdo complexa solidaria norteada pela eliminagdo da pobreza e na redugdo de desigualdades. Pautado no
que preferiu denominar de “axioma”, fruto da crise do conceito moderno de moderno relatado ao longa da sua
obra, NALIN busca abarcar a compatibilidade do mercado com a normativa constitucional soberana da
solidariedade, estabelecendo um conceito de contrato funcionalizado e destinado a realizacdo de valores outros
que ndo somente oS patrimoniais.

87 NALIN, Paulo. Do contrato, op. cit., p. 169.
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autorregramento igualmente aplicadvel a todos os contextos contratuais, em sua extensao

plena.®®

Explica-se: embora os contratos, ordinariamente, tenham por pressuposto l6gico
o negdcio juridico, os diferentes contextos de contratagcdo determinardo maior ou menor
extensdao do espaco de liberdade negativa para o exercicio das escolhas vinculantes as partes

(liberdade positiva).

O maior ou menor grau de vulnerabilidade relacional dos sujeitos contratantes
pode justificar limitagdes mais ou menos intensas a liberdade desses sujeitos na relagdo
contratual, sendo que essas limitagdes sdo impostas, ndo raro, pelo préprio legislador, como
ocorre, por exemplo, na seara das relagdes de consumo, em que se presume, a priori, a

existéncia de vulnerabilidade.

Isso nao ocorre, porém, no ambito das relagdes empresariais. Ainda que a
autonomia privada sempre parta de certos limites (afinal, é exercida em um espago de nao
coercdo, como liberdade negativa), ¢ certo que, na relagdo em que as partes sdo
presumivelmente dotadas de razoavel patamar de paridade, as limitacdes devem ser
compreendidas ndo sob a perspectiva primordial da protecao de um dos contratantes, mas sim

precipuamente de resguardar interesses de terceiros ou de normas que visem a atender normas

de ordem publica.*

E sob a perspectiva desse lugar interno ao espago de ndo coer¢do, em que 0s
interesses privados podem ser regulados, que se desenvolve a proposta de investigacdo deste
ensaio. Ou seja: trata-se de compreender aquilo que na ambiéncia propria da relacdo entre
empresarios pode ser objeto de escolha livre, no atendimento das pretensdes de eficiéncia da

relagdo econdmica e da base ao contrato como instituto juridico.

8 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econémica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 18.

8 Conforme ensina PAULO NALIN, o principio da fungdo social (previsto no art. 421 do Codigo Civil) pode ser
analisada sob dois prismas: o intrinseco, que € mais ligado a observéncia dos demais principios como a boa-fé
objetiva, o equilibrio contratual etc.; e 0 extrinseco, referente a observancia dos direitos da coletividade (NALIN,
Paulo. Do contrato, op. cit., p. 223-224). Neste sentido, VINICIUS KLEIN explicita que “/o] principio da fung¢do
social de contratar tem como principal consequéncia, no ambito dos contratos empresariais, a possibilidade de
se questionar interesses da coletividade ou de terceiros que sejam afetados por um determinado contrato,
flexibilizando a concepgdo classica do principio da relatividade dos efeitos do contrato, Desse modo, qualquer
avenga entre dois empresarios que afete interesses como os dos consumidores, trabalhadores, meio ambiente,
concorréncia, entre outros, pode ser questionada por entidades representativas desses interesses”. KLEIN,
Vinicius. A constitucionaliza¢iao do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo, op. cit.,
2013, p. 83-85.
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A compreensdo disso demanda exame do conceito de simetria de poder de

1°°, afastando o

contratagdo. E que a assimetria radical pode restringir liberdade substancia
acesso de um contratante ao exercicio efetivo da autonomia privada, que ¢ sempre formalmente
assegurada. Quando hé vulnerabilidade efetiva ou presumida, a ordem juridica, em razao desse
déficit de liberdade substancial, estabelece restricdes a autonomia privada. Quando esse déficit
ndo € expressivo — ou, a0 menos, ndo pode ser presumido —, as restrigdes devem ser menos

acentuadas.

Dai porque, a seguir, a liberdade positiva’! decorrente da simetria de poder de

contratacdo no ambito do contrato empresarial serd objeto de analise.

3. Simetria de poder de contratagdo: a presuncao relativa de igualdade material e o
contrato empresarial como vinculo de cooperacao.

Como manifestacao da liberdade, a autonomia privada sé pode se concretizar
quando ndo ha supremacia de uma parte sobre a outra ou, melhor dizendo, quando a outra ndo
tem como, licitamente, impor sua vontade.®> Assim, conforme j4 dito, a autonomia privada nio
pode ser concebida como o espaco livre e desimpedido onde os particulares possam
autorregular seus interesses, maxime quando o poder privado submete o outro juridicamente

vulneravel.”

Conforme observa PAULO NALIN, “a ideia de restricdo da autonomia privada
vem atrelada, corriqueiramente, a atuagdo legislativa, por meio de microssistemas juridicos ou
de leis extravagantes, especiais a regra geral do Cddigo Civil, e que buscam, nas relagdes

contratuais especificas, minimizar diferencas econdmicas € sociais entre contratantes”.**

Tais limites acabam por restringir o espago da autonomia, notadamente com o
intuito de ampliar a incidéncia de normas cogente e imperativas ou proibitivas, que muitas vezes

possuem o propdsito especifico de proteger o contratante presumivelmente vulneravel — a

% RuzYK adota o pensamento de AMARTYA SEN, que na realidade utiliza o termo “liberdade efetiva”, para definir
liberdade substancial como sendo: “a possibilidade efetiva de se fazer o que se valoriza, o que importa,
necessariamente deter um conjunto minimo de capacidades”. — RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos
Fundamentais..., op. cit., p. 56-57.; SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. — Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p. 32-34.

' Vide nota 82 supra.

92 HUPSEL, Francisco. Autonomia Privada..., op. cit., p. 101.

9 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral., op. cit., p. 92.

4 NALIN, Paulo. Do contrato, op. cit., p. 165.
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exemplo do que ocorre no caso do trabalhador, do inquilino, do segurado, do autor, do

promitente comprador, do consumidor e do aderente em contrato de adeso.”

Como ja antecipado no ponto 1 supra, em que apresentamos as especificidades
do contexto dos contratos empresariais, a presuncao de equivaléncia ¢ um dos atributos destes
contratos e que tem a finalidade precipua de diferencia-los dos contratos nos quais ha uma

presuncao legal de hipossuficiéncia ou de vulnerabilidade de uma das partes contratantes.

Assim, diferentemente dos contratos de consumo, trabalho etc., em que ha essa
presungao legal, nos contratos empresariais, por outro lado, o esperado € que os sujeitos estejam
em condicdes de discussao e acertamento de interesses de forma aproximadamente equilibrada
e, por estarem em posi¢des equivalentes, estariam também aptas a exercer com liberdade sua

autonomia privada.”®

Esta presuncao relativa de equivaléncia material decorre do pressuposto de que
as partes contratantes em contratos empresariais: (i) possuem conhecimento e experiéncia em
questdes econdomico-financeiras ¢ de negdcios em geral, de modo que estes sdo capazes de
identificar vantagens, desvantagens e riscos potenciais de retorno de cada relacdo juridica; (i)
estdo devidamente assessorados por executivos e profissionais competentes (v.g., advogados,
contadores e assessores em geral); e (iii) conduziram investigacdes independentes acerca do
negoécio juridico pretendido (v.g., mediante realizagdo de auditorias técnicas e operacionais,

pesquisas de campo, due diligence etc.).

Nao se descuida que, considerando o Direito Contratual contemporaneo,
moldado apo6s as transformacgdes do Direito Contratual classico, a intervengdo estatal, mesmo
nos contratos empresariais sempre existiu e continuard a existir.”” Afinal, como explicitado
acima, quando da andlise do conceito contemporaneo de autonomia privada, 0os novos
paradigmas ndo mais permitem que se observem apenas os valores do individualismo, como

antes.”®

95 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral., op. cit., p. 92.

9 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econdémica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 18.

97 KLEIN, Vinicius. A constitucionaliza¢io do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo,
op. cit., 2013, p. 125.

%8 TERESA NEGREIROS propde, a partir de ensaios do professor ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, o “paradigma
da essencialidade” para uma reclassificacdo dos contratos, de sorte que, quanto mais essencial o bem da vida
objeto do contrato, maior devera ser a ingeréncia de normas de ordem publica, pois mais intensa sua fungao social,
haja vista a “primazia das situa¢des existenciais sobre as situagoes patrimoniais”. Os contratos existenciais,
conceituados como “aqueles em que, ao menos para uma das partes contratantes, ndo ha objetivo de lucro, de
modo que, para esta parte, o objeto prestacional se caracteriza mais pela sua expatrimonialidade do que pela sua
patrimonialidade”. Assim, a Autora compreende que, quanto maior a essencialidade, maior devera ser a
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Contudo, ¢ imperioso destacar que também se faz necessario distinguir o
contexto negocial de cada relagdo juridica estabelecida para se determinar qual sera a extensao
do exercicio da autonomia privada — compreendia como o espago de liberdade negativa para o
exercicio das escolhas vinculantes as partes (liberdade positiva). Isto porque, como ja dito
anteriormente, ainda que o ordenamento seja efetivamente unitdrio, unitarias ndo sdo as
solugdes que os mesmos principios vetores ofertardo a relacdes juridicas travadas por diferentes
sujeitos em diferentes contextos. E neste sentido que se corrobora a conclusdo de VINiCIUS

KLEIN ao afirmar que:

“(...) O processo de constitucionaliza¢do do Direito privado necessariamente engloba
o Direito empresarial e os contratos empresariais, sob pena de ofensa aos principios
da supremacia da Constitui¢do ¢ da unidade do ordenamento. (...) Os contratos
empresariais ndo estdo imunes a aplica¢do dos principios da fun¢éo social, da boa-fé
objetiva, equilibrio contratual, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.
Entretanto, a influéncia desses principios nos contratos empresariais, em regra de
natureza patrimonial e sem partes vulneraveis, produz resultados diversos do que nos

contratos existenciais ou que envolvem vulneraveis”.%

Sustenta-se, deste modo, que a presumivel auséncia de um déficit relevante de
liberdade substancial entre os contratantes na relacdo empresarial, a0 mesmo tempo em que
amplia o espaco de liberdade para a realizagdo de escolhas, se associa a esse aspecto negocial
e colaborativo — que, ao fim e ao cabo, ¢ proprio de todos os processos obrigacionais, na linha

100

do que ensina COUTO E SILVA ™ -, mas apresenta especial relevancia quando se esta a tratar de

relagdes entre empresarios, nas quais sdo, ndo raro, desenvolvidos empreendimentos comuns.

Afinal, conforme muito bem observa FORGIONI, “[n]o correr da segunda metade

do século XX, a forma de fazer negocios alterou-se; contemporaneamente, o desenrolar da

interferéncia estatal. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, passim., RIBEIRO, Marcia Carla Pereira ¢ STEINER Renata Carlos. O paradigma da
essencialidade nos contratos: recensdo da obra de Teresa Negreiros. — Sdo Paulo: Revista direito GV, v. 4 (2),
jul.-dez., 2008, p. 569-582.; BIZELLI, Rafael Ferreira. Contratos existenciais: contextualizagdo, conceito e
interesses extrapatrimoniais. RBDCivil, v. 6, out./dez. 2015, p. 69-94, p. 89. Porém, como visto acima, no contexto
dos contratos empresariais (topico 1 supra), ao seu revés, se pressupde que ambas as partes contratantes visam o
lucro ao exercer sua liberdade contratual na conjuntura de sua atividade profissional organizada e sendo o risco
um elemento essencial da relagdo. Razdo pela qual se justifica defender que o dirigismo contratual (interferéncia
estatal) deve ser pensando em grau diferenciado, vale dizer: em posi¢do menos elevada do que nos casos em que
hé uma presungao legal de vulnerabilidade e/ou hipossuficiéncia de uma das partes contratantes.

% KLEIN, Vinicius. A constitucionaliza¢io do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo,
op. cit., 2013, p. 282.

190 CLOVIS DO COUTO E SILVA propdem que a obrigagdo seja vista — em sua totalidade — como um processo, isto
¢, uma sucessao de fases que visa a satisfacdo dos interesses do credor. Porém, ressalta-se que nos negdcios
bilaterais, o interesse conferido a cada participante da relagdo encontra sua fronteira no outro figurante, ambos
dignos de serem protegidos. Essa concepgao pode e deve ser aplicada aos contratos empresariais, principalmente
porque os negdcios celebrados entre sociedades empresarias costumam ser complexos, por reunir diversos tipos
de obrigagdes inter-relacionadas e interdependentes, que representam a operacao econdmica pretendida. SILVA,
Clovis Couto e. A Obrigacao como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, passim.
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atividade de cada empresa liga-se cada vez mais a sua colaboragdo com outras”.!”! Também
segundo a mesma Autora, “[a]s empresas passam a se valer intensamente de ‘formas
[contratuais] hibridas”; a viabilizacdo juridica da associagdo entre agentes economicos é agora
também realizada de novas maneiras, despregada das formulas tradicionais oferecidas pelo

ordenamento juridico, para acomodar interesses em empreendimentos comuns”.'%?

Afirma-se, assim, cada vez mais a passagem do contrato como simples acordo
de vontades representantes de interesses opostos, a no¢do de contrato como vinculo de
cooperacdo.'® Frisa-se que o dever de cooperacio deve estar presente em todas as formas de
atividades contratuais, sejam as mais simples ou complexas, ou as instantaneas ou de longa

duragao.

Ainda que se reconhe¢a que nos contratos de longa duragdo, “a satisfacdo dos
interesses contratuais depende da continuidade e do prolongamento do vinculo obrigacional de
modo a exigir das partes uma cooperacdo continua para a persecu¢do da finalidade

1”104

contratual”™™”, afirma-se que mesmo nos contratos descontinuos também existe a necessidade

da presenca de cooperagdo em sua por¢do mais basica para que a troca entre as partes possa se

aperfeicoar.'®’

Leva-se em conta, deste modo, que o principio da boa-fé contratual se baseia na
cooperagdo e na lealdade, e assim, o dever de cooperagao ¢ uma obrigagdo de nao impor a seus

contratantes custos desnecessarios. Ao credor recai o dever negativo de nao criar obstaculos ao

101 Como visto, os contratos concretizam e possibilitam a atuagdo das empresas no mercado, formando seu

substrato. Neste contexto, PAULA FORGIONI propde uma classificagdo em duas categorias: contratos de
intercambio (onde ha uma contraposi¢do de interesses das partes contratantes, que se representa pela
coparticipagdo de sujeitos de direito com interesses econdmicos contrapostos — isto ¢, o incremento da vantagem
econdmica de uma parte tende a representar a diminuigdo do proveito economico da outra.) e contratos de
sociedade (quando os agentes econdmicos se utilizam de um dos tipos de sociedades mercantis legalmente
previstos para efetivar associagdes ou cooperagdes com terceiros). Os Contratos de Colaboragdo, por sua vez,
podem ser definidos como tendo forma hibrida, ou seja, intermediaria entre as duas categorias porque apresentam
plurititularidade e cooperagdo. — FORGIONI, Paula. Contratos empresariais, op. cit., p. 180-206.

192 Ibidem, p. 193.

103 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Reconstru¢do do conceito de contrato: do cldssico ao atual. /n:
HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes; TARTUCE, Flavio. (Coord.) Direito contratual: temas atuais. — Sdo Paulo:
Método, 2007, p. 27; CLOVIS DO COUTO E SILVA afirma que as partes ndo mais ocupam posi¢des antagdnicas na
relacdo contratual, sendo essa uma das razdes para analise da “relacdo obrigacional como um todo”. SILVA,
Clovis Couto e. A Obrigaciao como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 19.

194 MERCADANTE, Julia Pacifico. Dever de Renegociagdo nos Contratos de longa duragdo. /n: REBOUCAS,
Rodrigo Fernandes (Coord.). Estudos aplicados de direito empresarial: contratos. — S3o Paulo: Almedina,
2016, p. 221-269, p. 233.; KLEIN, Vinicius. A constitucionalizacdo do direito contratual e os contratos
empresariais de longo prazo, op. cit, 2013., passim. SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longa
duracio e dever de cooperacao. — Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 27.

195 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longa duracio e dever de cooperacio. — Sao Paulo: Almedina,
2016, p. 84-85.
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adimplemento, e para o devedor, tal cooperacao impde o dever positivo de cooperar com o

cumprimento da obrigacio.!%

No ambito dos contratos empresariais, apenas se adverte que a boa-fé objetiva ¢
também exigida na busca dos ganhos contratuais, sem desconsiderar, contudo, o seu contexto

negocial especifico. Neste sentido, conforme muito bem sustenta VINiCIUS KLEIN:

“No ambito dos contratos empresariais a boa-fé objetiva ¢ aplicavel, entretanto,
respeitando-se o contexto negocial. Afinal, a boa-fé ja constava do Cédigo Comercial
de 1850, mesmo que em contexto diverso. Assim, o grau de esclarecimento presente
num contrato entre duas empresas sofisticadas ndo ¢ o mesmo que o exigido na relagio
de consumo. Todavia, o comportamento leal, com a disponibiliza¢ao das informagdes
essenciais a realizagdo do negdcio e a conduta cooperativa, de modo a executar o
objeto contratual, é claramente exigivel num contrato empresarial. Afinal, o respeito
aos interesses legitimos e as expectativas razoaveis dos outros contratantes ndo
impede que determinada empresa obtenha lucro ou prejuizo com as transagdes

realizadas”. 197

Ainda, em razdo das especificidades apresentadas no topico 1 supra, que dao
suporte a existéncia de um pressuposto da simetria de poder de contratagdo, atreve-se afirmar
que a interpretacao dos contratos empresariais deve ser no sentido de se respeitar o contetido
negocial livremente definido pelas partes contratantes e de se evitar a alterabilidade de suas
clausulas, salvo situagdes absolutamente excepcionais. Neste sentido, RIBEIRO E GALESKI

JUNIOR apontam precisamente que:

“Nos contratos empresariais, tomados no sentido de contratos utilizados pelos agentes
econdmicos no exercicio de sua atividade profissional, de forma essencial a
consecugdo do objeto da empresa, e, que apresentam nos dois polos empresarios, a
existéncia normativa hermenéutica especifica ¢ infima, ganhando destaque a
possibilidade de interferéncia mais ampla do Poder Judiciario em sua interpretacao,
por aplicacdo dos principios gerais do direito contratual. Em tais contratos, em regra,
as partes serao tidas em igualdade de condi¢des quanto a capacidade de expressar sua
vontade, e, fruto de sua especificidade, o risco ¢ um elemento indissociavel da sua
conformacdo. A existéncia do fator risco distancia a aplicacdo da imprevisdo e da
onerosidade excessiva como fatores justificadores de alterabilidade de suas clausulas,

salvo situagdes absolutamente excepcionais”. %

Em suma: afirma-se que a ambiéncia propria da relagdo entre empresarios que
admite ser objeto de escolha livre e a finalidade econdmica comum, derivada das escolhas livres
dos contratantes, acaba por vinculé-los a um encadeamento de atos devidos, mesmo que ndo se

confundam com a prestagao principal, e que tém, todos eles, o mesmo sentido, guiado por um

106 Conforme ensina CLOVIS DO COUTO E SILVA, em razdo do principio da boa-fé, a concepgdo da relagdo
obrigacional é a de uma ordem de cooperagdo, amenizando-se a posi¢do de credor, que passa a ter deveres, como
os de “indicacdo e de impedir que a sua conduta venha a dificultar a prestagdo do devedor”. SILVA, Clovis
Couto e. A Obrigacao como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 97.

107 KLEIN, Vinicius. A constitucionalizacdo do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo,
op. cit., p. 88.

108 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econdémica. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 225.
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mesmo vetor: o atendimento do regular adimplemento que resulta no beneficio econdomico

razoavelmente esperado pelas partes.

E neste sentido que PINHEIRO e SAADI'? também sustentam que a cooperagdo é
a convergéncia de interesses e, no campo do direito contratual, auxilia os contratantes a
maximizar seus beneficios, demonstrando que a cooperagdo ndo ¢ um conceito unitario ou

altruista, mas visa sobretudo a maior eficiéncia contratual.

O desenvolvimento desse processo obrigacional colaborativo e livre dos
contratos empresariais € o contexto ideal para o florescimento de diversos negocios processuais
(tanto os tipicos quanto os atipicos, mas com especial destaque para os atipicos a partir dos
pressupostos da clausula geral do art. 190 do NCPC — conforme se demonstrara no Capitulo II
a seguir), de modo a oferecer as partes a possibilidade de redug@o de seus custos de transagdo

e obtenc¢do mais eficiente, portanto, da finalidade econdmica-contratual.

Antes de adentrar ao tema especifico dos negocios juridicos processuais, se faz
necessario, entretanto, observar as premissas da Analise Economica do Direito com o intuito
especifico de compreender o significado do conceito de custos de transagdo e a sua

aplicabilidade no presente ensaio.

CAPITULO II — NEGOCIO JURIDICOS PROCESSUAIS E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

4. Analise Econdmica do Direito ¢ a Economia dos Custos de Transacao

A Analise Economica do Direito (AED) nada mais ¢ do que a aplicagdo do
instrumental analitico e empirico da economia, para se tentar compreender, explicar e prever as

implicacdes faticas do ordenamento juridico.!!”

Nao nos ¢ muito relevante, para a finalidade deste ensaio, realizar um estudo

minucioso acerca do historico do movimento de aproximagcdo entre o Direito e Economia.'!!

109 PINHEIRO, Armando Castelar; SAADI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Sdo Paulo: Campus, 2005, p.
127-129.

19 GICO JR., Ivo. Introdugdo ao Direito € Economia. In: TIMM, Luciano (Org.) Direito e economia no Brasil.
Sao Paulo: Atlas, 2012., p. 14.

11 Para se verificar o desenvolvimento historico da AED, conferir: ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do
contrato. Coimbra: Almedina, 2007.; MACKAAY, Ejan. History of Law and Econmics. In: Bouckaert, Boudewijn
and De Geest, Gerrit (eds.), Encyclopedia of Law and Economics, Volume I. The History and Methodology of Law
and Economics , Cheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 65-117. Apud RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR,
Irineu. Teoria Geral dos contratos: contratos empresariais e analise econdmica. — Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. p. 53-67;
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Nos basta apenas compreender que “(...) a Andlise Econdmica do Direito ¢ essencialmente um
movimento interdisciplinar, que traz para o sistema juridico as influéncias da ciéncia social

econdmica, especialmente os elementos valor, utilidade e eficiéncia”.'!?

No que se refere aos contratos, a AED “atenta ndo apenas para a questao da
formagao dos contratos, mas, também para determinar quais os pactos que merecem protecao e
quais as consequéncias do descumprimento do contrato, assim como questdes acerca da melhor

consecucio do contrato diante das lacunas e falhas de mercado e o papel dos Tribunais™.!!*-114

Considerando o tema especifico deste trabalho, descrito na introducao, interessa-
nos aqui, tdo somente, apreender o conceito de custos de transagdo, como ferramenta util a
compreensdo da relevancia finalistica da inser¢cdo de negdcios juridicos processuais em

contratos empresariais.

Os custos de transagdo sio objeto da Nova Economia Institucional (NEI), escola
de pensamento capitaneada por OLIVER WILLIAMSON ¢ DOUGLAS NORTH, a partir dos escritos
de RONALD COASE '’ que tem como premissas orientadoras: (i) as institui¢des ''¢ sdo
importantes para analise economica; (i) a determinagdo dessas instituigdes pode ser
compreendida e explicada por meio do instrumental da teoria econdmica; (iii) as institui¢des

afetam o desempenho econdmico de maneira sistematica e preditiva.'!’

Ainda, a NEI possui como principios fundamentais: 1) a assuncdo de que os

individuos seguem o auto interesse consoante com a sua racionalidade, a qual a sujeita a

112 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos, op. cit., p. 69.

113 Ibidem, p. 129-130.

114 Conforme aponta FERNANDO ARAUJO acerca da utilidade da analise econdmica de contratos: “a andlise
economica privilegia como fun¢do bdsica dos contratos a de permitir comunicar, entre sujeitos, metas de conduta,
pressupondo-se que esses sujeitos comegam por acordar entre eles a combinagdo de direitos substantivos em que
se traduz o beneficio miutuo que se pode resultar da transac¢do (as balizas com que podem aferir as suas
“disposi¢des” negociais e a dimensdo dos seus ganhos e perdas), para so depois disso se debrugarem sobre o
problema adjectivo ou instrumental, o da formulag¢do dos deveres de conduta que possam espelhar a transac¢do
desejada (um determinado nivel de diligéncia no desempenho das obrigagoes assumidas) — tudo isso num
ambiente de imperfei¢des e custos (..)". — ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 17.

115 A origem da NEI remonta ao artigo seminal de RONALD COASE, The Nature of the Firm de 1973, mas o uso do
termo, de modo a designar uma proposta autdnoma de teoria economica, ¢ atribuido a OLIVER E. WILLIAMSON, no
seu livro Markets and Hierarchies de 1975. - Cf. KLEIN, Vinicius. A Economia dos Contratos: uma analise
microecondmica. Curitiba: CRV, 2016, p. 129-143.

116 As institui¢des representam, genericamente, as “regras do jogo”, e estabelecem “um complexo de agdes
possiveis que devem ser consideradas como parte de um sistema, e que compoe o sistema formal de instituicoes,
quando incorporadas pelo direito, e o informal, na hipotese de ndo incorporagdo”. - RIBEIRO, Marcia Carla;
GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos, op. cit., p. 186.

117 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira.; AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. Economia Institucional e a Nova Economia
Institucional. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. (Orgs.). Analise Econdmica do Direito:
uma introducio. — Belo Horizonte: Forum, 2011., p. 124.
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limitagdes mais numerosas do que aquelas assumidas pelos neoclassicos''®; ii) os individuos
buscam a maximizagdo da riqueza, cuja a concepg¢ao € persecucao de estruturas institucionais

que aprimorem a capacidade de producdo da sociedade.'"

Partindo das premissas e principios que regem a NEI, encontra-se a Teoria da

Economia dos Custos de Transagao (ECT).

A principal critica da ECT se dirige as premissas da teoria neoclassica e a
presungao de perfeigao do mercado. Isto porque, o mercado para a teoria neocldssica encontra
o perfeito equilibrio entre oferta ¢ demanda, nao se concedendo relevancia para as variaveis
relacionadas ao custo de se negociar ou fazer cumprir os acordos. Ocorre, entretanto, que em

relagdes reais de mercado tais custos sdo sempre presentes e influem diretamente na interagao

entre os agentes econdmicos.!?°

Exatamente por adotar como premissa comportamental a racionalidade limitada
(bounded rationality) e considerar o oportunismo das partes, que a ECT ndo ignora a existéncia
de tais custos. '?! Neste sentido, ZYLBERSTAIN e STAIN, ao tratarem da contribuicdo de

WILLIAMSON, explicam que:

“ O conceito basico da ECT ¢ que existem problemas futuros potenciais nos contratos,
problemas esses que sfo antecipados pelos agentes que desenham os arranjos
institucionais no presente. Os agentes podem descumprir promessas, motivados pelo
oportunismo e pela possibilidade de apropriagdo de valor dos investimentos de ativos
especificos. Na impossibilidade de desenhar contratos completos (decorréncia da
racionalidade limitada), as lacunas s3o inevitaveis. Os agentes, potencialmente
oportunistas, sentir-se-d0 estimulados a romper ou adimplir os contratos, sendo
justificavel a existéncia de um corpo legal, formal, de normas, que se soma as regras
informais, para disciplinar o preenchimento das lacunas. (...) Os agentes abster-se-do
de quebrar os contratos se os custos de rompimento forem maiores do que o beneficio

de fazé-lo”.1??

Define-se, deste modo, que os custos de transacao s@o os custos incorridos pelas
partes no processo de efetivacdo de uma negociagdo.!?* Os custos de transacdo podem ser de

trés tipos: (i) custos de busca e obtencao de informacdes; (i1) custos de negociagdo e formulagao

118 O pensamento econdmico chegou a admitir que as condutas humanas seriam norteadas por uma racionalidade
econdmica absoluta. Segundo essa visao, (dita “econdmica neoclassica”), a decisdo individual decorreria de uma
ponderagdo intelectual sobre os beneficios e as desvantagens envolvidos numa situagdo concreta. Logo, sempre
prevaleceria a escolha pela alternativa mais vantajosa.

119 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira.; AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. Economia Institucional e a Nova Economia
Institucional. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. (Orgs.). Analise Econémica do Direito:
uma introducio. — Belo Horizonte: Férum, 2011., p. 125.

120 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos, op. cit., p. 105.

2L KLEIN, Vinicius. A Economia dos Contratos., op. cit., p. 143.

122 ZYLBERSZTAIN, Decio; SZTAJN, Rachel. Analise Econdmica do Direito e das Organizagdes.
In: (org.). Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 8-9.

123 BETRAN, Maria Paula Costa. A Interpreta¢io Contratual e Analise Econdmica do Direito: o caso da
revisdo dos contratos de leasing. — Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 61.



36

de acordo; e (iii) custos para garantir a execugao do contrato. Nos dizeres de WILLIAMSON s3o
“os custos ex ante de rascunhar, negociar e salvaguardar um acordo e, especialmente, os custos
ex post decorridos da ma adaptagao e necessidade ajustamento, emergente de ocasides em que

a execucao contratual ¢ comprometida por lacunas, erros, omissdes e perturbagdes nao

preditiveis”.!2*

Os custos de transagdo também podem ser compreendidos como os custos de
fazer negdcios ou os custos de utilizagdo do mercado e ndo esta relacionada a fatores de

producao ou aos bens e servigos em si. Como se costuma afirmar “os custos de transa¢ao saem

do bolso de uma das partes, mas ndo entra do bolso da outra”.!?

Por serem “pura ineficiéncia e mero atrito na relagdo comercial entre dois

1 126

agentes, indisponivel para uso uti , 0s custos de transacdo se inserem nos estudos das falhas

de mercado e relacionam-se com a assimetria de informagoes, que ocorre quando uma das
~ . . . ~ 127 o~ , .
partes de uma transagdo possui mais informac¢des do que a outra.'~’ Nas licdes do proprio

RONALD COASE:

“Afim de efetuar uma transagcdo no mercado, ¢ necessario descobrir com quem se
deseja fazer a transacgdo, informar as pessoas que se quer fazer a transagdo e em que
termos, conduzir as negocia¢des que levam a um acordo, redigir o contrato, realizar
as inspegdes necessarias para assegurar que os termos do contrato estdo sendo
cumpridos, e assim por diante. Com frequéncia, estas opera¢des sdo extremamente
dispendiosas, ou, de qualquer modo, custosas o suficiente para inviabilizar muitas
operagodes que seriam realizadas em um mundo no qual o sistema de determinagdo de

pregos funcionasse sem custos”.!28-12

124 WILLIAMSON, Oliver E. The Mechanisms of Governance. New York: Oxford University Press, 1996, p.
267.

125 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menego. Analise Econdmica dos Contratos. /n: TIMM,
Luciano (Org.) Direito e economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 167.

126 Ibidem. p. 168.

127 Ha dois problemas especificos que podem ser causados pela assimetria de informagdes: selegio adversa e risco
moral (moral harzad). A selegdo adversa ocorre quando uma das partes estd mal informada sobre as qualidades de
um produto ou servigo especifico, mas sabe apenas a qualidade média dos produtos daquele mercado. Nesse caso,
a parte mal informada, por conta de sua incerteza, exigira um prémio/desconto para participar de uma transagao.
Os vendedores que tiverem bens de boa qualidade ndo conseguirdo um bom pre¢o por seus produtos e, em
consequéncia, sairdo do mercado. A sele¢do adversa, ao afastar agentes do mercado (os produtores com bons
produtos), impede diversas transa¢des. Portanto o numero de transagdes efetuadas € menor do que a quantidade
suficiente. O risco moral, por sua vez, significa que uma parte tem incentivos para alterar seu comportamento de
forma prejudicial a outra parte, sem que esta possa saber ou impedir essa alteragdo. TIMM, Luciano Benetti;
GUARISSE, Joao Francisco Menego. Analise Econdmica dos Contratos. /n: TIMM, Luciano (Org.) Direito e
economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2012., p. 166-167

128 COASE, Ronald H. A firma, o mercado e o direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016, p. 114.

129 Vale indicar também que, na hipotética auséncia de custos de transacdo, problemas de externalidades seriam
facilmente resolvidos pelas partes, visto que negociagdes a fim de atingir solugdes eficientes teriam custo zero. E
com base nessa suposi¢do incial que surge o Teorema de Coase, que nao foi enunciado pelo proprio RONALD
COASE, mas, na sua versao original por GEORGE STIGLER, inspirado pelo artigo The problem of social Cost. A
formulagdo mais conhecida do Teorema pode ser assim enunciada: “numa situa¢do de custos de transag¢do zero,
a alocagao final de um bem, obtida por meio da barganha entre as partes, serd sempre eficiente, ndo importa a
configuracdo legal acerca da propriedade desse bem”. KLEIN, Vinicius. Teorema de Coase /n: RIBEIRO, Marcia
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E necessario frisar e advertir, portanto, que no mundo real estes custos sempre
estardo presentes na dindmica do mercado e ndo podem ser eliminados inteiramente, mas
somente reduzidos. Deste modo, uma forma de reduzir tais custos de transagdes € por meio da
racionalizagdo dos varios procedimentos da contratacdo (negociagdo, elaboragdo e,

principalmente, a execucdo e administragio do contrato).'>

Conforme apontam RIBEIRO E GALESKI JUNIOR, “a questdo dos custos de
transagdo importa para o Direito, uma vez que, havendo presenca exacerbada, seja de custos de
busca, acordo ou execucao, ha a necessidade de intervencdo juridica, como um arranjo

institucional, a fim de tornar eficiente certas relagdes economicas”.'’!

E neste sentido que os negdcios juridicos processuais se apresentam, a partir da
clausula geral do art. 190 do NCPC, que permite a celebracdo de negocios atipicos, como uma
forma de flexibiliza¢dao e adequagdo do procedimento ao caso concreto, com o intuito de se
predefinir ex ante as normas processuais (arranjo institucional) que facilitardo a transacao
comercial, a execucdo do contrato e/ou inibirdo a instaura¢do de eventual litigio. Se for
inevitavel a instauracdo do litigio, que ao menos as partes possam encontrar a melhor forma
dirimi-lo. E possivel conceber, deste modo, diversos negdcios processuais que visam a maior
racionalizacdo e previsibilidade na solugdo da controvérsia; consequentemente, por almejar

garantir um processo mais eficiente, que implique na reducdo de custos de transagao.

Afinal, conforme muito bem adverte FLAVIO YARSHELL, a abertura que o NCPC
da as partes para que exercam a sua autonomia privada em matéria processual “ndo deve ser
encarada apenas como uma oportunidade para o exercicio da criatividade dos advogados. [A]s
alteracdes feitas pelo legislador, devem ser pensadas como forma de trazer resultados relevantes

para a racionaliza¢io do processo”.!*?

Estabelecidas as premissas que norteiam a Teoria da Economia dos Custos de

Transagdo e compreendido o seu conceito, passamos agora a analise da disciplina legal dos

Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. (Orgs.). Andlise Econdomica do Direito: uma introducio. — Belo Horizonte:
Forum, 2011., p. 71.

30 NETO, Jodo Amato (Org.); MARINHO, Bernadete De Lourdes; CORREIA, Germano Manuel; FUCCI
AMATO, Lucas. Gestao Estratégica de Fornecedores e Contratos - Uma Visao Integrada. Sao Paulo: Saraiva,
2014., p. 222.

131 RIBEIRO, Marcia Carla; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria Geral dos contratos. op. cit., p. 107.

132 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria processual: ruma a uma nova Era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.) Negécios Processuais. 2. ed. rev., atual. e ampl. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 74-92, p. 92.
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negocios juridicos sob a égide do CPC/15 com o intuito de apresentar seus requisitos,

pressupostos e limites.

5. Negocios juridicos processuais

A anélise dos negocios juridicos processuais deve ser precedida de algumas
fixagdes conceituais. Partindo da ideia de que os negocios juridicos sdo tipos de fatos juridicos,
torna-se, primeiramente, necessario definir o que seja “fato juridico”, em razdo das diferentes

concepgdes e classificagdes erigidas em torno do tema.'

Conforme ensina ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, “[f]ato juridico ¢ o nome
que se da a todo fato real sobre o qual incide norma juridica. Quando acontece, no mundo real,
aquilo que estava previsto na norma, esta recai sobre o fato, qualificando-o como juridico; tem
ele, entdo existéncia juridica”.** Deste modo, a incidéncia da norma sobre o fato determina,

como diz PONTES DE MIRANDA*®, sua entrada no mundo juridico. 136137

Apesar da enorme divergéncia doutrindria acerca da classificagdo dos fatos
juridicos, o presente ensaio se vale incialmente das ligdes de MARCOS BERNARDES DE
MELLO *® | que foi proficuo ao desenvolver a classificagdio proposta por PONTES DE

MIRANDA, 139-140

Neste sentido, rememora-se que “todo fato juridico em que, na composi¢ao do

seu suporte fatico, entram apenas fatos da natureza ou do animal, independente de ato humano

133 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios juridicos processuais. — 2. ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p.
27.

134 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negéocio Juridico — Existéncia, Validade e Eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 23.

135 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado., tomo II — Campinas: Bookseller, 2000, p. 184.

136 Trata-se da assim denominada “Fenomenologia da Juridicizagdo”. Cf. MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria
do fato juridico: plano de existéncia. 18 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 108.

137 MARCOS BERNARDES DE MELLO explica similarmente que “o mundo juridico é formado pelos fatos e estes, por
sua vez, sdo o resultado da incidéncia da norma juridica sobre o seu suporte fatico quando concretizado no mundo
dos fatos. Disso se conclui que a norma juridica é quem define o fato juridico e, por for¢a de sua incidéncia, gera
o mundo juridico, possibilitando o nascimento de situacées juridicas, que se desdobram em relagées juridicas
com produg¢do de toda a sua eficdcia constituida por direitos e deveres, pretensoes e obrigacoes, acdo e excegoes,
bem assim de sangdes, onus, prémios e outras categoriais eficaciais. Desse modo, a norma juridica constitui uma
proposicdo através da qual se estabelece que, ocorrendo determinado fato ou conjunto de fatos (suporte fatico) a
ele devem ser atribuidas certas consequéncias no plano do relacionamento intersubjetivo (efeitos juridicos)” .
MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 18 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 50.

138 MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia, op. cit., p. 146-163.

139 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado., Tomos I a IV. — Campinas: Bookseller, 2000.

140 Em seu curso, FREDIE DIDIER JR. também se vale da mesma classificagdo. Cf., DIDIER JR., Fredie. Curso de
direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.
ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 371.
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como dado essencial, denomina-se fato juridico stricto sensu” (v.g., 0 nascimento, a morte, o

implemento de idade, o parentesco, a producio de frutos etc.). /¥

Por sua vez, ha os fatos juridicos que tém a sua base, como elemento essencial
(cerne), um ato humano. Quando, embora a conduta humana lhe seja essencial a existéncia,
porém, o direto considera irrelevante a circunstancia de ter ou ndo havido vontade em pratica-
la, dando mais realce ao resultado fatico que dela decorre do que a ela propria, estes sao os

denominados atos-fatos juridicos (v.g., o domicilio, a descoberta do tesouro etc.). /#

Por fim, também ha aqueles fatos juridicos — que também sao atos humanos -,
mas sobre os quais a vontade em praticar o ato ndo somente € relevante, como constitui o
proprio cerne do fato juridico.'*® Tratam-se dos os atos juridicos lafo sensu, que também se

subdividem em duas espécies: os atos juridicos stricto sensu e 0s negocios juridicos.'**1%°

E no ambito do negécio juridico que se insere a reflexdo proposta neste trabalho,
uma vez que o que diferencia o ato juridico em sentido estrito e o negocio juridico é que por
meio deste ultimo o agente tem a assegurada a escolha da categoria juridica e da respectiva
estrutura eficacial, ndo se limitando o ato de vontade a pura e simples realizagdo da conduta,
mas, também, propiciando a construgdo voluntaria dos efeitos por meio do exercicio da
autonomia privada. E no 4mbito do negocio juridico que a autonomia privada encontra o seu

lugar privilegiado.

14 MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia, op. cit., p. 165.

142 MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia, op. cit., p. 168-177.

13 MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia, op. cit., p. 178.

144 Neste sentido, conforme muito bem distingue LUIZ EDSON FACHIN: “[V]drias podem ser as distin¢ées entre o
ato juridico em sentido estrito e o negocio juridico, embora ambos sejam produtos de vontades, é o ato mero
pressuposto de efeitos juridicos, pré-ordenados pela lei, sem fun¢do e natureza de autorregulamento. Além disso,
o negocio juridico estruturalmente consiste em vontade de certo modo preceptiva e funcionalmente serve para
dispor, enquanto que o ato ndo tem como preponderante aquilo que eventualmente dispoe, mas aquilo que é,
sendo que a voluntariedade apenas revela efeitos que prescindem de conteudo volitivo. A esséncia do negocio
Juridico se assenta no autorregulamento de interesse particular, e a do ato se fundamenta na mera tutela da
propria esfera, uma vez que o ato juridico em sentido estrito ndo é decorrente do exercicio da autonomia privada
e o interesse objetivado ndo pode ser regulado pelo particular e sua satisfagdo se concretiza na maneira
determinada por lei. Distingue-se, também, pela finalidade, dado que o escopo buscado pelos figurantes do
negocio juridico é aquele pelos mesmos desejados, enquanto que aquele verificado no ato é o determinado pelo
ordenamento juridico. [Deste modo] o conteudo volitivo é referencial bdsico a distingdo: no negocio juridico
avulta, com efeito, a interpretagdo, em pertinéncia a vontade dos integrante de tal negocio. No ato juridico em
sentido estrito é a lei que fundamentalmente condiciona o conteudo. (...) Jda no negocio juridico, como
consequéncia da vontade, tem seu conteudo disposto pela propria vontade que permite autorregulamentar
interesses”’. FACHIN, Luiz Edson. Novo Conceito de ato e negocio juridicos., op. cit., p. 63-64.

145 Ainda, todas as espécies descritas acima também comportam os fatos contrarios a direito, denominados de
ilicitos. - MELLO, Marcos Bernardo de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia, op. cit., p. 151-155.
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No ambito do processo, “a sistematica existente na teoria do direito para o estudo

dos atos juridicos em geral pode ser transposta, em grade medida, para o direito processual, ja

que os atos do processo sdo, inegavelmente, espécies de ato juridico”.!46-147

Ocorre que grande parte da doutrina processualista, pautada pelo publicismo

processual, por muito tempo afirmou que a vontade das partes era irrelevante no processo. '

Tal posicionamento formou o assim denominado “dogma da irrelevancia da vontade” no
processo que também, invariavelmente, acabou por legitimar posi¢des contrarias a
admissibilidade de negocios juridicos processuais.!*’ Neste sentido, LEONARDO CARNEIRO DA

CUNHA explica que:

“As opinides contrarias a existéncia do negdcio juridico processual consideram, na
realidade, que a vontade nao tem qualquer relevancia na produgdo de efeitos pelo ato
processual. Desse modo, o sentido juridicamente relevante do ato processual seria
objetivo, sem qualquer ligacdo a elementos estranhos a declaragdo. Ndo é sem razdo,
alias, que os autores que negam a existéncia de negocios juridicos processuais valem-
se do fundamento segundo o qual as situagdes processuais ndo decorrem de vontade
das partes ou de qualquer sujeito do processo, mas de expressas previsdes normativas.
A vontade da parte seria, entdo, irrelevante na determinagdo dos efeitos que os atos
processuais produzem. Os efeitos dos atos processuais ndo seriam, em outras palavras,
moldaveis. A unica disponibilidade que as partes teriam seria a op¢do de praticar o
ato previsto numa sequéncia predeterminada pelo legislador. Qualquer que fosse a
opcdo da parte, os efeitos dos atos processuais ja estariam tabelados. (...) O dogma
da irrelevancia da vontade no processo decorre, ainda, do estigma de separar o direito
processual [e sua natureza de direito publico] do direito material [de natureza de
direito privado]”.!*

146 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 44-45.

147 Conforme explica FREDIE DIDIER, “/o] fato juridico adquire o qualificativo de processual quando é tomado
como fattispecie (suporte fatico) de uma norma juridica processual e se refira a algum procedimento atual ou
futuro. Ndo hd fato juridico que ndo se possa relacionar a algum processo (procedimento), mas ha fatos juridicos
processuais ndo integrantes da cadeia procedimental, desde que ocorridos enquanto pendente o procedimento a
que estejam relacionados ou se refiram a procedimento futuro. Todo ato humano que uma norma processual tenha
como apto a produzir efeitos juridicos em uma relagdo juridica processual pode ser considerado como um ato
processual. Esse ato pode ser praticado durante o itinerdario do procedimento ou fora do processo. A “sede” do
ato é irrelevante para caracteriza-lo como processual”. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil,
op. cit.,p. 372-373.

148 Conforme explica CABRAL, “O publicismo posicionou o juiz como figura central do processo. Como
consequéncia dessa concepgdo (...) o juiz pode fazer tudo e as partes ndo teria autonomia para quase nada. Como
o magistrado deveria perseguir os interesses do Estado, poderia fazé-lo independentemente da vontade individual
e, uma vez provocada a jurisdi¢do, a interferéncia das partes no processo seria minima. Elas manteriam sua
prerrogativa de definir e até renunciar ao direito material subjacente, mas ndo teriam a possibilidade alguma de
conformar o procedimento. (...) A func¢do do magistrado seria uma fung¢do de soberania, de aplicagdo do direito
objetivo, que ndo poderia jamais ser resultado, nem mesmo parcial, da atuag¢do privada”. — CABRAL, Antonio
do Passo. Convencdes processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 135-136.

1499 Cf. SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo — o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios
do acto postulativo. — Coimbra: Coimbra, 2003, p. 172 et passim.

150 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil brasileiro, p. 39-74. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.) Negécios Processuais. 2. ed. rev., atual. e
ampl. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 49-50. No mesmo sentido, para conferir mais analises acerca dos efeitos
da corrente que afirmava o dogma da irrelevancia da vontade, referencia-se: FARIA, Guilherme Henrique Lage.
Negocios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador: JusPodivm, 2016., p. 46-47; GODINHO,
Robson Renault. Negécios processuais sobre o onus da prova no novo cédigo de processo civil. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 111-122.
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E bem verdade que, apesar da divergéncia doutrinaria indicada®®, ja havia
opinides favordveis ao reconhecimento do negdcio juridico processual nos diplomas
processuais anteriores, inclusive, sob a vigéncia do CPC de 1973.!52 Para tanto, costuma-se
apontar diversos negdcios processuais tipicos, que ja eram previstos no codigo processual
recentemente revogado e que foram mantidos pelo NCPC, tais como: a cldusula de eleicao de
foro (CPC/73, art. 111 e CPC/15, art. 63), conveng¢ao para suspensdo do processo (CPC/73, arts.
265,11e 792 e CPC/15, art. 313, II), a desisténcia da agao (CPC/73, arts. 158, p. tnico e CPC/15,
art. 485, §4°: antes da contestagdo, ¢ um negodcio unilateral; apos, € bilateral) e tantos

outros'>3.154

De qualquer modo, o advento da cldusula geral prevista no art. 190 do Novo

Codigo de Processo Civil acaba com a controvérsia, pois outorga positivagdo!'>® ao fendmeno

151 De modo mais amplo, FREDIE DIDIER JR. sintetiza a divergéncia doutrindria acerca do fato juridico processual

em quatro correntes: “a) alguns entendem que é suficiente o produzir efeitos no processo para que o fato seja
havido como processual; b) ha quem o vincule aos sujeitos da relagdo processual: apenas o ato por eles praticado
poderia ter o qualificativo de processual; c) ha os que exigem tenha sido o ato praticado no processo, atribuindo
a sede do ato especial relevo; d) ha quem entenda que ato processual é o praticado no procedimento e pelos
sujeitos processuais”. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, op. cit., p. 373. Destaca-se que esta
ultima ¢ a posi¢ao adotada por Calmon de Passos, in verbis: “Donde conceituar o ato processual com o aquele
que é praticado no processo, pelos sujeitos da relagdo processual ou do processo, com eficacia no processo e que
somente no processo pode ser praticado”. (Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. — Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 43). Assim, também, ¢ a posicdo de MITIDIERO, Daniel.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Memoria juridica Editora, 2005, t. 2, p. 14.

152 Ainda sob égide do CPC de 73, muitos autores ja afirmavam que o art. 158 — que possui exata correspondéncia
com o art. 200 do CPC/15 — ja era suficiente para se afirmar a possibilidade de reconhecimento de negocios
juridicos processuais, visto que dispunha que “/o/s atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou
bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a modificagdo ou a extingdo de direitos
processuais”. A despeito de terem existido outros ensaios anteriores sobre o tema — inclusive com uma timida
manifestagdo por parte de PONTES DE MIRANDA (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil., t. 3. - Rio de Janeiro:
Forense, 1974., p. 5) —, a doutrina mais recente tem afirmado que, no Brasil, cronologicamente, o estudo mais
aprofundado sobre o tema foi 0 de BARBOSA MOREIRA, ainda na década de 80 (Convengdes das partes sobre
matéria processual. Temas de direito processual civil: terceira série. — S8o Paulo: Saraiva, 1984). Apds longos
anos, em 2007, um ensaio provocativo de LEONARDO GRECO fez com que o tema voltasse a receber a devida
atencdo pela doutrina nacional. (Os atos de disposi¢do de disposigdo processual — primeiras reflexdes. Revista
eletronica de direito processual —- REDP. Ano I, v. L. out.-dez. — Rio de Janeiro: UERJ, 2007). — Apud RAATZ,
Igor. Autonomia privada e processo civil. op. cit., p. 230-231. Também sobre as opinides favoraveis também
conferir: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil brasileiro, op. cit. p.
50-54.; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais., op. cit., p. 150-152.

153 LEONARDO CUNHA destaca em seu artigo, 33 (trinta e trés) exemplos de negdcios processuais tipicos extraidos
do Cddigo de Processo Civil de 1973. Cf. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negocios Juridicos Processuais no
Processo Civil brasileiro, op. cit., p. 54-55.

154 Neste sentido, TALAMINI afirma que “Sempre existiram negdcios processuais em nosso ordenamento. Mas
antes eles eram tipicos. Constituiam numerus clausus: hipoteses taxativas, sempre a depender de uma especifica
previsao legal. TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu. op. cit., p. 3.

155 Conforme assevera FREDIE DIDIER, com as disposi¢des expressas do NCPC, firmar posicionamento contrario a
existéncia de negdcios juridicos processuais “sera simplesmente contra legem”. De forma definitiva, o Autor
também conclui afirmando que “A discuss@o sobre a existéncia dessa categoria processual, ao menos no Brasil,
parece, agora, obsoleta e indcua”. — DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil., op. cit., p. 379-380.
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de valorizagdo da autonomia privada no ambito processual e de atenuagdo da visdo

exclusivamente publicista do processo. 36157

Muito além do que simplesmente aumentar o 7o/ de negocios processuais tipicos
(v.g., ao prever a possibilidade de fixagao de calendario processual nos termos do art. 191 ou
de escolha consensual do perito nos termos dos art. 471), o CPC/15 passa a permitir
expressamente que as partes celebrem convengoes (negocios juridicos bilaterais ou
plurilaterais) atipicas, “antes ou durante o processo”, acerca do “procedimento para ajusta-lo
as especificidades da causa”'® (isto é, no rito imposto pela lei para a praticados atos

159 »

processuais) ou de seus “Onus, poderes, faculdades e deveres processuais (situagdes

processuais).

De modo inegavel, portanto, o Novo Codigo de Processo Civil reconhece as
partes ndo somente a possibilidade de participar ativamente do processo e de influenciar na
solugdo do caso concreto, mas, também, confere-lhes a liberdade de para construir o
procedimento que melhor atenda aos seus interesses, ampliando, com isso, o seu feitio

democratico.'®°

Também se destaca que a consagracdo do principio da cooperacdo (art. 6° do
CPC/15) e a ado¢dao do modelo cooperativo de processo se relacionam com o fendomeno de
reconhecimento da vontade das partes. '®! Afinal, “[o] modelo cooperativo de processo

caracteriza-se exatamente por articular os papéis processuais das partes ¢ do juiz, com o

136 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade € os negdcios processuais., p. 293. In: CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.) Negocios Processuais. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016, p. 281-302.

157 CAMBI, Eduardo.; DOTTI, Rogéria.; KOZIKOSKI, Sandro et. al. Curso de Processo Civil Completo. — Sdo
Paulo: Editora RT, 2017, p. 198.

158 Cabe apontar que o Enunciado n° 258 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) é no sentido de
que “As partes podem convencionar sobre seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, ainda que essa
convengdo ndo importe ajustes as especificidades da causa”.

139 Cabe uma rapida lembranga: “Dever juridico é a imposigdo juridica de observincia de determinado
comportamento ativo ou omissivo, passivel de ser resguardada por sancdo. Trata-se de impor uma prestacdo de
conduta positiva ou negativa. Além disso ‘o dever juridico é ditado em favor de interesse (...) alheio ao do sujeito
vinculado a imposi¢do de conduta. Ja o 6nus consiste na prescrigdo de conduta no interesse do proprio onerado,
para que ele obtenha uma vantagem ou impeca uma desvantagem”. — TALAMINI, Eduardo. Notas sobre a teoria
das nulidades no processo civil. Revista Dialética de Direito Processual (RDP), n. 29, ago./2005, p. 38-56. p. 38
160 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibilizacio
procedimental e o direito a participacido na construcio do caso concreto. — Salvador: JusPodivm, 2016, p. 188.
16l FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negocios processuais no modelo constitucional de processo. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 106.; MULLER, Julio Guilherme. Negécios Processuais. — S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 71-85. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios Juridicos Processuais no Processo Civil
brasileiro, op. cit., p. 57-62.
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proposito de harmonizar a eterna tensao entre a liberdade individual e o exercicio do poder pelo

Estado”.!6?

E somente a partir deste modelo cooperativo que se justifica, inclusive, afirmar
a existéncia de um principio especifico que também norteia o CPC/15: o principio do respeito
ao autorregramento da vontade no processo. Principio este que visa, enfim, a obten¢do de um
ambiente processual em que o direito fundamental da liberdade e, como decorréncia desta, o de
autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restricdes irrazodveis ou injustificadas. '3
Vale dizer: define um espago de ndo coercao (liberdade negativa) para o exercicio de escolhas

vinculantes (liberdade positiva), no atendimento de seus interesses particulares.

E claro que a autonomia privada também sofre limitagdes no ambito do processo,
assim como se apontou anteriormente (mutatis mutandis) quando da analise do principio no
ambito do direito material. Trata-se de decorréncia logica da propria decomposicao conceitual
da autonomia privada, que, como exposto anteriormente, se define em um espaco de liberdade
negativa, que, ao seu turno pressupde a existéncia de um lugar externo em que se opera a
coer¢ao. Os limites externos sao, sob o ponto de vista do direito, os instrumentos de coercao a

delimitar o campo dessa liberdade negativa.

Contudo, ¢ necessario frisar que o simples fato de o processo ter carater publico
ndo significa, por si s6, a negagio de espago a liberdade e a autonomia privada das partes.'%*
Muito pelo contrario. Conforme muito bem aduz ROBSON GODINHO, ““[a] realizag¢do de negocios
juridicos processuais constitui, na realidade, uma manifestagdo de um processo jurisdicional
democratico'®®, sem que se vislumbre, com isso, a sacraliza¢o do privatismo ou do publicismo;

almeja-se, na realidade, a efetiva realizacdo de direitos”.!%

162 Como ainda ilustra metaforicamente, DIDIER afirma que “O processo colaborativo nem € processo que ignora
a vontade das partes, nem € processo em que o juiz ¢ mero espectador de pedra”. DIDIER JR., Fredie. Curso de
direito processual civil., op. cit., p. 133.

163 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.) Negdcios Processuais. 2. ed. rev., atual. e ampl. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 31-37.

164 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais, flexibiliza¢io
procedimental e o direito a participacio na construcio do caso concreto. — Salvador: JusPodivm, 2016, p. 186.
165 Como afirma LEONARDO CUNHA ao tratar do modelo cooperativo trazido pelo CPC/15: “Hd, no novo Cédigo,
uma valorizagdo do consenso, e uma preocupac¢do em criar no ambito do judiciario um espaco ndo apenas de
Julgamento, mas de resolugdo de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e democratiza¢do do proprio
papel do Poder Judiciario e do modelo de presta¢do jurisdicional pretendido.” — CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Negocios Juridicos Processuais no Processo Civil brasileiro, op. cit., p. 61.

166 O Autor ainda continua dizendo que, “[0] estudo sobre os fatos processuais, mais precisamente sobre os
negocios juridicos processuais, mostra-se igualmente fundamental, na medida em que se deve mensurar
precisamente os limites e as possibilidades da atuacdo das partes, ndo mais, repita-se, com uma visdo privatistica,
€ muito menos com um Vviés estatitazente, que rechaga o a participagao dos destinatarios do resultado do processo,
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Compreendidas as bases que conformaram o Novo Codigo de Processo Civil e
que inegavelmente sepultam quaisquer duvidas acerca da possibilidade de celebragdao de
negdcios juridicos processuais, resta-nos agora verificar quais sdo 0s requisitos € os

pressupostos legais para tanto.

Como todo e qualquer negocio juridico, os negocios processuais passam pelos
planos da existéncia, da validade e da eficicia.'®” Deste modo, os negdcios juridicos processuais
devem preencher os elementos de existéncia (sujeitos, objeto, manifestacdo de vontade e
forma), bem como os requisitos de validade que qualificam os elementos de existéncia, quais
sejam: capacidade dos agentes, licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto, higidez

168

da manifestagdo volitiva' *° ¢ a forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104 do Codigo

Civil).!%® Além destes, h4 os requisitos especificos dispostos no artigo 190, in verbis:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, ¢ licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

No que diz respeito a plena capacidade do agente, pressuposto subjetivo para a
realizacdo dos negocios processuais € necessario que: i) o sujeito detenha a capacidade de ser
parte, sendo titular de direitos e obrigagdes; e ii) que possua a capacidade de estar em juizo,
podendo ser assistido ou representado (Arts. 1°, 3°, 4°, 166, inciso I e 171, inciso I, todos do

Cédigo Civil e arts. 70a 76 do CPC/15).!7°

O que importa para negdcios processuais é a capacidade de estar em juizo.!”!

Neste sentido, vislumbra-se a possibilidade de um condominio (apesar de ndo possuir

como se fossem figuras incapazes e, até, inconvenientes”. - GODINHO, Robson Renault. Negocios processuais,
op. cit.,p. 27-41.

167 Com apoio nas ligdes de PONTES DE MIRANDA, ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO propde o tratamento do
negocio juridico tomando por base um critério de exclusdo: deve o intérprete verificar sucessiva e
progressivamente se 0 negdcio juridico ¢ existente; depois, sendo existente se ¢ valido; depois, se for valido, se é
eficaz. Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 23-24.; CABRAL, Antonio do Passo. Convencées processuais., op. cit., p. 255.

168 Neste sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 132 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Além dos
defeitos processuais, os vicios de vontade e os vicios sociais podem dar ensejo a invalida¢do dos negocios
Juridicos atipicos”.

169 Este &, inclusive, o teor do Enunciado n® 403 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A validade do
negocio juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou ndo defesa em lei”.

170 CAMBI, Eduardo.; DOTTI, Rogéria.; KOZIKOSKI, Sandro et. al. Curso de Processo Civil Completo. op.
cit., p. 201.

17l TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu., op. cit., p. 04.
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personalidade juridica) poder celebrar negocio juridico, desde que representado por seu
administrador ou sindico (CPC/15, art. 75, XI), ou a massa falida, por seu administrador judicial
(CPC/15, art. 75, V) e também o incapaz (absoluta ou relativamente), desde que adequadamente

representado ou assistido por seus pais, tutor ou curador (CPC/15, art. 71).17?

Diverge a doutrina sobre a relevancia da vulnerabilidade da parte frente ao plano
da validade e ao plano da eficacia. Nessa linha, colhe-se do pensamento de FREDIE DIDIER que
o requisito de validade exigido para pratica dos negocios processuais € a “capacidade
processual negocial, que pressupde a capacidade processual, mas nao se limita a ela, pois a
vulnerabilidade é caso de incapacidade processual negocial”.'” Neste sentido, o pardgrafo
unico do art. 190 traria uma hipotese especifica de incapacidade processual negocial: a
incapacidade de pela situagdo de “manifesta vulnerabilidade”. Em sentido diverso, porém,
EDUARDO TALAMINI afirma que “o negodcio processual encontra um [limite de eficdcia na
vedagdo ao abuso” (...) [T]rata-se de um parametro restrito para a negativa de eficdcia ao
negocio processual — expresso na exigéncia de que a situacdo de vulnerabilidade seja
‘manifesta’”.!”* E também neste sentido que se observa que ¢ sim possivel a insergdo de negécio

processual no ambito de contrato de adesdo, desde que ndo se configure abusividade.!”

Embora, ndo se descarte a possibilidade de em dados casos concretos se verificar
o tema da vulnerabilidade mesmo no ambito dos contratos empresariais, trata-se de hipotese a
ser analisada caso a caso'’®, partindo-se, porém, prima facie, da presun¢do de paridade dos
agentes de mercado, conforme ja explicitada anteriormente neste trabalho quando da analise da

simetria do poder de contratagdo (¢tdpico 3 supra).

O dispositivo também nao exige, obrigatoriamente, capacidade postulatoria ou
sequer a presenca de advogado (acompanhamento técnico-juridico) para a celebragdo de

negoécio juridico processual. Contudo, ¢ sensato o Enunciado n° 18 do Férum Permanente de

172 CAMBI, Eduardo.; DOTTI, Rogéria.; KOZIKOSKI, Sandro et. al. Curso de Processo Civil Completo. — Sdo
Paulo: Editora RT, 2017, p. 201.

173 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil., op. cit., p. 384-86.

174 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu., op. cit., p. 06-07.

175 TALAMINI exemplifica uma hipotese interessante: “(...) uma instituicdo financeira pode inserir em um contrato
de adesdo que celebra com seus clientes a previsdo de que as citag¢oes dela deverdo fazer-se por via eletrénica —
(CPC/15, art. 246, §1°). Tal avenga confere seguranga a institui¢do financeira sem implicar nenhum sacrificio
para o cliente, pois a cita¢do eletronica é simples, rapida e sem custos”. TALAMINI, Eduardo. Um processo pra
chamar de seu., op. cit., p. 07.

176 Cf. ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negdcios processuais., op. cit., p. 196.
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Processualistas Civis (FPPC) que dispde que “ha indicio de vulnerabilidade quando a parte

celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.'”’

Relacionado com o objeto, o pressuposto objetivo genérico para celebragdo de
convengdes processuais ¢ a aptiddo de o direito submeter-se a autocomposi¢do.'’® Em linhas
gerais, admitir autocomposi¢do consiste na possibilidade de resolugdo do conflito
extrajudicialmente — isto ¢, sem a atuagdo do Estado. Observe-se que ndo se trata de
disponibilidade do direito material (como no caso da arbitragem — art. 1° da Lei 9.307/96).
Ainda que os direitos disponiveis constituam, por exceléncia, 0 campo para a autocomposicao,
ha intimeras situagdes de direitos indisponiveis em que ¢ perfeitamente possivel a solucao

consensual, 79180

O objeto licito pressupde que o contetdo do negdcio juridico ndo seja vedado
pelo ordenamento juridico, nem contrarie norma cogente. Neste sentido, como acertadamente
observa DIDIER, “0 objeto do negbcio ¢ o ponto mais sensivel e [ainda] indefinido na dogmatica
da negociagdo processual atipica”. Nao obstante, a primeira diretriz apontada pelo mesmo autor

181

¢ de que, “ressalvada alguma regra que imponha uma interpretagao restritiva °', na diivida deve

se admitir o negdcio processual (in dubio pro libertate)”.'3

Quanto a forma, DIDIER afirma que “a forma do negocio processual atipico €
livre. [Sendo possivel] negocio juridico oral ou escrito, expresso ou tacito, apresentado por

documento extrajudicialmente ou em mesa de audiéncia”.!®3 Sob esse angulo, para ser valido,

177 Conforme analisa YARSHELL, “[a] validade do negécio processual ndo estd condicionada a presenca de
advogado - embora evidentemente seja desejavel por se tratar de matéria técnica, que presumivelmente escapa
do conhecimento do leigo. (...) O fato de o negocio juridico ter por objeto atos que integram o procedimento e
posicoes juridicas que compéem a rela¢do processual ndo é suficiente para tornar obrigatoria a presenga do
advogado no ato da celebragdo do negocio. Para que isso ocorresse seria indispensavel previsdo legal expressa,
tal como ocorre no caso de atos constitutivos de pessoas juridicas (...), que além de expresso, comina
taxativamente a sangdo de invalidade”. — YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria
processual: ruma a uma nova Era?, op. cit., p. 88; Cf. FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negocios processuais
no modelo constitucional de processo., op. cit., p. 91.

178 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu., op. cit., p. 04.

17 CAMBI, Eduardo.; DOTTI, Rogéria.; KOZIKOSKI, Sandro et. al. Curso de Processo Civil Completo. op.
cit., p. 197.

180 Neste sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 13 do FPPC: “4 indisponibilidade do direito material ndo
impede, por si s0, a celebragdo de negocio juridico processual”. Jamais se discutiu, por exemplo, a possibilidade
de alteracdo das regras de competéncia relativa (CPC/15, art. 63), independentemente da (in)disponibilidade do
direito material.

181 Neste sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 20 do FPPC que dispde que: “Ndo sdo admissiveis os seguintes
negocios bilaterais, dentre outros: acordo para modifica¢do da competéncia absoluta, acordo para supressdo da
primeira instancia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz, acordo para cria¢do de novas espécies
recursais, acordo para amplia¢do das hipoteses de cabimento de recursos”.

182 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil., op. cit., p. 387.

1833 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil., op. cit., p. 389.
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o negocio processual ndo esta sujeito a forma especial (art. 166, IV do Cédigo Civil).!8*
Segundo YARSHELL, ndo ha exigéncia que seja celebrado por instrumento publico e “ainda que
celebrado por instrumento particular, este devera ser juntado aos autos e, nessa medida, ganhara
a forma publica”'®®. Caso seja celebrado em audiéncia, na presenca do juiz, este devera ser
reduzido a termo.'®® Entretanto, se celebrado extrajudicialmente, recomenda-se que seja
formulado na forma escrita, facilitando-se, assim, a prova da sua realizacdo e também para que
se submeta, via de consequéncia, ao controle de validade e eficacia do juiz nos termos do

paragrafo unico do art. 190 do NCPC.

Do ponto de vista da sua eficacia, os negdcios processuais geram, via de regra,
efeitos imediatos, independente da homologacao judicial (CPC/15, art. 200). Em algumas
hipéteses especificas, entretanto, sua eficacia esta condicionada & homologagio pelo juiz. E o
caso de desisténcia da a¢c@o nos termos do paragrafo tnico do mesmo artigo 200; da fixagdo de
calendério nos termos do art. 191, ou até mesmo de delimitagio consensual'®’ das questdes de
fato e de direito nos termos do §2° do art. 357. “Tais exemplos ndo afastam a regra geral de
eficacia imediata. Ao contrario, demonstra que a suspensdo da eficacia tem que estar

expressamente prevista no ordenamento”. 188

Quanto ao controle da validade, cumpre ressaltar que “os postulados do principio
da conservagdo dos negocios, com a construgdo tedrica da preservagdo teleologica dos atos
animados pela vontade por certo haverdo de impactar na percep¢ao do Juiz ao apreciar a

validade dos negocios juridicos processuais. Se a doutrina e a jurisprudéncia se inclinam para

18 FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negécios processuais no modelo constitucional de processo., op. cit., p.
100.

185 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengdes das partes em matéria processual: ruma a uma nova Era?, op. cit., p.
85.

186 FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negécios processuais no modelo constitucional de processo., op. cit., p.
99.

187 TALAMINI diferencia convengdes sobre da cognigdo judicial e meio de prova em “ delimitagdes como ato de
verdade”, quando as partes fixam os aspectos controvertidos com a anuéncia e homologacdo do juiz e pode ser
aplicavel em todos os casos e delimitacdes como “ato de vontade”, situagdo em que se exige a disponibilidade do
direito material. Cf. TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu., op. cit., p. 13-19.

188 CAMBI, Eduardo.; DOTTI, Rogéria.; KOZIKOSKI, Sandro et. al. Curso de Processo Civil Completo. — Sdo
Paulo: Editora RT, 2017, p. 202-203. Neste sentido, também ¢ o teor do Enunciado n. 133 do FPPC: “Salvo nos
casos expressamente previstos em lei, os negocios processuais do art. 190 ndo dependem de homologag¢do
Judicial .



48

a preservacio dos negdcios de maneira geral'®®, nio ha sentido na construgdo de modo de agir

distinto para os negécios juridicos processuais”. 0-1°!

A decretacdo de invalidade dos negodcios processuais deve obedecer ao sistema
de invalidades processuais (CPC/15, art. 276 a 283), o que significa dizer que deve esta ser
decretada pelo juiz e que ndo havera nulidade sem prejuizo (principio ne pas de nullité sans
grief).!%> Também como qualquer negocio juridico, o negdcio juridico processual pode ser

invalidado apenas parcialmente.'*?

Compreendidos os pressupostos e requisitos dos negdcios juridicos processuais,
passamos agora a analisar a correlacdo entre os negocios processuais e a eficiéncia processual

sob o contexto especifico dos contratos empresariais.

6. Negocios processuais e eficiéncia processual
Uma das vantagens mais evidentes dos negdcios processuais ¢ precisamente a
possibilidade de se buscar uma adequacdo do procedimento ao caso concreto e,

consequentemente, a obtengdo de uma maior eficiéncia processual.'**

O termo “eficiéncia” tem diversas acep¢des. Neste trabalho, eficiéncia diz
respeito & maximizagio de ganhos e minimizacdo de custos. !> Dessa Otica, um processo sera
considerado eficiente se nao for possivel aumentar os beneficios sem também aumentar os

custos.

Como visto, o Novo Codigo de Processo Civil, ao tempo que em que abre espaco
a participagdo das partes na construgdo do procedimento, democratizando-o, também se

preocupa em evitar que esses acordos, na pratica, funcionem como instrumento de abuso de

18 Cf. GUERRA, Alexandre. Principio da conservag¢io dos negocios juridicos. — Sdo Paulo: Almedina, 2016.
19 GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. Negocios juridicos processuais: um caminho em constru¢do. Boletim
Juridico do Escritério Fachin Advogados. Disponivel em: https://www.fachinadvogados.com.br/wp-
content/uploads/2016/04/2.NEGO%CC%81CIOS-JURI%CC%81DICOS-PROCESSUAIS.pdf.  Acesso em
08.11.2017.

191 Também € importante ressaltar o teor do Enunciado n. 259 do FPPC, no sentido de que: “A decisdo referida
no paragrafo unico do art. 190 depende de contraditorio prévio”.

192 Também assim, o Enunciado n. 16 do FPPC: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convengdo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem
prejuizo”’.

193 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil., op. cit., p. 384. Este é também o exato teor do
Enunciado n. 134 do FPPC.

19 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais., op. cit., p. 194.

195 Ha outras duas acepg¢des do termo “eficiéncia” que neste texto deixaremos de lado: a eficiéncia Paretiana € a
eficiéncia de Kaldor-Hicks. Para detalhes, Cf. SALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ “Direito e Economia”?. In:
TIMM, Luciano Benetti; et al. Direito & economia. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 55.
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direito. Por isso, somente sera permitida a celebra¢do de negocios processuais quando: (a) se
tratar de direitos passiveis de autocomposi¢ao; (b) quando as partes sejam capazes e (c) quando
estejam em situacdo de equilibrio, nao se admitindo a pactuacdo de negdcios processuais
inseridos abusivamente em contratos de adesdo ou em contratos em que figurem partes em

manifesta situacdo de vulnerabilidade.!%¢

A seara do direito empresarial, tendo por pressuposto a simetria do poder
contratagdo, ¢ fértil para o desenvolvimento deste mecanismo de flexibilizacdo dos atos
processuais visando privilegiar a autonomia privada das partes € uma maior eficiéncia para a

solugdo de litigios concretos.

,

E certo e natural que os contratos empresariais aumentam seu potencial de

produzir riquezas em um ambiente que privilegie a seguranga e a previsibilidade juridicas.!®’

Neste sentido, os negdcios processuais emprestam maior seguranca e previsibilidade ao trafego

juridico na medida em que incrementam a certeza da aplicagao de regras processuais (afinal, se

as regras tivessem que ser livremente aplicadas e interpretadas, o resultado seria incerto).'”®

Como ja dito anteriormente, os negocios juridicos processuais se apresentam
como uma forma de racionalizag¢do do processo na medida em que permite a predefinicao ex
ante das normas (do arranjo institucional) que facilitardo a transa¢do comercial, a execuc¢ao do
contrato e/ou inibirdo a instauragao de eventual litigio futuro. Se for inevitavel a instauragdo do
litigio, que ao menos as partes possam encontrar a melhor forma dirimi-lo. Como consequéncia

também, como beneficio economico, tem-se a reducdo dos custos.

Nesta toada, ao tratar do ganho de eficiéncia processual, ANTONIO CABRAL

lucidamente aduz precisamente que:

“As partes, por meio do contraditorio, participam do procedimento e devem poder
interferir também na sua flexibilizagdo, observados os limites da sua autonomia. Essa
foi a opgdo do legislador do CPC/2015, ao prever que as partes podem acordar a
respeito do procedimento (art. 190). Tal arquitetura convencional do procedimento
tem natureza diversa das formas contemporaneamente admitidas de flexibilizacdo do
rito, fundadas na pessoa do juiz e construida de maneira autoritaria, impositiva,
unilateral, com pouca consideragdo e participacdo das partes, normalmente restrita a
vista dos autos antes do decreto soberano do juizo. Lembremos que o principio do
debate, se compreendido no equilibrio entre publicismo e privatismo, permite
enxergar as partes como protagonistas no desenhado do procedimento. Assim, o
acordo passou a ser também um mecanismo de gestdo, adaptando a tramitacdo do
procedimento as especificidades dos interesses das partes. Ao invés de impor as partes

1% NOGUEIRA, Pedro Henrique. Sobre os acordos de Procedimento no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Coord.) Negécios Processuais. 2. ed. rev., atual. e ampl. —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 103.

197 FORGIONI, Paula. Contratos empresariais..., op. cit., p. 119.

1% CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais., op. cit., p. 203.
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uma justica prét-a-porter, admite-se uma justica feita ‘sob medida’ (failor-made)”.
(...) [A] pratica contratual tem se adaptado as possibilidades ¢ vantagens dos acordos
processuais. Nos acordos prévios, trata-se de uma antecipag@o contratual da litigancia:
quanto mais alternativas procedimentais se colocam para as partes em um potencial
litigio, a fim de adapta-los as suas necessidades, mais utilidade os acordos processuais

assumem no plano da eficiéncia, considerada em uma perspectiva ex ante”.'”®

(..)
“Os acordos processuais podem reduzir também o 6nus financeiro do processo,
sobretudo pela redugdo dos chamados custos de transacdo. De fato, as trocas
econdmicas entre os contratantes abrangem ndo s6 os custos das negociagdes
preliminares, na identificagdo de interessados, os de produgdo e entrega da prestacao
de cada qual, mas também a fiscalizacdo ou monitoramento do cumprimento da
contraparte (confirmagdo de pagamento, cobranca de parcelas em atraso, testes de
qualidade do produto). (....) Os acordos processuais, por conseguinte, a0 imprimirem
previsibilidade ao processo, permitem uma melhor avaliagdo de custo-beneficio da
litigancia, reduzem o estado de incerteza que este gera, diminuem os custos de
transagdo, e tornam as relagdes econdmicas mais interessantes. Além disso, podem
gerar economia, minimizando os custos de implementagéo ¢ criando incentivos para
o adimplemento. De maneira geral, a economia processual, tanto no viés da
simplificacdo de atos quanto na reducdo de tempo e custos, pede solucdes
desburocratizadas. Tanto melhor serd que estas solu¢des sejam amigaveis, negociais,

convencionadas”.?%

Exatamente por também se exigir uma atitude de cooperacao, inseridos dentro
de um modelo colaborativo de processo que lhes d4 maior autonomia, os agentes de mercado
podem aumentar os seus ganhos a partir do incentivo para realizagdo de novas transagdes e
prolongamento das relagdes comerciais ja estabelecidas exitosamente. Afinal, como destaca
MULLER, “[a] adversidade quanto aos interesses de mérito ndo deve se confundir quanto a
cooperagdo em termos de processo (...). Cooperar processualmente [resguardadas algumas
situagdes Obvias que poderdo implicar em prejuizo da propria parte] ¢ racionalmente mais

eficiente do que competir”.?’! Neste sentido, VINiCIUS KLEIN também aponta que:

“[A] adogdo de uma atitude de cooperagdo nos contratos empresariais € eficiente para
os contratantes, na medida em que reduz custos de transag¢do. Afinal, um ambiente
institucional capaz de fomentar a confianga ¢ um ambiente benéfico as transag¢des
econdmicas. Nesse sentido, desde ja se pode afirmar que a tentativa de criar uma
antinomia inevitavel entre cooperagdo, ou seja, boa-fé objetiva e lucratividade ¢é
absolutamente artificial. A reciprocidade ou, a0 menos, a percep¢ao de reciprocidade
favorece o aumento dos ganhos da transagdo. Essa afirmagdo independe da posterior
divis@o desses ganhos. Um ambiente cooperativo que favorega a confianga permite
que as transagdes sejam mais eficientes na geracdo de ganhos. A observancia do
principio do equilibrio contratual ndo como uma obrigacao de distribuigdo equanime,
mas sim como uma obrigacdo de distribuicdo desses ganhos com um nivel razoavel
de reciprocidade ¢ um incentivo importante para que novas transacdes € novos

investimentos sejam feitos”.202203

199 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais., op. cit., p. 200.

200 Ihidem, p. 204-205.

200 MULLER, Julio Guilherme. Negécios Processuais e desjudicializacio da producio da prova — Analise
Econdmica e Juridica. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 366.

202 KLEIN, Vinicius. A constitucionaliza¢iio do direito contratual e os contratos empresariais de longo prazo:
uma analise a partir da teoria da argumentacio judicial. Tese (doutorado). Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Faculdade de Direito. 2013. p. 92-93.

203 No mesmo sentido, Giuliana Bonanno aduz precisamente que: “A cooperagdo entre contratantes acaba sendo
fator crucial para a redugdo de custos de transagdo, evitando desgastes desnecessarios das partes. O papel que
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Sao diversos os exemplos que podem ilustrar o raciocinio apresentado até aqui.

Pensemos, ilustrativamente, em um contrato atipico de licenciamento e cessdo
ara exploragao de patente e uso de marca, onde uma empresa ora da titularidade da
explor de patente e de , onde mpresa “A”, detentora da titularidade d
aten a marca , pactua com a e sa ara que esta ultima fique responsav
tente “X” e da marca “Y” t mpresa “B” e esta ultima fique r nsavel
por produzir industrialmente um determinado produto “Z” para comercializa-lo em certos
estados do pais. Em contrapartida, com base no percentual de vendas do produto “Z”, a empresa
“B” devera pagar royalties a empresa “A”. Ha, sem duvida, uma enorme dificuldade para que
a empresa “A” tenha controle acerca da qualidade e quantidade dos produtos fabricados e
comercializados pela empresa “B”. Por sua vez, a empresa “B” pode ter um enorme custo para
conseguir comprovar, regularmente, que esta seguindo a risca todas as obrigacdes assumidas
frente a empresa “A”. A assimetria informacional e a possibilidade de comportamento

oportunista implicam em custos de transacao para ambas as partes.

Por esta razdo, as partes podem pactuar livremente?®*: (a) a elei¢io convencional
de um foro que seja equidistante para as duas partes (CPC/15, art. 63); (b) convengdo para
estabelecer métodos atipicos de comunicagdo entre as partes; (c) acordo para disponibiliza¢ao
prévia de documentos (pacto de disclosure); (d) pacto de mediacdo ou conciliagdo extrajudicial
prévia obrigatoria; (e) acordo para rateio de despesas processuais € honordarios; (f) a escolha
consensual e prévia do perito (CPC/15, art. 471); (g) dispensa consensual de assistente técnico;
(h) pacto para determinar a penhorabilidade ou impenhorabilidade de determinados bens; (i)
acordo para incluir ou retirar o efeito suspensivo dos recursos; (j) convencao para distribuicao
do 6nus da prova (v. g., para determinar que a empresa “B” devera guardar um “lote de controle”
de cada produto sobre o qual recaird pericia para verificagdo de sua qualidade); (k) acordo para

limitagdo do nimero de testemunhas ou de dispensa de produgdo de prova oral; etc.

A criatividade € livre para se pensar em tantos outros exemplos a partir de

negocios juridicos tipicos e atipicos.

De todo modo, ainda é cedo para se ter certeza acerca dos limites que
conformardo o tema; a doutrina acerca do assunto ¢ relativamente incipiente e também nao ha
decisoes em quantidade suficiente de modo a permitir apontar a formagao de um entendimento

jurisprudencial. Porém, como também conclui, esperangosamente, EDUARDO TALAMINI:

a cooperagado desempenha em contratos é justamente o de redug¢do de custos e de possibilitar o desempenho otimo
das contratagoes, trazendo assim beneficios que podem ser, inclusive, economicos”. - SCHUNCK, Giuliana
Bonanno. Contratos de longa duracio e dever de cooperacido. — Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 84.

204 Boa parte dos exemplos indicados aqui foram formulados a partir do Enunciado n. 19 do FPPC.
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“A experiéncia dird qual dimensdo a regra autorizadora de negocios processuais
atipicos vai assumir no sistema processual civil instaurado pelo Cédigo de 2015.
Potencialmente, essa norma tem o condao de alterar de modo substancial a fungédo e a
eficacia dos mais diversos institutos ¢ mecanismos — sejam aqueles que ora surgem
como novidade, sejam os que, em si mesmos considerados, mantém-se formalmente
iguais ao que antes eram. Alids, no exame do novo diploma, € preciso cautela antes
de se afirmar que o trato de determinado tema permaneceu inalterado. Uma pequena
inovacdo quantitativa, resumida a uma disposi¢@o legal, pode produzir significativas
transformacdes qualitativas (o mesmo pode ser dito da norma que impde o dever de
cooperacdo — art. 6°). Mas também ¢ possivel que os negdcios processuais sejam um
malogro em termos praticos. Nao seria a primeira nem a ultima vez que isso estaria
acontecendo: um instituto a despertar a atengdo dos estudiosos, por sua sofisticacdo e
riqueza de possibilidades, e a afugentar os praticos exatamente pelos mesmos
motivos... Essa segunda hipotese ndo é a desejavel. Um processo em que se
desenvolvam amplamente os negodcios processuais: ¢ mais consentdneo com a
liberdade; confere ao jurisdicionado a dignidade que ele merece em um sistema que
pretenda resolver os problemas das pessoas em vez de tutela-las senhorialmente; tende
a ser mais aderente a realidade e apto a produzir resultados eficazes ¢ adequados as
necessidades de cada conflito. Cabe a todos os estudiosos e profissionais do direito
procurar caminhos e solugdes para que a primeira das duas hipdteses ora aventadas se
concretize. Para isso, o debate sobre o tema é fundamental.”.?%

205 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu., op. cit., p. 19-20.
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CONCLUSAO

Neste trabalho buscou-se apresentar argumentos que militam em favor da
possibilidade de se pensar nos negdcios juridicos processuais, a partir do advento do Novo
Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), como instrumentos de racionalizagdo do processo
e, consequentemente, de reducao de custos de transacao inseridos no contexto especifico dos

contratos empresariais.

Ao longo do Capitulo I, foram examinadas as caracteristicas que marcam a
ambiéncia empresarial e determinam os caracteres dos contratos celebrados neste contexto de
modo a justificar o seu tratamento especial. Também se debrugou acerca do papel da liberdade
de contratar e da liberdade contratual no contexto dos contratos empresariais, o a partir de um
estudo da compreensdo historica acerca da figura da autonomia privada. Por fim, no ponto 3,
foi apresentada a caracteristica denominada de simetria de poder de contragdo que consiste na
presuncdo relativa, a priori, de igualdade material dos agentes de mercado e também da

compreensdo do contrato empresarial como um vinculo de cooperagao.

Ja no Capitulo II, no ponto 4 foi apresentado um breve panorama acerca da
chamada Analise Economica do Direito, com o intuito especifico de se compreender as
premissas que norteiam a Teoria da Economia dos Custos de Transagdo; em seguida, no ponto
5, foi realizada analise acerca da disciplina legal dos negdcios juridicos sob a égide do CPC/15
com o intuito de apresentar seus requisitos, pressupostos e limites. Por fim, no ponto 6, foi
apresentada a correlacdo entre os negocios processuais e eficiéncia processual, a partir da
premissa de que o direito empresarial, tendo por pressuposto a simetria do poder contratagao, ¢
fértil para o desenvolvimento deste mecanismo racionalizagdo e de flexibilizagdao dos atos

processuais € que visa privilegiar a autonomia privada na solucao de litigios concretos.
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