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Resumo: O artigo sustenta a existéncia de um habitat possivel e pertinente para a
celebraciao de negécios juridicos processuais (especialmente os ditos atipicos e permitidos
a partir da clausula aberta do art. 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015): os contratos
empresariais, em razao das suas caracteristicas e peculiaridades. Em seguida, valendo-se
dos pressupostos da Andlise Econémica do Direito, apresentam-se argumentos pelos quais
as partes contratantes, inseridas no contexto especifico de contratos empresariais, podem
se valer dos negocios juridicos processuais com o objetivo de racionalizagao do processo,
de aumento da eficiéncia processual e, consequentemente, de reducao de custos de

transacao.
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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.
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Introducao

E objetivo deste artigo a realizagao de ensaio sobre as possibilidades
de se pensar os negocios juridicos processuais como instrumentos de
reducdo de custos de transagdo 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 principiolégicos e tedricos do direito
contratual, permitam apontar para o didlogo possivel com a analise
econdmica do direito, culminando com possiveis exemplos desse didlogo.

Ainda que se reconhega que a arbitragem pode ser uma via eficiente
para a solugdo da questao atinente a reducao de custos de transagao nos
litigios empresariais (AGUSTINHO; CRUZ, 2014), é certo que, sob a égide
da jurisdigdo estatal, o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015,
doravante apenas CPC/15) também passa a oferecer uma alternativa.

Nao se pretende, aqui, investigar qual seria a escolha mais eficiente
entre arbitragem e jurisdi¢do estatal, mas, sim, partir desta e investigar se
e como o negécio juridico processual' pode ensejar o incremento da
eficiéncia econémica dos contratos em que tais negbcios venham a ser

inseridos.

Afinal, mesmo que a jurisdigio estatal seja a via ordinaria (no sentido
de ser a mais comum e usual na pratica), ao fim e ao cabo, resta somente as
partes definirem qual a maneira pela qual pretendem resolver suas

! Desde logo é importante fazer uma observacio metodolégica quanto 2 nomenclatura adotada.
Para tanto, vale uma rédpida explicagio quanto ao uso genérico do termo negécios juridicos
processuais. “A rigor, os negécios juridicos processuais podem ser atos bilaterais ou unilaterais. O
negocio processual unilateral é expressao de vontade de um tinico sujeito (ou polo de sujeitos), que
unilateralmente dispde de alguma posi¢io juridica processual de que era titular. O negécio
processual bilateral é fruto do ajuste de vontade de dois ou mais sujeitos (ou polos de sujeitos), que
coordenadamente dispéem sobre suas respectivas posi¢des processuais. Os negdécios juridicos
bilaterais sao também chamados de convengdes processuais. Na linguagem corrente, alids, muitos
autores tém aludido genericamente a negdcios processuais tendo em vista, precisamente, 0s
negdcios bilaterais (convengoes) processuais” (TALAMINI, 2015, p. 2).
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controvérsias, a depender do que julgarem mais adequado e eficiente
(TARUFFO, 2009).

A razao pela qual se defende o presente estudo em torno dos
contratos empresariais ¢ que a relagdo juridica estabelecida entre

empresarios”

possui uma légica prépria e especial que deve ser
interpretada de uma forma diferenciada das demais relagoes civis.” Dessa
forma, buscar-se-a abordar o tema proposto sobre a perspectiva exclusiva
do contexto dos contratos empresariais, visto que seu cenario de incidéncia
desponta enquanto um habitat para celebragio de negdcios juridicos que
visam a flexibilizagdo das normas processuais de modo a melhor adequa-

los a solugdo do caso concreto e, consequentemente, reduzir custos.

Invariavelmente, litigios envolvendo contratos empresariais chegam
ao Poder Judiciario e necessariamente precisam ser julgados de forma
coerente e adequada. Além disso, o Judiciario também possui um papel
institucional e fundamental na formagao de precedentes que norteiam e
informam os contratantes (e também os futuros julgadores — sejam juizes
ou arbitros) quando da negociagao, redagao e interpretagao dos contratos;
e em razdo dos impactos econdmicos, cada vez mais nao se admitem
decisbes arbitrarias ou divergentes (conflitantes ou até mesmo
contraditorias) e se exige um maior refinamento e compreensio dos
elementos técnicos por parte do Poder Judiciario, visando a necessidade de
seguranca juridica e previsibilidade para calcular os fatores que

® As relaces estabelecidas entre empresas costumam ser denominadas, principalmente no comércio
eletronico, pela expressao em inglés business-to-business ("de empresa para empresa"), identificada pela
sigla B2B, em contraste com a expressao business-to-commerce (“da empresa para o comércio”), cuja a sigla
é B2C, como sendo a transagio comercial entre empresas e o consumidor. A distingdo ¢ interessante
exatamente porque é feita partindo da premissa que nas relagdes entre empresas (B2B) ha um poder
de negociacao equivalente (pois geralmente ha profissionais com dominio juridico assessorando a
contratagdo). Por outro lado, nas relagdes com o consumidor (B2C), ha uma grande assimetria de
informagao quanto ao contetdo do negécio celebrado.

% Nesse sentido, RIBEIRO e GALESKI JUNIOR (2009, p. 14) lecionam: “O empresario langa mio
de intimeras obrigagoes, operando no sistema de constitui¢io de negdcios juridicos indispensaveis
a pratica econdmica. Negécios que sdo identificaveis na escolha e aquisi¢io da matéria prima, na
escolha e contratagio de empregados e prestadores de servigo, na escolha dos parceiros e no
transpasse dos produtos e servigos aos consumidores. Na instrumentalizacio destes negdcios
despontam os contratos, especialmente aqueles relacionados a vinculagao dos empresarios entre si,
seja na compra e venda de insumos, ou no estabelecimento de uma parceria. Tais contratos
indissocidveis da pratica empresarial, associados a figura do empresario, para permanecerem
compatibilizados com a especialidade de a quem sdo destinados, precisam igualmente ser tratados
de forma especial”.

Revista Eletrénica do CEJUR, Curitiba, v. 2, n° 5, 79-106, 2020



Negobcios processuais em contratos empresariais 82

influenciam a tomada de decisdes e a racionalidade dos agentes privados
(KLEIN, 2013, p. 17-19).

A partir desses argumentos, torna-se evidente que o Poder Judiciario
também deve estar preparado para lidar com o aparecimento de

convengbes processuais em contratos empresariais.

Em razao do advento do CPC/15, que para além de adotar um modelo
cooperativo de processo (OLIVEIRA, 2003; MITIDIERO, 2015), traz
diversas normas que prestigiam a autonomia da vontade, permitindo que
as partes negociem sobre o processo, de modo mais evidente do que no
CPC/73 (Lei 5.869/1973), inclusive, com a inser¢do de uma clausula geral
que autoriza a pactuagio de negdécios processuais atipicos (CABRAL, 2016;
CUNHA, 2016).

Verifica-se, no entanto, que historicamente ha uma enorme
relutancia por parte de alguns doutrinadores* acerca da possibilidade de
celebragdo de contratos com convengbes processuais sob o argumento de
que isso representaria uma (re)privatizacao do processo civil. Este ensaio,
por sua vez, buscara refutar essas criticas na tentativa de demonstrar que é
sim possivel a celebracio de convengdes processuais, sem que issO

represente um risco ou uma ameaca ao direito processual civil.

/.

E necessario comemorar o movimento de fortalecimento de um
modelo cooperativo de processo adotado pelo CPC/15, que permite
superar o equivocado receio de que a publiciza¢ao do processo nao poderia
conviver com a autonomia privada (GODINHO, 2015).

Assim se faz necessario defender a superagio da dicotomia
maniqueista que pouco contribui para a compreensao responsavel do tema,
pois, de forma defasada, tem como pressuposto uma suposta
incompatibilidade entre ordem publica e (a ja ndo mais possivel) visao
privatista do liberalismo cldssico dos séculos XVIII e XIX. Afinal,
adotando-se a perspectiva civil-constitucional, é evidente que nao é possivel

4 S0 vérios os doutrinadores brasileiros que apresentam opinides contrarias a existéncia de negécios
juridicos processuais, tais como Candido Dinamarco, Daniel Mitidiero, Vicente Greco Filho, Calmon
de Passos etc. LEONARDO CUNHA (2016, p. 48) sintetiza essas criticas da seguinte forma: “Em
suma, as opinides contrarias a existéncia dos negdcios juridicos processuais partem do pressuposto
de que somente ha negdcio juridico se os efeitos produzidos decorrem direta e expressamente da
vontade das partes, o que ndo ocorreria no processo, ou porque os efeitos decorrem da lei, ou
porque seria necessaria a intervencao processual para que se produzam”.
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celebrar negdcios juridicos com a intengao de violar as bases do devido
processo constitucional, do Estado Democratico de Direito e afrontar
direitos fundamentais.

Portanto, com o presente estudo pretende-se compreender os
pressupostos (objetivos e subjetivos) e os requisitos especificos para
celebracao de negdcios juridicos processuais.

Por fim, serda explorado o interesse da ciéncia econdmica pelo
fendbmeno contratual e, nos valendo dos instrumentos e pressupostos da
Anadlise  Economica do Direito, intentaremos uma abordagem
interdisciplinar para fundamentar o raciocinio de que a inser¢io de
convengdes processuais em contratos pode servir para redugio de custos e,
consequentemente, estruturar uma regéncia juridica mais eficiente e
previsivel. Para tanto, serd necessirio um breve estudo da Teoria
Econémica do Contrato, sob a perspectiva da Nova Economia Institucional,
com a finalidade especifica de se valer dos contributos da Teoria dos Custos

de Transacao.

1. Analise Econémica do Direito e a Teoria dos Custos de Transa-

A Analise Econdémica do Direito (AED) nada mais é do que a aplicagao
do instrumental analitico e empirico da economia, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento
juridico (GICO JR, 2012, p. 14).

Nao nos é muito relevante, para a finalidade deste ensaio, realizar um
estudo minucioso acerca do histérico do movimento de aproximagao entre
o Direito e a Economia. Nos basta apenas compreender que “a Analise
Econdmica do Direito é essencialmente um movimento interdisciplinar,
que traz para o sistema juridico as influéncias da ciéncia social econdmica,
especialmente os elementos valor, utilidade e eficiéncia” (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 69).

No que se refere aos contratos, a AED atenta nao apenas para a
questdo da formacao dos contratos, mas também para determinar quais
pactos merecem prote¢do € quais as consequéncias do seu

descumprimento, assim como questoes acerca da melhor consecugio das
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avencas, diante de lacunas e falhas de mercado e em analise do papel dos
Tribunais (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 129-130; FERNANDO
ARAUJO, 2007, p. 17).

Considerando o tema deste trabalho, interessa-nos aqui tio somente
assimilar o conceito de custos de transagio a fim de compreender a
relevancia da inser¢ao de negocios juridicos processuais em contratos
empresariais.

Os custos de transacdo sido objeto da Nova Economia Institucional
(NEI), escola capitaneada por Oliver Williamson e Douglas North, a partir
dos escritos de Ronald Coase’, que tem como premissas orientadoras: (i) as
instituigdes’ sio importantes para a anilise econémica; (ii) a determinacio
dessas institui¢oes pode ser compreendida e explicada por meio do
instrumental da teoria econdmica; (iii) as institui¢oes afetam o desempenho
econdmico de maneira sistematica e preditiva (RIBEIRO; AGUSTINHO,
2011, p. 124).

Ainda, a NEI possui como principios fundamentais: i) a assung¢io de
que os individuos seguem o auto interesse consoante a sua racionalidade,
a qual estd sujeita a limitagdes mais numerosas do que aquelas assumidas
pelos neoclassicos’; e ii) os individuos buscam a maximizagao da riqueza,
cuja concepgao consiste na persecucao de estruturas institucionais que
aprimorem a capacidade de produgio da sociedade (RIBEIRO;
AGUSTINHO, 2011, p. 125).

Partindo das premissas e principios que regem a NEI, encontra-se a
Teoria da Economia dos Custos de Transacao (ECT), cuja principal critica

se dirige aos pressupostos da teoria neoclassica e a presuncao de perfei¢ao

SA 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 autdbnoma de teoria econdmica, é atribuido a
Oliver Williamson, no seu livro Markets and Hierarchies de 1975. Cf. KLEIN, 2016, p. 129-143.

® As instituicdes representam, genericamente, as “regras do jogo”, e estabelecem um complexo de
agoes possiveis que devem ser consideradas como parte de um sistema, e que compoe o sistema
formal de instituigbes, quando incorporadas pelo direito, e o informal, na hipétese de nao
incorporagio (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 186).

e} pensamento econdmico chegou a admitir que as condutas humanas seriam norteadas por uma
racionalidade economica absoluta. Segundo essa visdo, (dita “econdmica neoclassica”), a decisdo
individual decorreria de uma ponderagio intelectual sobre os beneficios e as desvantagens
envolvidos numa situagio concreta. Logo, sempre prevaleceria a escolha pela alternativa mais
vantajosa.
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do mercado. Para a teoria neocldssica, o mercado encontraria o perfeito
equilibrio entre oferta e demanda, ndo se concedendo relevancia para as
variaveis relacionadas ao custo de se negociar ou fazer cumprir acordos.
Ocorre que em relagoes reais de mercado, tais custos sio sempre presentes
e influem diretamente na interagdo entre os agentes econdmicos
(RIBEIRO; GALESKI, 2009, p. 105).

Exatamente por adotar como premissa a racionalidade limitada
(bounded rationality) e considerar o oportunismo das partes que a ECT nao
ignora a existéncia dos custos de transagao (KLEIN, 2013, p. 143). Neste
sentido, ZYLBERSTAJN e STAJN (2005, p. 8-9), ao tratarem da
contribuigao de Williamson, explicam que:

O conceito basico da ECT é que existem problemas futuros potenciais nos
contratos, problemas esses que sdo antecipados pelos agentes que desenham os
arranjos institucionais no presente. Os agentes podem descumprir promessas,
motivados pelo oportunismo e pela possibilidade de apropriagio de valor dos
investimentos de ativos especificos. Na impossibilidade de desenhar contratos
completos (decorréncia da racionalidade limitada), as lacunas sdo inevitaveis. Os
agentes, potencialmente oportunistas, sentir-se-do estimulados a romper ou
adimplir os contratos, sendo justificivel 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-io de quebrar os contratos se os custos de
rompimento forem maiores do que o beneficio de fazé-lo.

Define-se, assim, que os custos de transacdo sao os custos incorridos
pelas partes no processo de efetivacio de uma negociacao (BETRAN, 2008,
p- 61). Tais custos podem ser de trés tipos: (i) custos de busca e obtencao
de informagbes; (ii) custos de negociagido e formulagdo de acordo; e (iii)
custos para garantir a execu¢do do contrato. Nos dizeres de
WILLIAMSON (1996, p. 267) sao “os custos ex ante de rascunhar, negociar
e salvaguardar um acordo e, especialmente, os custos ex post decorridos da
ma adaptagao e necessidade de ajustamento, emergente de ocasioes em que
a execucdo contratual é comprometida por lacunas, erros, omissoes e
perturbagdes nao preditiveis”.

Os custos de transacao também podem ser compreendidos como os
custos de fazer negécios ou os custos de utilizagio do mercado e nio estao
relacionados a fatores de produgao ou aos bens e servigos em si. Como se
costuma afirmar “os custos de transa¢ao saem do bolso de uma das partes,
mas nio entram no bolso da outra” (TIMM; GUARISSE, 2012, p. 167).
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Por serem “pura ineficiéncia e mero atrito na relacio comercial entre
dois agentes, indisponivel para uso util” (TIMM; GUARISSE, 2012, p.
168), os custos de transacao se inserem nos estudos das falhas de mercado
e relacionam-se com a assimetria de informagdes, que ocorre quando uma
das partes de uma transagdo possui mais informagoes do que a outra. Nas
licoes do préprio COASE (2016, p. 114):

A fim de efetuar uma transagido no mercado, é necessirio descobrir com quem se
deseja fazer a transagao, informar as pessoas que se quer fazer a transagao e em
que termos, conduzir as negocia¢oes que levam a um acordo, redigir o contrato,
realizar as inspeg¢oes necessarias para assegurar que os termos do contrato estao
sendo cumpridos, e assim por diante. Com frequéncia, estas operagdes sao
extremamente dispendiosas, ou, de qualquer modo, custosas o suficiente para
inviabilizar muitas operagoes que seriam realizadas em um mundo no qual o

. . . 8
sistema de determinagdo de precos funcionasse sem custos.

2.

E necessario frisar e advertir, portanto, que no mundo real esses
custos sempre estarao presentes na dinamica do mercado e nao podem ser
eliminados inteiramente, mas somente reduzidos. Desse modo, uma forma
de reduzir tais custos de transacgoes é por meio da racionalizagdo dos varios
procedimentos de contratagao (negociacao, elaboragao e, principalmente,
a execugao e administragao do contrato).

Conforme apontam RIBEIRO e GALESKI JUNIOR (2019, p. 107), a
“questdo dos custos de transacao importa para o Direito, uma vez que,
havendo presenca exacerbada, seja de custos de busca, acordo ou execucao,
ha a necessidade de intervencao juridica, como um arranjo institucional, a

fim de tornarem eficientes certas relacbes econémicas”.

Para além da apresentagdo do conceito de custos de transagdo, um
outro ferramental interessante da analise econémica do direito para o
objeto de estudo desta pesquisa é vislumbrado a partir da analise dos
contributos da chamada “Teoria dos Custos de Agéncia”. Em apertada

sintese, a Teoria dos Custos de Agéncia busca estudar e analisar os gastos

8 vale indicar também que, na hipotética auséncia de custos de transagao, problemas de
externalidades seriam facilmente resolvidos pelas partes, visto que negociagdes a fim de atingir
solugoes eficientes teriam custo zero. E com base nessa suposigio que surge o Teorema de Coase,
que néo foi enunciado pelo préprio Coase, mas, na sua versao original por George Stigler, inspirado
pelo artigo “The problem of social Cost”. A formula¢io mais conhecida do teorema pode ser assim
enunciada: numa situagao de custos de transacao zero, a alocagao final de um bem, obtida por meio
da barganha entre as partes, sera sempre eficiente, ndo importa a configuracao legal acerca da
propriedade desse bem.
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que sdo decorrentes dos conflitos de interesses’ (entre o “principal” e o
“agente”'’), inerentes a toda e qualquer organizagio (notadamente em

companhias e demais estruturas empresariais).

De forma bastante semelhante com o que ocorrer como os “custos de
transagao”, os custos de agéncia podem ser compreendidos como a soma
de diversos outros custos, quais sejam: custo de elaboracdao dos contratos
entre o principal e o agente; despesas com o monitoramento das atividades
do agente pelo principal; gastos realizados pelo préprio agente para
mostrar ao principal que seus atos nao serdo prejudiciais a ele; e perdas
residuais, provenientes da diminui¢io do principal por eventuais
divergéncias entre decisoes do agente e as decisdes que iriam maximizar a
riqueza do principal (RICHARD; DI MICELI DA SILVEIRA, 2008).

E precisamente nesse sentido — de instrumentalizar as relagdes
econdmicas de forma eficiente — que os negécios juridicos processuais se
apresentam, a partir da clausula geral do art. 190 do CPC/15 — que permite
a celebragao de negdcios atipicos —, como uma forma de flexibilizagao e
adequacao do procedimento ao caso concreto, com o intuito de se
predefinir (ex ante) as normas processuais (arranjo institucional) que
facilitarao a transagao comercial, a execu¢ao do contrato e/ou inibirdo a

instauracao de eventual conflito e/ou litigio.

Caso seja inevitavel a instauragao do litigio, que a0 menos as partes
possam encontrar a melhor forma de dirimi-lo. Sob tal perspectiva, é
possivel conceber diversos negdcios processuais que visam a maior
racionalizacao e previsibilidade na solugio das controvérsias;
consequentemente, por almejar garantir um processo mais eficiente, que

impliquem na reducado de custos de transagao.

Afinal, conforme bem adverte YARSHELL (2016, p. 92), a abertura
que o CPC/15 confere as partes para que exer¢cam a sua autonomia privada

? De acordo com os doutrinadores da economia que estudam essa teoria, os custos de agéncia surgem
em qualquer situagio envolvendo esfor¢o cooperativo entre duas ou mais pessoas (JENSEN e
MECKLING, 1976).

10 Haverd um “relacionamento de agéncia” exatamente em circunstanciasque envolvam uma
situagao — comumente uma relagao contratual — onde hé a figura do “principal” que tem por objetivo
engajar uma ou mais pessoas — entao denominado(s) como “agente(s) — para desempenhar alguma
atividade em seu favor, mediante a delegagio de algum grau de poderes ou de autoridade para que
o agente tome decisoes e realize a tarefa que lhe foi designada. Nesse sentido, conferir JENSEN e
MECKLING, 1976.
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em matéria processual ndo deve ser encarada apenas como uma
oportunidade para o exercicio da criatividade dos advogados. As alteracoes
feitas pelo legislador devem ser pensadas como forma de trazer resultados
relevantes para a racionaliza¢ao do processo.

Estabelecidas as premissas que norteiam a Teoria da Economia dos
Custos de Transacdo e compreendido o seu conceito, passamos agora a
andlise da disciplina legal dos negécios juridicos sob a égide do CPC/15,
com o intuito de apresentar seus requisitos, pressupostos e limites.

2. Negécios juridicos processuais

A analise dos negdcios juridicos processuais deve ser precedida de
algumas fixagbes conceituais. Partindo da ideia de que os negécios juridicos
sao tipos de fatos juridicos, torna-se necessario definir primeiramente o que
é fato juridico em razdo das diferentes concepgoes e classificagoes erigidas
em torno do tema (NOGUEIRA, 2016, p. 27).

Conforme ensina JUNQUEIRA DE AZEVEDO (2002, p. 23), “fato
juridico é 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, entao
existéncia juridica”. Desse modo, a incidéncia da norma sobre o fato
determina, como diz PONTES DE MIRANDA (2000, p. 184), sua entrada
no mundo juridico'' (MELLO, 2012, p. 108).

Apesar da divergéncia doutrindria na classificacao dos fatos juridicos,
o presente ensaio se valera das licoes de BERNARDES DE MELLO (2012,
p- 146-163), que foi proficuo ao desenvolver a classificagao de Pontes De
Miranda.

Nesse sentido, rememora-se que os fatos juridicos se subdividem em:
fato juridico stricto sensu, atos-fatos juridicos e atos juridicos lato sensu. Ao
presente ensaio, por sua vez, importa destacar esta ultima categoria, que
trata acerca de atos humanos sobre os quais a vontade em praticar o ato nao

somente ¢é relevante, como constitui o préoprio cerne do fato juridico
(MELLO, 2012, p. 178). Nesse sentido, também se subdividem — os atos

11 Trata-se da assim denominada “fenomenologia da juridicizacio”.
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juridicos lato sensu - em duas espécies: os atos juridicos stricto sensu € 0s

negdcios juridicos.'*"?

E no ambito do negécio juridico que se insere a reflexio proposta
neste artigo, uma vez que o que diferencia o ato juridico em sentido estrito
e o negdcio juridico é que por meio deste ultimo o agente tem assegurada
a escolha da categoria juridica e da respectiva estrutura eficacial de seu ato
de vontade, sem limitd-lo a pura e simples realiza¢gio da conduta, mas,
também, propiciando a construgio voluntaria dos respectivos efeitos por
meio do exercicio da autonomia privada. Vale dizer: é no ambito do
negé6cio juridico que a autonomia privada encontra o seu lugar
privilegiado.

Importa ressaltar que “a sistematica existente na teoria do direito para
o estudo dos atos juridicos em geral pode ser transposta, em grande
medida, para o direito processual, j4 que os atos do processo sdo,
inegavelmente, espécies de ato juridico” (CABRAL, 2016, p. 44—45).14

12 FACHIN (1988, p- 63-64) apresenta a seguinte distingao: “embora ambos sejam produtos de
vontades, é o ato mero pressuposto de efeitos juridicos, pré-ordenados pela lei, sem fungao e
natureza de autorregulamento. O negdcio juridico estruturalmente consiste em vontade de certo
modo preceptiva e funcionalmente serve para dispor, enquanto que o ato nio tem como
preponderante aquilo que eventualmente dispoe, mas aquilo que é, sendo que a voluntariedade
apenas revela efeitos que prescindem de contetdo volitivo. A esséncia do negdécio juridico se assenta
no autorregulamento de interesse particular, e a do ato se fundamenta na mera tutela da prépria
esfera, uma vez que o ato juridico em sentido estrito nio é decorrente do exercicio da autonomia
privada e o interesse objetivado nao pode ser regulado pelo particular e sua satisfagao se concretiza
na maneira determinada por lei. Distingue-se, também, pela finalidade, dado que o escopo buscado
pelos figurantes do negécio juridico é aquele pelos mesmos desejados, enquanto que aquele
verificado no ato é o determinado pelo ordenamento juridico. O contetido volitivo é referencial
basico a distingdo: no negécio juridico avulta, com efeito, a interpretagio, em pertinéncia a vontade
dos integrantes de tal negécio. No ato juridico em sentido estrito é a lei que fundamentalmente
condiciona o contetdo. J4 no negécio juridico, como consequéncia da vontade, tem seu contetido
disposto pela prépria vontade que permite autorregulamentar interesses”.

13 Ainda, todas as espécies também comportam os fatos contrarios a direito, denominados de atos
ilicitos. Cf. MELLO, 2012, p. 151-155.

4 Conforme explica DIDIER (2015, p. 372-373), “o fato juridico adquire o qualificativo de
processual quando é tomado como fattispecie (suporte fitico) de uma norma juridica processual e se
refira a algum procedimento atual ou futuro. Nao ha fato juridico que nao se possa relacionar a
algum processo (procedimento), mas ha fatos juridicos processuais nio 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 relagao juridica processual pode ser considerado como um
ato processual. Esse ato pode ser praticado durante o itinerdrio do procedimento ou fora do
processo. A sede do ato ¢ irrelevante para caracterizi-lo como processual”.
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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¢bes contrdrias a
admissibilidade de negécios juridicos processuais (SILVA, 2003, p. 172).

Nesse sentido, CUNHA (2016, p. 49-50) explica que:

As opinides contrdrias a existéncia do negdécio juridico processual consideram, na
realidade, que a vontade nao tem qualquer relevincia na produgao de efeitos pelo
ato processual. Desse modo, o sentido juridicamente relevante do ato processual
seria objetivo, sem qualquer ligagao a elementos estranhos a declaragiao. Nao é
sem razao, alids, que os autores que negam a existéncia de negdcios juridicos
processuais valem-se do fundamento segundo o qual as situagoes processuais nao
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 nio seriam, em outras palavras, moldaveis. A tinica disponibilidade
que as partes teriam seria a opgao de praticar o ato previsto numa sequéncia
predeterminada pelo legislador. Qualquer que fosse a opgio da parte, os efeitos
dos atos processuais ja estariam tabelados. (...) O dogma da irrelevincia da vontade
no processo decorre, ainda, do estigma de separar o direito processual [e sua

natureza de direito ptblico] do direito material [de natureza de direito privado]. 16

E bem verdade que, apesar da divergéncia doutrinaria’’, ja havia
opinides favoraveis ao reconhecimento do negécio juridico processual nos

15 Conforme explica CABRAL (2016, p. 135-136), “O publicismo posicionou o juiz como figura
central do processo. Como consequéncia dessa concepgao (...) o juiz pode fazer tudo e as partes nao
teriam 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 jurisdigio, a
interferéncia das partes no processo seria minima. Elas manteriam sua prerrogativa de definir e até
renunciar ao direito material subjacente, mas nao teriam possibilidade alguma de conformar o
procedimento. A fungio do magistrado seria uma fungio de soberania, de aplicagio do direito
objetivo, que nao poderia jamais ser resultado, nem mesmo parcial, da atuagao privada”.

% No mesmo sentido, para conferir mais analises acerca dos efeitos da corrente que afirmava o
dogma da irrelevincia da vontade, referencia-se: FARIA, 2016., p. 46-47; GODINHO, 2015. p. 111-
122.

' DIDIER (2015, p. 373) sintetiza a divergéncia doutrindria acerca do fato juridico processual em
quatro correntes: “a) alguns entendem que ¢ suficiente o produzir efeitos no processo para que o
fato seja havido como processual; b) hd quem o vincule aos sujeitos da relagao 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”. Destaca-se que esta Gltima
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diplomas processuais anteriores, inclusive sob a vigéncia do CPC de 1973
Para tanto, costuma-se apontar diversos negdcios processuais tipicos, que
ja eram previstos no cédigo processual revogado e que foram mantidos
pelo CPC/15, tais como: a clausula de eleigao de foro (CPC/73, art. 111 e
CPC/15, art. 63), a convengao para suspensao do processo (CPC/73, arts.
265, IT e 792 e CPC/15, art. 313, II), a desisténcia da acao (CPC/73, arts.
158 que no CPC/15, art. 485, §4°: antes da contestagdo, € um negocio

unilateral; ap6s, é bilateral) e tantos outros. '

De todo modo, o advento da clausula geral prevista no art. 190 do
CPC/15 acaba com a controvérsia, pois outorga positivagio® ao fendémeno
de valorizacdo da autonomia privada no ambito processual e de atenuagao
da visao exclusivamente publicista do processo (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 198; ABREU, 2016, p. 281-302).

Muito além do que simplesmente aumentar o rol de negdbcios
processuais lipicos (v.g., ao prever a possibilidade de fixacao de calendario
processual nos termos do art. 191 ou de escolha consensual do perito
conforme dispostono art. 471), o CPC/15 passa a permitir expressamente
que as partes celebrem convengdes (negécios juridicos bilaterais ou
plurilaterais) atipicas, antes ou durante o processo, acerca do
procedimento, para ajustd-lo as especificidades da causa (isto é, no rito

é a posigao adotada por CALMON DE PASSOS (2002, p. 43), in verbis: “Donde conceituar o ato
processual com o aquele que é praticado no processo, pelos sujeitos da relagio processual ou do
processo, com eficacia no processo e que somente no processo pode ser praticado”. Assim, também,
é a posigao de Daniel Mitidiero (2005, p. 14).

'® Ainda sob égide do CPC/73, muitos autores ja afirmavam que o art. 158 — que possui
correspondéncia com o art. 200 do CPC/15 — ja era suficiente para se afirmar a possibilidade de
reconhecimento de negécios juridicos processuais, visto que dispunha que “os atos das partes,
consistentes em declaragbes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a
constitui¢do, a modificacao ou a extingdo de direitos processuais”. A despeito de terem existido
outros ensaios anteriores sobre o tema — inclusive com uma timida manifesta¢io por Pontes De
Miranda (1974) -, a doutrina mais recente tem afirmado que, no Brasil, cronologicamente, o estudo
mais aprofundado sobre o tema foi o de Barbosa Moreira, ainda na década de 80. Ap6s longos anos,
em 2007, um ensaio provocativo de Leonardo Greco fez com que o tema voltasse a receber a devida
atengdo pela doutrina nacional.

19 CUNHA (2016, p- 54-55) apresenta trinta e trés exemplos de negbcios processuais tipicos
extraidos do CPC/73.

20 Conforme assevera Didier (2015, p. 379-380), com as disposi¢des expressas do CPC/15, firmar
posicionamento contrario a existéncia de negocios juridicos processuais “sera simplesmente contra
legem”. De forma definitiva, o Autor também conclui afirmando que “A discussio sobre a existéncia
dessa categoria processual, a0 menos no Brasil, parece, agora, obsoleta e indcua”.
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imposto pela lei para a pratica de atos processuais) ou de seus Onus,

poderes, faculdades e deveres processuais (situagoes processuais).*'

E inegavel, portanto, que o CPC/15 reconhece as partes ndo somente
a possibilidade de participar ativamente do processo e de influenciar na
solucao do caso concreto, mas também confere-lhes a liberdade para
construir o procedimento que melhor atenda aos seus interesses,
ampliando, com isso, o seu feitio democratico (RAATZ, 2016, p. 188).

A consagragao do principio da cooperagao (art. 62, CPC/15) e aadogao
do modelo cooperativo de processo se relacionam com o fendémeno de
reconhecimento da vontade das partes (FARIA, 2016, p. 106; MULLER
2016, p. 71-85; CUNHA, 2016, p. 57-62). Afinal, o modelo cooperativo de
processo caracteriza-se exatamente por articular os papéis processuais das
partes e do juiz, com o propésito de harmonizar a eterna tensao entre a

liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado.??

/.

E somente a partir desse 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 que visa, enfim, a obten¢io 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 restri¢oes
irrazoaveis ou injustificadas (DIDIER, 2016, p. 31-37).

Vale dizer: define um espago de nao coercao (liberdade negativa)
para o exercicio de escolhas vinculantes (liberdade positiva), no
atendimento de seus interesses particulares (RUZYK, 2011).

E claro que a autonomia privada também sofre limitagdes no ambito
do processo quando da analise do principio no ambito do direito material.
Trata-se de decorréncia légica da propria decomposi¢ao conceitual da
autonomia privada que se define em um espaco de liberdade negativa e
que, ao seu turno, pressupoe a existéncia de um lugar externo em que se

2! 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 convengao nao importe ajustes as especificidades da causa”.

22 Como ilustra metaforicamente DIDIER (2015, p- 133): “o processo colaborativo nem é processo
que ignora a vontade das partes, nem é processo em que o juiz é mero espectador de pedra”.
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opera a coerc¢do. Os limites externos sao, sob o ponto de vista do direito, os
instrumentos de coercao a delimitar o campo dessa liberdade negativa.

Contudo, é necessario frisar que o simples fato de o processo ter
carater publico nao significa, por si s6, a negagio de espacgo a liberdade e a
autonomia privada das partes (RAATZ, 2016, p. 186). Muito pelo contrario.
Conforme GODINHO (2015, p. 27-41), “a realizagdo de negdcios juridicos
processuais constitui, na realidade, uma manifestacio de um processo

3

jurisdicional democratico®, sem que se vislumbre, com isso, a sacralizagao

do privatismo ou do publicismo; almeja-se, na realidade, a efetiva

realizacio de direitos”.**

Compreendidas as bases que conformaram o CPC/15 e que
inegavelmente sepultam quaisquer duvidas acerca da possibilidade de
celebragio de negdcios juridicos processuais, resta-nos agora verificar quais

sao seus requisitos e pressupostos legais.

Como todo e qualquer negécio juridico, os negbcios processuais
passam pelos planos da existéncia, validade e eficiacia.?’® Desse modo, os
negocios juridicos processuais devem preencher os elementos de existéncia
(sujeitos, objeto, manifestagao 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 da manifestacio volitiva®® e a forma prescrita ou niao defesa

3 CUNHA (2016, p. 61) afirma, ao tratar do modelo cooperativo, que: “ha, no novo Cédigo, uma
valorizagdo do consenso, € uma preocupagio em criar no ambito do judicidrio um espago nao apenas
de julgamento, mas de resolu¢io de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e
democratizagdo do préprio papel do Poder Judiciario e do modelo de prestagio jurisdicional
pretendido”.

** 0 autor ainda continua dizendo que “o estudo sobre os fatos processuais, mais precisamente sobre
os negoécios juridicos processuais, mostra-se igualmente fundamental, na medida em que se deve
mensurar precisamente os limites e as possibilidades da atuagao das partes, ndo mais, repita-se, com
uma visdo privatistica, e muito menos com um viés estatitazente, que rechaga a participagiao dos
destinatarios do resultado do processo, como se fossem figuras incapazes e, até, inconvenientes”
(GODINHO, 2015, p. 27-41).

* Com apoio nas ligoes de PONTES DE MIRANDA, JUNQUEIRA (2002, p. 23-24) propoe o
tratamento do negdécio juridico tomando por base um critério de exclusao: deve o intérprete
verificar sucessiva e progressivamente se o negécio juridico é existente; depois, sendo existente se é
valido; depois, se for valido, se é eficaz. Cf. CABRAL, 2016, p. 255.

% Neste sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 132 do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC): “Além dos defeitos processuais, os vicios de vontade e os vicios sociais podem dar
ensejo a invalidagdo dos negécios juridicos atipicos”.
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em lei (art. 104 do Cédigo Civil).?” Além destes, ha os requisitos especificos
dispostos no artigo 190 do CPC/15.

No que diz respeito a plena capacidade do agente, pressuposto
subjetivo para a realizagdo dos negdcios processuais, € necessario que: 1) o
sujeito detenha a capacidade de ser parte, sendo titular de direitos e
obrigacoes; e i1) possua capacidade de estar em juizo, podendo ser assistido
ou representado — em conformidade com os arts. 12, 32, 42, 166, inciso I e
171, inciso I, do Cédigo Civil e arts. 70a 76 do CPC/15 (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 201).

O que importa para os negécios processuais € a capacidade de estar
em juizo (TALAMINI, 2015, p. 4). Nesse sentido, vislumbra-se a
possibilidade de um condominio (apesar de ndo possuir personalidade
juridica) poder celebrar negécio 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 — vide CPC/15, art. 71 (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 201).

A doutrina diverge sobre a relevancia da vulnerabilidade da parte
frente ao plano da validade e ao plano da eficacia. Nessa linha, colhe-se do
pensamento de DIDIER (2015, p. 384-86) no sentido que o requisito de
validade exigido para pratica dos negdécios processuais é a “capacidade
processual negocial, que pressupde a capacidade processual, mas nao se
limita a ela, pois a vulnerabilidade é caso de incapacidade processual
negocial”.

Nesse sentido, o paragrafo tnico do art. 190 traria uma hipétese
especifica de incapacidade processual negocial: a incapacidade pela
situagdo de “manifesta vulnerabilidade”. Em sentido diverso, porém,
Talamini (2015, p. 6-7) afirma que “o negécio processual encontra um
limite de eficicia na vedagao ao abuso” Trata-se de um parametro restrito
para a negativa de eficicia ao negécio processual — expresso na exigéncia
de que a situacio de vulnerabilidade seja manifesta. E também nesse

27 4 : S : PUCTNERIVE P

7 Este ¢ o teor do Enunciado n. 403 do FPPC: “A validade do negocio juridico processual, requer
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa
em lei”.
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sentido que se observa que € possivel a inser¢do de negécio processual no
ambito de contrato de adesao, desde que ndo se configure abusividade
(TALAMINTI, 2015).28

Embora, ndo se descarte a possibilidade de em dados casos concretos
se verificar a vulnerabilidade mesmo no ambito de contratos empresariais,
trata-se de hipétese a ser analisada caso a caso, partindo-se, porém, prima
facie, da presuncao de paridade dos agentes de mercado.

O dispositivo também nado exige, obrigatoriamente, capacidade
postulatéria ou sequer a presenga de advogado (acompanhamento técnico-
juridico) para a celebragio de negécio juridico processual. Contudo, é
sensato o Enunciado n? 18 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC) que dispoe que “hi indicio de vulnerabilidade quando a parte

celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.*

Relacionado com o objeto, o pressuposto objetivo genérico para
celebragido de convencgoes processuais é a aptidao de o direito submeter-se
a autocomposicao. Em linhas gerais, admitir autocomposicao consiste na
possibilidade de resolugio do conflito extrajudicialmente — isto €, sem a
atuagdo do Estado. Observe-se que nao se trata de disponibilidade do
direito material (como no caso da arbitragem — art. 12 da Lei 9.307/96).
Ainda que os direitos disponiveis constituam, por exceléncia, o campo para
a autocomposicao, ha inameras situagoes de direitos indisponiveis em que
é perfeitamente possivel a solugdo consensual (CAMBI; DOTTI;
KOZIKOSKI, 2017, p. 197).%

28 Talamini (2015) exemplifica uma hipétese interessante: “uma instituigao financeira pode inserir
em um contrato de adesao que celebra com seus clientes a previsdo de que as citagbes dela deverao
fazer-se por via eletronica (com fulcro no art. 246, §19). Tal avenca confere seguranga a institui¢ao
financeira sem implicar nenhum sacrificio para o cliente, pois a citagio eletrénica é simples, rapida
e sem custos”.

2% Como analisa YARSHELL (2016, p. 88), “a validade do negécio processual ndo esta condicionada
a presenga de advogado - embora evidentemente seja desejavel por se tratar de matéria técnica, que
presumivelmente escapa do conhecimento do leigo. O fato de o negécio juridico ter por objeto atos
que integram o procedimento e posigoes juridicas que compdem a relagio processual nao é
suficiente para tornar obrigatéria a presenga do advogado no ato da celebragio do negécio. Para
que isso ocorresse seria indispensdvel previsio legal expressa, tal como ocorre no caso de atos
constitutivos de pessoas juridicas (...), que além de expresso, comina taxativamente a sangao de
invalidade”. Cf. FARIA, 2016, p. 91.

30 Aponta-se o teor do Enunciado n. 13 do FPPC: “A indisponibilidade do direito material nao
impede, por si sd, a celebragio de negécio juridico processual”. Jamais se discutiu, por exemplo, a
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O objeto licito pressupde que o conteido do negdcio juridico nado seja
vedado pelo ordenamento juridico, nem contrarie norma cogente. Nesse
sentido, como acertadamente observa DIDIER (2015, p. 387), “o objeto do
negocio é o ponto mais sensivel e [ainda] indefinido na dogmatica da
negociagao processual atipica”. Nao obstante, a primeira diretriz apontada
pelo mesmo autor é de que, ressalvada alguma regra que imponha uma
interpretacdo restritiva®', na divida deve se admitir o negécio processual
(in dubio pro libertate).

Quanto a forma, Didier (2015, p. 389) afirma que “a forma do negécio
processual atipico ¢ livre. [Sendo possivel] negécio juridico oral ou escrito,
expresso ou tacito, apresentado por documento extrajudicialmente ou em
mesa de audiéncia”. Sob esse angulo, para ser valido, o negécio processual
nao estd sujeito a forma especial, tendo em vista principalmente o claro teor
do art. 166, IV do Cdédigo Civil (FARIA, 2016, p. 100).

Segundo YARSHELL (2016, p. 85), ndo ha exigéncia de que o
negécio juridico processual 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
(FARIA, 2016, p. 99). Entretanto, se celebrado extrajudicialmente,
recomenda-se que seja formulado na forma escrita, facilitando-se, assim, a
prova da sua realizagdo e para que se submeta, via de consequéncia, ao
controle de validade e eficacia do juiz nos termos do paragrafo anico do
art. 190 do CPC/15.

Do ponto de vista da sua eficacia, os negdcios processuais geram, via
de regra, efeitos imediatos, independente da homologac¢do judicial
(CPC/15, art. 200). Em algumas hipdteses especificas, entretanto, sua
eficicia estd condicionada 2 homologagio pelo juiz. E o caso de desisténcia
da acdo, nos termos do paragrafo tinico do mesmo artigo 200; da fixagao
de calendario nos termos do art. 191, ou até mesmo de delimitagao

possibilidade de alteragao das regras de competéncia relativa (CPC/15, art. 63), independentemente
da (in)disponibilidade do direito material.

3! Nesse sentido, aponta-se o teor do Enunciado n. 20 do FPPC: “Nio sdo admissiveis os seguintes
negdcios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagio da competéncia absoluta, acordo para
supressdo da primeira instincia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz, acordo para
criagdo de novas espécies recursais, acordo para ampliagio das hipéteses de cabimento de recursos”.
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consensual das questdes de fato e de direito, nos termos do §22 do art. 357.
Tais exemplos, contudo, nao afastam a regra geral de eficacia imediata. Ao
contrario, demonstram que a suspensao da eficicia tem que estar
expressamente prevista no ordenamento (CAMBI; DOTTI; KOZIKOSKI,
2017, p. 202-203).%

Quanto ao controle da validade, cumpre ressaltar que os postulados
do principio da conservagao dos negdbcios, com a construcdo tedrica da
preservacao teleolégica dos atos animados pela vontade, por certo haverao
de impactar na percepcao do Juiz ao apreciar a validade dos negécios
processuais. Se a doutrina e a jurisprudéncia se inclinam para a
preservacio dos negocios de maneira geral (GUERRA, 2016), nao ha
sentido na constru¢ao de modo de agir distinto para os negocios juridicos

processuais.?’?’

A decretagao de invalidade dos negécios 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 nao haverd
nulidade sem prejuizo (ne pas de nullité sans grief).”* Também como
qualquer negocio juridico, ha a possibilidade de invalidacao parcial do
negécio juridico processual (DIDIER, 2015, p. 384).%

Compreendidos os pressupostos e requisitos dos negécios juridicos
processuais, passamos agora a analisar a correlagio entre os negoécios

processuais e a eficiéncia processual sob o contexto especifico dos contratos

empresariais.

3. Negocios processuais e eficiéncia processual

Uma das vantagens mais evidentes dos negdcios processuais é
precisamente a possibilidade de se buscar uma adequagio do

32 Nesse sentido é o teor do Enunciado n. 133 do FPPC: “salvo nos casos expressamente previstos
em lei, os negécios processuais do art. 190 nio dependem de homologacao judicial”.

% Também é importante ressaltar o Enunciado n. 259 do FPPC, no sentido de que: “a decisio
referida no paragrafo tnico do art. 190 depende de contraditério prévio”.

% Diz o Enunciado n. 16 do FPPC: “o controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convengao de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do
ato sem prejuizo”.

% Fste é também o exato teor do Enunciado n. 134 do FPPC.
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procedimento ao caso concreto e, consequentemente, a obtencao de uma
maior eficiéncia processual (CABRAL, 2016, p. 194).

O termo eficiéncia tem diversas acepgoes. Neste ensaio, eficiéncia diz
respeito 2 maximizagio de ganhos e minimizagio de custos.”® Sob tal ética,
um processo serd considerado eficiente se for possivel a obtencao do

maximo de beneficios com o emprego do minimo de custos.

Como visto, o CPC/15, ao tempo em que abre espaco a participagio
das partes na constru¢ao do procedimento, democratizando-o, também se
preocupa em evitar que esses acordos, na pratica, funcionem como
instrumento de abuso de direito. Por isso, somente serd permitida a
celebragdo de negécios processuais quando: (1) se tratar de direitos passiveis
de autocomposigao; (ii) quando as partes sejam capazes e (iii) estejam em
situagdo de equilibrio, nao se admitindo a pactuagio de negocios
processuais inseridos abusivamente em contratos de adesio ou em
contratos em que figurem partes em manifesta situacao de vulnerabilidade
(NOGUEIRA, 2016, p. 103).

A seara do direito empresarial, tendo por pressuposto a simetria do
poder de contratacao, é fértil para o desenvolvimento desse mecanismo de
flexibilizacdao dos atos processuais, visando privilegiar a autonomia privada
das partes e uma maior eficiéncia para a solugio de litigios concretos.E
certo e natural que os contratos empresariais aumentam seu potencial de
produzir riquezas em um ambiente que privilegie a seguranca e a
previsibilidade juridicas (FORGIONI, 2015, p. 119). Nesse sentido, os
negd6cios processuais emprestam maior seguranga e previsibilidade ao
trafego juridico na medida em que incrementam a certeza da aplicagiao de
regras processuais — afinal, se as regras tivessem que ser livremente
aplicadas e interpretadas, o resultado seria incerto (CABRAL, 2016, p.
203).

Nesse sentido, é imperioso mencionar as recentes e relevantes
modificagdes operadas pela Lei n? 13.874/2019, que instituiu a “Declaracao
de Direitos de Liberdade Econdémica”, e passou a ser denominada apenas
como “Lei de Liberdade Econdémica” (LEE), que traz diversas alteracoes na

% Ha outras duas acepcoes do termo eficiéncia que neste texto deixaremos de lado: a eficiéncia
paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks. Cf. SALAMA, 2008, p. 55.
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disciplina legal da interpretacdao dos negécios juridicos, sobretudo com o
objetivo de ampliar a liberdade e a seguranca nas relacoes negociais
(KONDER; OLIVEIRA, 2020, p. 13-35).

Com efeito, e com total pertinéncia ao objeto desta pesquisa, as novas
regras interpretativas, positivadas no artigo 113 e pela inclusao do art. 421-
A no Coédigo Civil, reforcam precisamente o pressuposto, que ja era
apontado pela doutrina, da existéncia de uma simetria do poder de
contratacao nas relagoes civis e, ainda mais notadamente, nas de cunho

empresarial.

Deste modo, conforme destacado pela nova redacdo dessas regras
interpretativas supramencionadas, o Coédigo Civil passou a dispor, de
forma expressa, que os contratos civis € empresarials se presumem
paritarios e simétricos. Além disso, que a alocacao de riscos definida pelas
partes deve ser respeitada e observada, e a revisao contratual somente
ocorrera de maneira excepcional e limitada (MARQUES NETO;
RODRIGUES JR.; LEONARDO, 2019, p. 293-363).

Assim, os negdcios processuais se apresentam como uma forma de
racionaliza¢ao do processo na medida em que permitem a predefinicao (ex
ante) das normas (arranjo institucional) que facilitardo a transagio
comercial, a execucao do contrato e/ou inibirao a instauragao de eventual
litigio. Se for inevitavel a instauracdo do litigio, que ao menos as partes
possam encontrar a melhor forma de dirimi-lo. Como consequéncia, e
como beneficio econémico, tem-se a redugao dos custos.

Nessa toada, ao tratar do ganho de eficiéncia processual, CABRAL
(2016, p. 200-205) sustenta precisamente que:

[O] acordo [negécio juridico processual] passou a ser também um mecanismo de
gestao, adaptando a tramitagio do procedimento as especificidades dos interesses
das partes. Ao invés de impor as partes uma justica prét-a-porter, admite-se uma
justiga feita ‘sob medida’ (tailor-made). (...) A pratica contratual tem se adaptado as
possibilidades e vantagens dos acordos processuais. Nos acordos prévios, trata-se
de uma antecipacio contratual da litigdncia: 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
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podem reduzir também o 6nus financeiro do processo, sobretudo pela reducao
7

dos chamados custos de transacio.”

Exatamente por exigir uma atitude de cooperacao, inseridos dentro

de um modelo colaborativo de processo que lhes dd maior autonomia, os

agentes de mercado podem aumentar os seus ganhos a partir do incentivo

para realizacio de novas transagdes e prolongamento das relagoes
comerciais ja estabelecidas exitosamente.

Afinal, como destaca Miiller (2017, p. 366), “a adversidade quanto aos
interesses de mérito nao deve se confundir quanto a cooperacao em termos
de processo (...). Cooperar processualmente [resguardadas algumas
situagdes Obvias que poderdao implicar em prejuizo da prépria parte] é
racionalmente mais eficiente do que competir”. E nesse sentido que KLEIN
(2013. p. 92-93) também afirma:

A adogao de uma atitude de cooperagao nos contratos empresariais é eficiente
para os contratantes, na medida em que reduz custos de transacao. Afinal, um
ambiente institucional capaz de fomentar a confianca é um ambiente benéfico as
transagdes econdmicas. (...) Um ambiente cooperativo que favorega a confianga
permite que as transagOes sejam mais eficientes na geragio de ganhos. A
observancia do principio do equilibrio contratual ndo como uma obrigacio de
distribui¢gio equinime, mas sim como uma obrigacio de distribui¢io desses
ganhos com um nivel razoavel de reciprocidade é um incentivo importante para

~ . . . . 38
que novas transacoes € novos 1nvestimentos s€jam feitos.

Sao diversos os exemplos que podem ilustrar o raciocinio apresentado

até aqui. Pensemos, ilustrativamente, em um contrato atipico de

37 O autor ainda prossegue: “as trocas econdmicas entre os contratantes abrangem nio s6 os custos
das negociagbes preliminares, na identificacio de interessados, os de produgio e entrega da
prestagio de cada qual, mas também a fiscalizagio ou monitoramento do cumprimento da
contraparte (confirmagido de pagamento, cobranga de parcelas em atraso, testes de qualidade do
produto). Os acordos processuais, por conseguinte, ao imprimirem previsibilidade ao processo,
permitem uma melhor avaliagio de custo-beneficio da litigincia, reduzem o estado de incerteza que
este gera, diminuem os custos de transagio, e tornam as relacées econémicas mais interessantes.
Além disso, podem gerar economia, minimizando os custos de implementagao e criando incentivos
para o adimplemento. De maneira geral, a economia processual, tanto no viés da simplificacao de
atos quanto na redugdo de tempo e custos, pede solugoes desburocratizadas. Tanto melhor sera que
estas solugdes sejam amigaveis, negociais, convencionadas” (CABRAL, 2016, p. 200-205).

8 No sentido, SCHUNCK (2016, p. 84) afirma: “a cooperagio entre contratantes acaba sendo fator
crucial para a redugio de custos de transagio, evitando desgastes desnecessarios das partes. O papel
que a cooperagao desempenha em contratos é justamente o de redugao de custos e de possibilitar o
desempenho 6timo das contratagdes, trazendo assim beneficios que podem ser, inclusive,
econdémicos”.
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licenciamento e cessdo para exploragido de patente e uso de marca, onde
uma empresa “A”, detentora da titularidade da patente “X” e da marca
“Y”, pactua com a empresa “B” para que esta altima fique responsavel 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” deverd 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 obrigagoes assumidas frente a empresa “A”.

A assimetria informacional e a possibilidade de comportamento

oportunista implicam em custos de transagdo para ambas as partes.

Por esta razdo, as partes podem pactuar livremente: (a) a eleicao
convencional de um foro que seja equidistante para as duas partes (CPC/15,
art. 63); (b) convencao para estabelecer métodos atipicos de comunicagao
entre as partes; (c) acordo para disponibilizacdo prévia de documentos
(pacto de disclosure); (d) pacto de mediacao ou conciliagio extrajudicial
prévia obrigatéria; (e) acordo para rateio de despesas processuais e
honorarios; (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
distribui¢ao do 6nus da prova (v. g., para determinar que a empresa “B”
devera guardar um “lote de controle” de cada produto sobre o qual recaira
pericia para verificacdo de sua qualidade); (k) acordo para limitagdo do

nimero de testemunhas ou de dispensa de producio de prova oral; etc.*

A criatividade € livre para se pensar em tantos outros exemplos a
partir de negdcios juridicos tipicos e atipicos. De todo modo, ainda é um
tanto quanto cedo para se ter certeza acerca dos limites que conformarao o
tema; a doutrina acerca do assunto é relativamente incipiente e nio ha
decisdes em quantidade suficiente de modo a permitir apontar a formagao
de um entendimento jurisprudencial. Entretanto, tais fatos ndo impedem

¥ Boa parte dos exemplos indicados aqui foram formulados a partir do Enunciado n. 19 do FPPC.
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que se defendam — ndo apenas do ponto de vista tedrico, mas com
perspectiva pratica — como positivas as alteracoes trazidas pelo CPC/15.
Nesse sentido, cabe citar a visido otimista, mas também com adverténcias,
apresentada por TALAMINTI (2015, p. 19-20):

A experiéncia dira qual dimensdo a regra autorizadora de negdcios processuais
atipicos vai assumir no sistema processual civil instaurado pelo Cédigo de 2015.
Potencialmente, essa norma tem o condio de alterar de modo substancial a funcao
e a eficacia dos mais diversos institutos e mecanismos — sejam aqueles que ora
surgem como novidade, sejam os que, em si mesmos considerados, mantém-se
formalmente iguais ao que antes eram. (...)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 atengao dos
estudiosos, por sua sofisticacio e riqueza de possibilidades, e a afugentar os
préticos exatamente pelos mesmos motivos... Essa segunda hipétese nao é a
desejavel. (...)Cabe a todos os estudiosos e profissionais do direito procurar
caminhos e solugbes para que a primeira das duas hipéteses ora aventadas se
concretize. Para isso, o debate sobre o tema é fundamental.

Assim, em atendimento ao chamado publico feito a todos os
estudiosos e profissionais do direito para o debate do tema, o presente
artigo buscou demonstrar como o negécio juridico processual tem
potencial de ser um instituto muito valioso também em termos praticos,
notadamente quando inseridos no contexto especifico dos contratos
empresariais.

Conclusao

Neste ensaio buscamos apresentar argumentos que militam em favor
da possibilidade de se pensar nos negécios juridicos processuais, a partir
do advento do CPC/15, como instrumentos de racionalizacao do processo
e, consequentemente, de redu¢do de custos de transacao inseridos no
contexto especifico dos contratos empresariais. Este raciocinio, que ja era
defendido em doutrina, também foi inegavelmente fortalecido pelas
recentes modificagdes ocorridas sobre a disciplina legal da interpretagao
dos negdcios juridicos civis e empresariais, trazidas pela Lei de Liberdade
Econémica, sobretudo com o objetivo de ampliar a liberdade e a seguranca

nas relagoes negociais.

Para fundamentar tal conclusio, realizamos um breve panorama
acerca da corrente da Analise Econdmica do Direito, com foco no intuito
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especifico de se compreender as premissas que norteiam a Teoria dos
Custos de Transagdo. Também analisamos, com perspectiva critica, a
disciplina legal dos neg6cios juridicos sob a égide do CPC/15 com o objetivo
principal de apresentar seus requisitos, pressupostos e limites. Por fim,
apresentamos a correlacdo entre os negbcios processuais e a eficiéncia
processual, a partir da premissa de que o direito empresarial, tendo por
pressuposto a simetria do poder de contratagdo, ¢ fértil para o
desenvolvimento desse mecanismo de racionalizacao e de flexibilizacao dos
atos processuais € que visa privilegiar a autonomia privada na solugao de
litigios concretos.

Ademais, ap6s percorrido, de forma concisa, o caminho travado pelos
negocios processuais e feitas as devidas aproximagoes e consideragoes dos
seus beneficios a seara econdmica, sobretudo no ambito empresarial, foi
possivel concluir também acerca de sua importancia enquanto instituto
emancipador dos jurisdicionados. Como bem se expos, sua aplicagido
viabiliza um ambito fértil ao desenvolvimento do direito fundamental a
liberdade, exaltando o individuo enquanto sujeito capaz de tomar decisoes
em oposi¢ao a uma figura do Estado enquanto tutor dos interesses de toda
coletividade de modo irrestrito e senhorial.

Dessa forma, estabelecido um panorama que se encarregou de
abordar, ao menos brevemente, aspectos econOmicos, processuais e
negociais, pode-se concluir ndo apenas pela possibilidade dos negécios
juridicos processuais como instrumentos representativos da liberdade
contratual e de autonomia das partes, como também, e a despeito de todo
o embate privatista-publicista, de eficicia processual. Nesse sentido,
entende-se que a disseminacao do uso de tais mecanismos processuais pode
acarretar nao somente na otimizacao do processo sob uma perspectiva
singular, como também impactar no sentimento de seguranga das partes
em contratar, base inequivoca para o desenvolvimento econémico de uma
sociedade.
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