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    Nota dos Coordenadores




    Cláusulas contratuais obscuras, ambíguas, omissas ou inválidas tendem a acarretar “prejuízos de muita consideração”. 1 É com essa constatação trivial, mas não raro negligenciada, que José Homem Correa Telles (1780-1849) inicia seu Manual do tabellião ou ensaio de jurisprudencia eurematica, texto-chave do direito notarial luso-brasileiro, publicado pela primeira vez em Lisboa, em 1819. Na obra, o jurista apresenta uma série de “cautelas, que podem ser úteis a quantos tiverem contratos [...] a fazer”, reconhecendo que sobre tal empreitada não pode haver pretensão exauriente.2




    Esse é, também, o ponto de partida desta coletânea.




    Os artigos aqui reunidos, fruto da inestimável colaboração de mais de 100 autoras e autores, propõem-se a fornecer a estudantes e a profissionais do direito um panorama da prática contratual brasileira a partir da exploração doutrinária de cláusulas contratuais típicas e atípicas. Busca-se, assim, obter um retrato mais aproximado ou ampliado da prática,3 um retrato que contemple demandas de abertura do direito dos contratos para a realidade das operações econômicas sem perder de vista o caráter inescapavelmente geral e contínuo da disciplina contratual.4 Os trabalhos mencionados nas próximas páginas enfrentam problemas que não costumam ser considerados em manuais e em tratados,5 recorrem a métodos, a técnicas e a procedimentos de investigação distintos daqueles usualmente empregados pela doutrina6 e desenvolvem raciocínios que vão além da sistematização e da crítica da legislação e da jurisprudência.7 Em última análise, seu propósito comum é restabelecer conexões produtivas entre a reflexão acadêmica e a prática profissional, e especialmente a prática profissional consultiva.8




    Há obras similares na literatura estrangeira. Na Itália, encontramos dois alentados volumes organizados por Massimo Confortini em 2017 e em 2019.9 Na França, o interessante dicionário de cláusulas de William Dross, publicado desde 2010,10 bem como o esforço de sistematização de Geneviève Helleringer, de 2012,11 e a obra coletiva dirigida por Frédéric Buy, Marie Lamoureux, Jacques Mestre e Jean-Christophe Roda alguns anos depois.12 Na Alemanha, merece destaque o livro de Christoph Schmitt e Sebastian Herrmann, que oferece modelos de cláusulas comentados,13 a exemplo de volumes organizados a partir de diferentes tipos contratuais.14 Obras dedicadas a aspectos práticos da composição contratual também têm sido publicadas já há vários anos na Inglaterra e nos Estados Unidos.15 No Brasil, trabalhos importantes enfocam segmentos específicos do direito dos contratos, a exemplo de recente coletânea sobre fusões e aquisições publicada em 2022.16




    Uma das particularidades desta coletânea, em relação aos trabalhos citados acima, reside em seu caráter englobante. Cláusulas contratuais estruturalmente similares podem cumprir funções distintas em diferentes contextos. É o caso das cláusulas de confidencialidade (Vera Maria Jacob de Fradera e Rodrigo Salton Rotunno Saydelles), de fixação de juros (Sergio Tuthill Stanicia), de melhores esforços (Fernando Gemelli Eick), de entendimento integral ou de acordo integral (Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke) e de interpretação (André Nunes Conti), assim como ocorre com cláusulas contidas em preâmbulos contratuais (Luis Renato Ferreira da Silva), cláusulas de irrevogabilidade da proposta (Alice Pereira Santos Rodrigues), cláusulas resolutivas “de estilo” (Maria Beatriz Rizzo Delamuta e Renata C. Steiner), cláusulas marcianas (Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho), cláusulas de opção de venda (Mário Gamaliel Guazzeli de Freitas), e, de modo ainda mais abrangente, com as assinaturas eletrônicas (Clarisse Frechiani Lara Leite). A abertura funcional também pode ser identificada em artigos dedicados a cláusulas de renegociação (Anderson Schreiber), cláusulas solve et repete (Gustavo Tepedino, Paula Greco Bandeira e Danielle Tavares Peçanha), cláusulas-dólar (Bruno Meyerhof Salama), cláusulas de hardship (Gerson Luiz Carlos Branco e Lenine Munari Mariano da Rocha) e cláusulas de não-modificação do contrato (Ruy Pereira Camilo Junior).




    O encerramento de relações contratuais é objeto de capítulos sobre cláusulas de denúncia ou resilição unilateral (Rafael Setoguti Julio Pereira) e sobre cláusulas estipulativas de compensações, seja em contextos abrangentes (João Vitor de Souza Lima Pacheco), seja em contextos específicos (João Felipe Martins de Almeida e Conrado Van Erven), a exemplo da compensação recíproca ou netting (Jairo Saddi).




    A solução de controvérsias é coberta por textos dedicados a cláusulas de mediação (Rachel Letícia Curcio Ximenes), cláusulas de eleição do direito aplicável (Fabio Queiroz Pereira e Henry Colombi) e do foro competente (Amanda Souza Barbosa), cláusulas arbitrais patológicas (Thais Schiavoni Guarnieri Silva Reynol), cláusulas compromissórias em estatuto de sociedade anônima que estabeleçam agente fiduciário para a tutela dos interesses dos minoritários em arbitragens coletivas (Alfredo de Assis Gonçalves Neto e Mariana Hofmann Fuckner), cláusulas de desconexão (Carlos Nelson Konder e Naomi Fiszon Zagarodny) e convenções processuais probatórias (Flávio Luiz Yarshell e Rafael Stefanini Auilo), bem como disposições relativas a medidas de autotutela, a exemplo das cláusulas de retenção pecuniária (Ana Alice Queiroz).




    Questões tradicionais de direito civil estão contempladas por capítulos sobre cláusulas de solidariedade (André Yukio I. Lacerda), condições suspensivas (Giovana Benetti), cláusulas abusivas (José Roberto de Castro Neves), cláusulas de fiança (Rodrigo Fernandes Rebouças), cláusulas penais (Sergio Mittlaender e Lucas Víspico), cláusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade (Hamid Bdine), modalidades estabelecidas em contratos de doação (George Ibrahim Farath), cláusulas de renúncia do cônjuge à concorrência sucessória (Priscila M. P. Corrêa da Fonseca), cláusulas atinentes à remissão total ou parcial de créditos (Francisco Paulo De Crescenzo Marino), cláusulas de vigência nos contratos de locação de imóveis (Fernanda Pereira Bento e Guilherme Neves Rodrigues Fernandes) e cláusulas de autorização creditícia (João Carlos Mettlach-Pinter).




    No âmbito das garantias em sentido amplo, encontramos os trabalhos dedicados a cláusulas de cessão fiduciária de recebíveis de cartão de crédito (Gabriela Lotufo Cintra Ferreira e Eduardo Bruzzi) e a cláusulas de garantia à primeira demanda (Amanda Lemos Dill).




    Pela sua relevância prática, certos assuntos são examinados em diferentes modalidades e sob múltiplas perspectivas. É o caso das cláusulas de limitação de responsabilidade, consideradas em suas formulações clássicas (André de Albuquerque Cavalcanti Abbud e Carla Wainer Chalréo Lgow), e em hipóteses específicas, como a das cláusulas de afastamento de consequential damages (Rafael Branco Xavier), a das cláusulas de remédio único (Deborah Slattery-Pereira e Marília Carneiro da Cunha Lopes Ribeiro) e a das cláusulas de exclusão de responsabilidade por vícios redibitórios (Giulia Ferrigno). A multiplicidade de perspectivas também está presente na análise de cláusulas back-to-back pay-if-paid e pay-when-paid (Gabriel Seijo Leal de Figueiredo e Matheus Carneiro Lima), figuras comumente pactuadas em contratos celebrados no setor de infraestrutura e construção civil (Adriana Regina Sarra de Deus).




    Diferentes contextos de aplicação também podem ser cotejados nos capítulos sobre arras confirmatórias (Gilberto Azevedo de Moraes Costa) e penitenciais (Marcelo Matos Amaro da Silveira e Bruna Duarte Leite), cláusulas-mandato pactuadas em escrituras translativas imobiliárias (Alexandre Gonçalves Kassama) e na emissão de títulos de crédito em arranjos de pagamento com cartões (Fernando Mirandez Del Nero Gomes e Diego Ramos Abrantes Teixeira) e cláusulas de washout, exploradas em contextos abrangentes (Hugo Tubone Yamashita e Marina Junqueira de Moraes Lima) e no âmbito do agronegócio (Antonio Carlos de Oliveira Freitas e Jose Roberto Camasmie Assad). Cláusulas de opção de venda, figura ainda controvertida na prática jurídica brasileira, são examinadas a partir de um mesmo caso referencial (Mario Engler Pinto Junior; Lara Britto de Almeida Domingues Neves Calmon Borges e Ruy Amaral Andrade). Cláusulas negative pledge também são discutidas em dois capítulos (Fábio Roberto Barros Mello e André Rodrigues Corrêa; Milena Donato Oliva e Danielle Tavares Peçanha).




    Alguns dos capítulos examinam cláusulas empregadas em situações particulares. É o caso das hardship clauses em contratos internacionais de transporte de coisas (Marco Fábio Morsello), dos Incoterms nos contratos de compra e venda internacional de mercadorias (Lauro Gama Jr.), das cláusulas de interferência na gestão da contraparte em operações de project finance (Marcelo Lucon, Vitor Fernandes de Araujo e Pedro Perez Meirelles), das cláusulas de cross-default e de cross-acceleration em operações de concessão de crédito junto a instituições financeiras (Rodrigo da Guia Silva), das cláusulas de garantia em contratos de construção (Antonio Carlos Nachif Correia Filho), das cláusulas de alocação do risco de obtenção de licenças ambientais em contratos de concessão (Arnoldo Wald e Mariana Tavares Antunes) e das cláusulas de cessão de direitos patrimoniais de autor no setor audiovisual (Nichollas de Miranda Alem e Daniel Sampaio de Souza Duarte). Vale destacar, ainda, os textos relativos a cláusulas sobre segurança de informações compartilhadas (Daniele Verza Marcon e Luis Alberto Salton Peretti) e proteção de dados (Fernanda Foizer Canevari e Bruno Ricardo Bioni), e ainda a cláusulas empregadas na contratação de projetos arquitetônicos (Manuella Santos de Castro).




    Aspectos de direito empresarial e concorrencial são contemplados pela análise de cláusulas de paridade (Leonor Cordovil e Fernanda Martino), de cláusulas de não solicitação pactuadas no contexto do mercado de trabalho (Luiz Felipe Ramos, Mariana Azevedo César e Maria Beatriz Fidalgo), de cláusulas de exclusividade (Gabriel Schulman e Pedro Marcos Nunes Barbosa), de cláusulas de não-concorrência (Ivo Bari Ferreira) e da relação entre atividade econômica e clausulado contratual (Rachel Sztajn e Milton Barossi Filho).




    Aspectos do dia-a-dia societário são cobertos por capítulos dedicados a cláusulas limitativas da transferência de ações (Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França e Marco La Rosa de Almeida), cláusulas de ajuste de bônus de subscrição (Daniella Neves Reali Fragoso), cláusulas de standstill em operações de reestruturação de dívida (Paulo Guilherme de Mendonça Lopes), cláusulas envolvendo conversão de dívida em participação societária (Sarah M. Matos Marinho), cláusulas estatutárias sobre participação de acionistas em ação de impugnação de deliberação assemblear (Heitor Vitor Mendonça Sica e Bruno Almeida Ruggiero) e cláusulas de continuação da sociedade em caso de morte do sócio (Marcelo Vieira von Adamek e Camila Bovolato Rodrigues).




    Ainda em segmento delimitado, o leitor encontrará trabalhos dedicados a disposições usuais em contratos de compra e venda de participação societária: cláusulas de sandbagging (Rodrigo Fialho Borges), de earn-out (Antônio Pedro Garcia de Souza e Mário Pimenta Camargo Neto), de material adverse change e material adverse effect (Crisleine Yamaji), de break-up fee (Antonio Alberto Rondina Cury; Gustavo Santos Kulesza e Luiz Eduardo de Avila Guimarães) e de indenização, seja em relação a suas limitações (Ricardo Busana Galvão Bueno), seja em relação a aspectos procedimentais (Pietro Benedetti Teixeira Webber).




    Operações de M&A também são contempladas em artigos sobre condições precedentes (Osny da Silva Filho e Sergio Lima Dias Junior), cláusulas de qualificação de conhecimento (Guilherme Setoguti J. Pereira e Carolina Mota da Silva Telles), qualificadoras de materialidade em relação a declarações e garantias (Giacomo Grezzana) e declarações e garantias (Gustavo Birenbaum).




    Os coordenadores reiteram o agradecimento a todas as autoras e a todos os autores citados acima, bem como a Kedna Rodrigues, Yasmin Bewiahn Saba Relvas e Sergio Lima Dias Junior, sem cuja dedicação a obra não teria sido possível. Registramos, por derradeiro, o agradecimento à nossa editora, Manuella Santos de Castro, por ter apoiado a iniciativa desde os seus primórdios, no início de 2022.




    São Paulo, dezembro de 2024




    Francisco Paulo De Crescenzo Marino




    Marcelo Vieira von Adamek




    Osny da Silva Filho
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    31. CLÁUSULA-MANDATO PARA EMISSÃO DE TÍTULOS DE CRÉDITO NOS ARRANJOS DE PAGAMENTO DE CARTÕES: COMENTÁRIOS À POSIÇÃO DO STJ NO RECURSO ESPECIAL Nº 1.084.640/SP




    Fernando Mirandez Del Nero Gomes




    Diego Ramos Abrantes Teixeira




    1. INTRODUÇÃO




    A indústria de cartões de crédito no Brasil por muitos anos esteve num certo limbo jurídico. A ausência de regulação específica e dificuldades práticas encontradas na aplicação dos institutos jurídicos tradicionais à realidade prática deste mercado resultaram em diversas discussões acadêmicas e por décadas tiveram sua disciplina somete junto às cortes, chegando tais discussões até os tribunais superiores. Dentre tais discussões, destaca-se o rico debate sobre o tema principal deste Capítulo, a cláusula-mandato.




    No julgamento do Recurso Especial nº 1.084.640/SP, em especial, a Segunda Seção do STJ decidiu que a chamada cláusula-mandato prevendo a emissão de título de crédito, pelo mandatário em nome do mandante, seria abusiva e, portanto, inválida. O STJ decidiu dessa maneira com base nos seguintes fundamentos:




    (i) a cláusula-mandato exporia o consumidor “à posição de extrema vulnerabilidade” à medida que “dela resultaria um instrumento apto possibilitar a pronta invasão de seu patrimônio por meio da compensação bancária direta ou via executiva, reduzindo, inegavelmente, a sua capacidade defensiva, porquanto a expropriação estará lastreada em cártula que, em regra, por mera autorização contratual firmada em contrato de adesão, será sacada independentemente da intervenção do devedor/mandante”;




    (ii) a Súmula 60 do STJ vedaria a obrigação cambial assumida por procurador do mutuário vinculado ao mutuante, no exclusive interesse deste; e




    (iii) a emissão de título de crédito em nome dos usuários atenderia apenas os interesses da emissora dos cartões de crédito, em detrimento dos princípios da ampla defesa e do contraditório.




    Parte da Doutrina, mesmo reconhecendo que o chamado arranjo de pagamento, estrutura jurídica que dá base aos cartões de crédito, forma-se a partir de contratos coligados que afetam diferentes partes, celebrou essa decisão argumentando que a posição contratual de uma dessas Partes, o consumidor, teria sido fortalecida1.




    Ocorre que, a nosso ver, a proibição à emissão de títulos de créditos por mandato, em última análise, não atende à finalidade do arranjo de pagamento, aumenta a insegurança jurídica e incentiva o inadimplemento, penalizando aquelas partes que pretendem fazer bom uso dos instrumentos de pagamento.




    O objetivo deste artigo é, à luz da prática da indústria de cartões, da natureza das relações e obrigações entabuladas nesse tipo de arranjo, conceito de cláusula abusivas, bem como da própria jurisprudência do STJ em tema conexo, demonstrar que a posição adotada no acórdão proferido no Recurso Especial nº 1.084.640/SP contém equívocos fundamentais que justificam sua revisão. Objetiva-se também recomendar cautelas na elaboração dessas cláusulas-mandato, caso a opção seja por prever o uso de tal mecanismo, na tentativa de evitar sua invalidação.




    O artigo divide-se em 4 partes, incluindo a presente introdução. Na parte 2, busca-se apresentar um breve contexto da indústria de cartões de crédito e seu funcionamento, via contratações coligadas com finalidade comum e deveres supracontratuais. A parte 3 comenta os fundamentos da decisão do STJ no Recurso Especial nº 1.084.640/SP, apontando possíveis equívocos conceituais e práticos, com foco na importante cláusula-mandato. O artigo é arrematado, na parte 4, com a apresentação de uma interpretação alternativa ao entendimento do STJ no Recurso Especial nº 1.084.640/SP e recomendação para o uso da cláusula-mandato para fins de emissão de título de crédito.




    2. CARACTERÍSTICAS GERAIS DA ÍNDUSTRIA DE MEIOS DE PAGAMENTOS




    Objetivando regulamentar as relações envolvidas no sistema de pagamento de varejo no Brasil, a Lei nº 12.865 foi publicada em 09 de outubro de 2013 para disciplinar a indústria de meios eletrônicos de pagamento, criando os conceitos de “arranjos de pagamento”, “instituidores de arranjos de pagamento” e “instituições de pagamento” (como emissores e credenciadores). Especificamente quanto ao conceito de arranjo de pagamento, o artigo 6º do referido diploma o define como “o conjunto de regras e procedimentos que disciplina a prestação de determinado serviço de pagamento ao público aceito por mais de um recebedor, mediante acesso direto pelos usuários finais, pagadores e recebedores”.




    Nesse contexto, a Lei nº 12.865/2013 estabelece que os arranjos de pagamento devem observar determinados princípios, a fim de fomentar a solidez e robustez do Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB). Em especial, os arranjos devem atender às necessidades dos usuários finais e assegurar a confiabilidade, qualidade e segurança dos serviços de pagamento (artigo 7º2). Note-se que a Lei fala em usuários, no plural, e não em usuário, no singular. Ainda, a lei outorga poderes ao Banco Central do Brasil (BACEN), conforme diretrizes estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional (CMN), para, entre outras funções, disciplinar os arranjos de pagamento, exercer vigilância sobre esses e aplicar as sanções cabíveis3.




    A Resolução nº 150/2021 é a mais recente a regular a prestação de serviço de pagamento no âmbito dos arranjos de pagamento integrantes do SPB. Ela especifica que os instituidores do arranjo de pagamentos (também popularmente conhecidos como “bandeiras”) devem estabelecer procedimentos mínimos, relativos: (i) ao gerenciamento dos riscos e de monitoramento e auditoria dos participantes do arranjo; e (ii) à liquidação das transações entre as instituições participantes do arranjo.




    A Resolução nº 150/2021 também estabelece, dentre outros aspectos, que as regras dos arranjos de pagamento devem ser claras, objetivas e não discriminatórias no que tange à atribuição e delimitação de responsabilidades entre os participantes. Ainda, elas devem definir os prazos máximos para disponibilização de recursos para livre movimentação pelo recebedor da transação de pagamento e as sanções aplicáveis em caso de descumprimento (artigo 194).




    2.1. Os participantes da cadeia de pagamentos




    Os agentes da indústria de meios de pagamento desenvolvem uma atividade complexa e de rápida e constante evolução impulsionada por sua íntima ligação com a tecnologia. Essa evolução tecnológica foi responsável pela propagação de outras formas de pagamento eletrônico além do tradicional cartão de crédito, como o cartão de débito, as inúmeras modalidades de instrumentos pré-pagos e os pagamentos eletrônicos mais modernos (como os smartphones e o QR Code). A toda essa complexa teia de relações jurídicas e fluxos financeiros, costuma-se referir como “cadeia de pagamentos” ou “cadeia de valor”. O foco deste estudo recairá sobre a estrutura jurídica do tradicional cartão de crédito (talvez a mais tradicional relação na cadeia de pagamentos), que é onde se situa a mais corriqueira utilização da cláusula-mandato e, por conseguinte, a questão jurídica controvertida do Recurso Especial nº 1.084.640/SP.




    Ainda que a evolução desse mercado ocorra num ritmo acelerado, as bases da arquitetura jurídico-econômica se mantêm intactas desde os primórdios: os participantes envolvidos nessa atividade complexa formam o que se chama de “cadeia de valor”, e podem ser divididos em cinco categorias: os usuários dos cartões de crédito; os estabelecimentos comerciais e prestadores de serviços credenciados para aceitação dos instrumentos de pagamento5; os adquirentes, também conhecidos como credenciadores, responsáveis pelo credenciamento dos estabelecimentos comerciais, pela captura, processamento e liquidação das transações com cartões; as bandeiras, que funcionam como um centralizador do sistema contratual estabelecendo as regras aplicáveis a todos os participantes; e os emissores, encarregados da emissão dos cartões aos usuários e cobrança aos usuários dos valores relacionados às aquisições de bens ou serviços oferecidos pelos estabelecimentos ou prestadores de serviços credenciados6.




    Os emissores dos cartões, em especial, podem ser tanto instituições financeiras devidamente autorizadas a operar pelo Banco Central do Brasil quanto entidades não financeiras (hoje reguladas como instituições de pagamento, mas isso apenas recentemente). É nesse perímetro dos emissores que não têm licença para operações de crédito em sentido estrito que as discussões aqui trazidas se inserem.




    Sempre que tratamos do tema, trazemos a lume um esclarecimento acerca da confusão terminológica identificada em doutrina e jurisprudência que lidam com os agentes do mercado de meios de pagamento. Conforme já mencionado, no Brasil, até a edição do marco legal e regulatório dos meios de pagamento em 2013, as bandeiras, credenciadores, adquirentes e emissores podem ser genericamente denominados “administradoras de cartões de cartões de crédito”, sem distinção. Embora as atividades desempenhadas por tais agentes possam ser concentradas em uma única pessoa, as práticas de mercado demonstram a tendência de sua separação. A nomenclatura comum acabou gerando incertezas quanto às atividades efetivamente prestadas por cada entidade e a independência entre elas, o que pode ser notado tanto em julgados quanto na doutrina a respeito do assunto. Ainda, pode passar a ideia equivocada de que existiria uma relação antagônica entre, de uma lado, o “dono do serviço de cartão de crédito”, ou seja, a administradora de cartões de crédito, e, de outro, o usuário hipossuficiente; quando, a realidade, tem-se, como se verá a seguir, uma rede complexa de diferentes partes e relações jurídicas, voltadas a um fim comum e coletivo: promover meio eficiente de pagamento que promova aumento da rede da qual milhões de usuários, dezenas de prestadores de serviços e milhares de estabelecimentos possam se beneficiar7.




    2.2. As relações jurídicas entre participantes e a operacionalização das transações de pagamento




    Os participantes da cadeia de pagamentos se relacionam intrinsecamente gerando uma série de relações jurídicas independentes regidas por contratos específicos e individuais. Trata-se de um conjunto de negócios jurídicos complexo, composto e caracterizado por uma estrutura contratual multilateral envolvendo os diversos participantes e usualmente centralizada na figura da “bandeira”8, que estabelece as regras gerais aplicáveis ao sistema contratual envolvendo (no mais das vezes) os cinco participantes que descrevemos anteriormente910.




    Tais operações são estruturadas para permitir a aquisição de um bem ou serviço por um usuário junto a um estabelecimento comercial ou prestador de serviço mediante a simples apresentação do cartão de crédito.




    A operacionalização de uma transação de pagamento utilizando o instrumento de pagamento (i.e.) cartão se dá com o cumprimento das obrigações atribuíveis a cada parte com base nesses contratos (formando a cadeia de pagamentos já aludida). O usuário pagará os valores devidos em decorrência da transação em questão junto aos estabelecimentos comerciais ou prestadores de serviços ao emissor, com base em fatura emitida por este último em prazo contratualmente estabelecido (em média, cerca de 25 dias após a realização da transação). O emissor, por sua vez, obriga-se a pagar ao adquirente os valores assumidos pelo usuário ao realizar a transação comercial junto aos estabelecimentos ou prestadores de serviços no prazo contratual, em geral posterior à data de vencimento da fatura a ser paga pelo usuário (em média, cerca de 28 dias após a realização da transação). O adquirente, por fim, tem a obrigação de pagar os estabelecimentos no prazo estabelecido no contrato de credenciamento (em média, no mercado brasileiro, cerca de 30 dias após a realização da transação). A bandeira, conforme mencionado acima, estabelece as regras gerais aplicáveis ao sistema contratual envolvendo os demais participantes, ou seja, como vértice da cadeia de pagamentos, podendo ainda atuar como garantidora desse sistema. Para continuidade e ganho de escala do sistema, é fundamental que cada uma das partes, inclusive, usuários cumpram as obrigações assumidas, sob pena de colapso do arranjo. Em razão de sua interconexão, o inadimplemento de um usuário impactaria todos os demais à medida que oneraria partes inocentes e, em último grau, esvaziaria interesse dos demais participantes, levando-o ao colapso.




    Na descrição básica da atividade de que trata o parágrafo acima, não há uma abertura de linha de crédito ou concessão de financiamento ao cliente, como comumente alguns julgados e mesmo doutrinadores erroneamente pressupõem. Esta estrutura contempla uma concessão de prazo para pagamento dos valores devidos mediante utilização de instrumento de pagamento em decorrência de toda uma estrutura existente para fomentar a aquisição de bens e serviços, bem como a segurança e conveniência das transações. Pode-se dizer que há uma concessão de crédito em sentido amplo, mas não um empréstimo financeiro ou financiamento no sentido contratual ou bancário. Isto pois não há remuneração propriamente dita por esse crédito, ou seja, os valores devidos pelo usuário são aqueles decorrentes do preço dos bens ou serviços adquiridos. Em verdade, a cadeia de valor é estruturada com prazos para liquidação das operações de forma a permitir a concessão de prazos para pagamento ao usuário. A necessidade da figura do “empréstimo” ou financiamento em sentido estrito surge quando usuário inadimple a fatura, tal como contratado. Essa conduta (i.e. inadimplemento) é uma anomalia, prejudicial ao arranjo, que, se perpetuada ou não tratada, pode levar ao colapso de todo sistema. Portanto, ao deixar de pagar sua fatura, o usuário que opta por participar de um arranjo complexo de pagamento não prejudica apenas seu contratante imediato (i.e. os emissores de cartão de crédito). Ele expõe a risco todos aqueles, inclusive demais usuários e estabelecimentos, que confiaram e confiam no arranjo de pagamento e fazem uso deste. No arranjo de pagamento o inadimplemento assume, portanto, proporções que extrapolam a esfera da relação contratual imediata entre único usuário e única prestadora de serviço (i.e. emissor de cartão).




    2.3. Deveres sistêmicos entre participantes dos arranjos de pagamentos




    Conforme estudado e sistematizado por Couto e Silva, a obrigação não é algo estanque que se constitui unicamente mediante declaração de vontade entre partes pré-determinadas e imutáveis. Em realidade, ela é um processo segmentado em duas fases: finalidade e adimplemento. Ela nasce, desenvolve-se e tende ao adimplemento11.




    A finalidade é determinante para a concepção da própria obrigação, sendo que “a atração do dever pelo adimplemento determina mútuas implicações das regras que se referem ao nascimento e desenvolvimento do vínculo obrigacional”12. Esse processo obrigacional é diretamente influenciado e condicionado a princípios, dentre os quais se destacam o da autonomia da vontade e boa-fé13 14.




    Deveres podem surgir durante o desenvolvimento rumo ao adimplemento, influenciados pelos acontecimentos concretos do negócio originalmente entabulado. As fontes desses deveres podem ser as mais diversas, sendo que, modernamente, tem-se recepcionado como fontes normativas os diferentes “fatos sociais” 15. Essa divisão em planos e fontes de deveres, do que pode se extrair das obras de Couto e Silva e Penteado, facilita a percepção da processualidade da obrigação e, consequentemente, ampliação dos deveres das partes contratantes – em que pese não tenham previstos todos os efeitos decorrentes desses deveres16.




    O arranjo de pagamento, como preconizado por Couto e Silva, operacionaliza-se nos planos de nascimento e desenvolvimento. A instituidora do arranjo forma e cria um programa inicial. Os demais participantes se acoplam a ele, visando o pagamento das aquisições realizadas pelos usuários ao final. Os usuários, por sua vez, são parte fundamental para que o sistema se viabilize e prospere. Sua promessa original de que pagarão a fatura no prazo acordo é essencial para que o arranjo cumpra sua finalidade.




    Todos, durante o desenvolvimento, devem agir e esperam que o arranjo prospere e viabilize o maior número de transações possíveis. Nesse processo, emergem interesses de cada uma das partes que demandam proteção e impõem condutas, sob pena de inviabilizar a continuidade do próprio arranjo e, consequentemente, a consecução de sua finalidade. Há, portanto, um dever maior de proteção do próprio arranjo. Caso contrário, o inadimplemento de um poderá impor prejuízo a dezenas, centenas ou melhores de outras partes inocentes.




    2.4. A contratação coligada e o campo de aplicação dos deveres sistêmicos




    O arranjo de pagamento dos cartões de crédito se enquadra nos conceitos de coligação ou de contratos conexos em sentido estrito propostos por Francisco Paulo De Crescenzo Marino 17 e Rodrigo Xavier Leonardo18. Há claramente uma operação econômica unificada. Há relação de dependência recíproca, na medida que, por um lado, o credenciador depende dos estabelecimentos comerciais para que os cartões de crédito sejam usados e, por outro, os estabelecimentos comerciais dependem dos sistemas, materiais, controles e licenças do credenciador para poderem oferecer conveniente meio de pagamento (i.e., cartões) aos usuários finais. Estes, por sua vez, assumem a obrigação perante o emissor dos cartões de pagar suas faturas.




    Ainda, há um fim comum mais amplo do que o de cada um dos contratos individualmente considerados, o que induz a um olhar sistemático do arranjo de pagamento. Todos querem que o arranjo prospere para que haja mais opções de estabelecimento, melhores condições de compra, por exemplo.




    No caso dos arranjos de pagamento, os contratos são plurais, mas permeados por articulado e estável nexo econômico funcional. Há forte tendência à dependência e a relações de coordenação e cooperação, e a conduta de um participante pode afetar a relação entabulada por outros.




    A coligação, uma vez configurada, possui consequências importantes. Ela abre espaço para o surgimento de deveres sistêmicos e interfere nos contratos individuais que a compõem, por meio da incidência – controlada e não arbitrária – dos princípios da boa-fé objetiva e função social. A coligação talvez seja um dos grandes exemplos da atualidade daquilo que Couto e Silva qualificou como “novos fatos sociais” ou “outros fatores” que agem no plano do nascimento e desenvolvimento das obrigações19.




    Acerca dessa aptidão expansiva da fonte contratual sobre a comunidade que o circunda, Luciano de Camargo Penteado ponderou que




    [p]ara além da declaração negocial, vê-se no contrato uma instituição social de certo fim próprio, que viabiliza a proteção do terceiro. Mesmo contra a vontade das partes, os direitos de outros membros da comunidade política, relativos ao contrato, são percebidos e tutelados tal e qual se fossem direitos contratuais. O contrato passa a ter, deste modo, uma função expandida, de ser o centro de base para a imputação de posições jurídicas no patrimônio de terceiros. [...] A garantia patrimonial do contrato teria o condão de, dentro do ordenamento jurídico, assegurar interesses de terceiros20.




    Em outros termos, a contratação coligada atua como fonte primária de deveres sistêmicos21, não necessariamente coincidentes com aqueles expressamente queridos pelas partes de cada um dos contratos que a compõem22. Como fonte, a contratação coligada deve permitir a visualização dos interesses passíveis de tutela, da finalidade sistêmica e da razoável e proporcional expectativa de proteção dos coparticipantes.




    Os cocontratantes devem se guiar pelo fim comum, econômica e juridicamente relevante. O fim comum concreto é a pedra de toque para guiar o comportamento das partes e interpretação das relações jurídica entabuladas.




    Em conclusão, a relação jurídica base resultante da coligação contratual caracteriza fator de extensão de eficácia e propicia o surgimento de deveres sistêmicos. A criação desses deveres, na prática, depende das circunstâncias de cada arranjo e do processo de concretização dos princípios da boa-fé e da função social do contrato23.




    2.5. O problema decorrente do inadimplemento das faturas dos cartões de crédito




    Em caso de não pagamento parcial ou integral das faturas pelos usuários dos cartões de crédito ao fim de cada ciclo, os emissores devem honrar os pagamentos aos credenciadores (e estes perante os estabelecimentos comerciais e prestadores de serviços) pelos bens e serviços adquiridos pelos usuários ao realizar as transações de pagamento. De outro modo, todo o arranjo de pagamento poderá ser prejudicado. Sua finalidade, almejada por todos aqueles que confiam no arranjo e optaram por com ele interagir, não será atingida.




    No sistema das tradicionais administradoras de cartões de crédito, ou seja, das emissoras de cartão de crédito não-financeiras (atualmente as instituições de pagamento emissoras de instrumentos pós-pagos) seria extremamente oneroso e potencialmente inviável aos emissores realizar tais pagamentos mediante utilização de recursos próprios (estariam, aí sim, financiando os usuários, uma vez que a obrigação do emissor de quitar os pagamentos devidos aos estabelecimentos – via credenciadora – continuaria em vigor). Dada a enorme quantidade de transações e incentivo ao inadimplemento, sem que essa anomalia fosse rapidamente sanada, no curto prazo todo arranjo poderia potencialmente colapsar.




    Para resolver essa questão, que é do interesse de todos aqueles que confiam e usam determinado arranjo de pagamento, desenvolveu-se a prática de o emissor se socorrer de instituições financeiras para que estas realizem o financiamento das importâncias devidas pelo usuário, sejam em caso de atrasos no pagamento ou em caso da opção pelo pagamento de apenas uma parcela da dívida (o chamado “pagamento mínimo”). Quanto mais rapidamente essa anomalia gerada pelo inadimplemento causado por usuário for sanada, mais rapidamente o arranjo voltar a funcionar conforme seu programa original, que beneficia todos que nele confiam.




    No caso de emissores que sejam eles mesmos instituições financeiras, o próprio banco emissor faz tal papel, mas no caso de emissoras sem a licença de instituição financeira, tal se dá através de um banco parceiro. O financiamento é contratado pelo emissor em nome e em favor do usuário, com base em mandato outorgado contratualmente por este último no contrato firmado para emissão do cartão.




    Em decorrência de tal contratação, os emissores repassam aos usuários dos cartões, quando da emissão das faturas subsequentes à tomada do financiamento, os encargos cobrados pela instituição financeira concedente do crédito, bem como tarifa cobrada pelo próprio emissor por sua atuação como mandatário. Essa estrutura permitiu que as operações de cartão de crédito tivessem efetivamente o elemento “crédito” antes da entrada dos bancos como principais agentes na emissão de cartões e garantiu a subsistência dos emissores não-financeiros (e.g. grandes varejistas, administradoras regionais de menor porte, fintechs emergentes com produto pós-pago). A emissão de título de crédito, por seu turno, com acesso à ação de execução, contribui para que os efeitos negativos da anomalia decorrente do inadimplemento do usuário possa ser rapidamente mitigada.




    O assunto ganha contornos ainda mais interessantes ao se observar que entidades de proteção ao consumidor e a imprensa em geral monitoram constantemente os “juros do cartão de crédito”. Numa economia marcada por taxas básicas de juros elevadas e inflação crescente, os juros cobrados nos financiamentos de faturas de cartão de crédito contratados através da mecânica exposta acima costumam frequentar o nada honroso topo da lista dos mais onerosos24 (até pela própria natureza intrínseca da equação risco-retorno desse tipo de financiamento, que pode se iniciar com um devedor já inadimplente). Tanto é assim que nos últimos anos o Banco Central limitou a prática do “crédito rotativo” do cartão de crédito, modalidade que deixava em aberto indefinidamente o financiamento de faturas25, como uma das medidas adotadas no âmbito da agenda de medidas divulgada pelo Banco Central em 2016 para redução das taxas de juros no Brasil (Agenda BC+, posteriormente BC#). A redução de tais taxas passa não apenas pela recuperação dos valores objeto das faturas inadimplidas, mas também pela rápida recuperação desses valores e é, nesse contexto, que a cláusula-mandato para emissão de título de crédito revela sua importância supracontratual e até mesmo coletiva26.




    3. COMENTÁRIOS SOBRE A SOLUÇÃO JURÍDICA UTILIZADA PELO STJ NO RECURSO ESPECIAL Nº 1.084.640/SP




    Como visto, no Recurso Especial nº 1.084.640/SP o STJ considerou abusiva a cláusula-mandato, outorgada pelos usuários de cartões de crédito os emissores, autorizando a emissão de títulos de crédito, pois: (i) ocorreria pronta invasão de seu patrimônio, com redução de capacidade defensiva, o que seria excessivamente oneroso; (ii) a Súmula 60 do STJ vedaria a obrigação cambial assumida por procurador do mutuário vinculado ao mutuante, no exclusivo interesse deste; e (iii) a emissão de título de crédito em nome dos usuários atenderia apenas os interesses dos emissores dos cartões de crédito, em detrimento dos princípios da ampla defesa e do contraditório. A nosso ver, a solução jurídica aplicado pelo STJ é inadequada porque desconsiderou as características complexas das contratações feitas nos arranjos de pagamento de cartões de crédito. Ainda, desconsiderou decisões anteriores acerca da inaplicabilidade da Súmula 60 aos arranjos de cartão de crédito.




    3.1. Consideração dos deveres supracontratuais e finalidade do arranjo de pagamento




    A solução adotada pelo STJ no Recurso Especial nº 1.084.640/SP pressupõe que o inadimplemento do usuário seria evento isolado, cujo risco ou parte dele seria – ou deveria ser – suportado exclusivamente pelo emissor de cartões de crédito que assume o risco desse negócio. Ocorre que a anomalia gerada pelo inadimplemento de único usuário afeta todo o arranjo e, consequentemente, inúmeras outras partes inocentes, seja porque coloca em risco a sustentabilidade do próprio arranjo, seja porque, em último grau, transfere cursos e taxas mais onerosos para outros usuários.




    Como observa Guilherme Magalhães Martins e Eduardo Kassuga, na obra coordenada por Claudia Lima Marques, “o contrato de cartão de crédito, como expressão do fenômeno da conexidade contratual, requer maiores cautelas no seu exame. Afinal, é inegável que institutos da teoria contratual clássica precisam ser repensados à luz da conexão contratual.”27




    A análise do inadimplemento de usuário de cartão de crédito não pode ser considerada apenas no contexto da relação direta entre ele e emissor de cartão. Deve ser feita considerando todo o sistema do qual esse usuário voluntariamente aceitou participar e se beneficiar. Para além do dever de honrar tempestivamente sua fatura, o usuário se sujeitou a deveres supracontratuais, perante o arranjo de pagamento e demais usuários.




    A emissão de título de crédito é importante instrumento para que os efeitos desse inadimplemento possam ser não apenas mitigados, mas rapidamente mitigados, neutralizando o desequilíbrio causado pelo usuário inadimplente que prejudicou todo arranjo de pagamento. Ainda que a emissão de título de crédito não seja condição essencial de um financiamento bancário, com a criação e disciplina da Cédula de Crédito Bancário (CCB), definida por lei como um título de crédito, a concessão de crédito no Brasil passou a ser quase um sinônimo de “emissão de CCB”. A decisão do STJ, a nosso ver, não atentou para as características da contratação coligada, em especial sua finalidade coletiva e deveres supracontratuais, e se tornou ainda mais anacrônica com o uso amplo da CCB como instrumento típico para constituir o crédito bancário.




    3.2. Finalidade e legalidade do instituto do mandato




    O instituto do mandato foi e é fundamental para o desenvolvimento dos negócios e é amplamente empregado. Por ele, no conceito clássico de Orlando Gomes, “uma das partes se obriga a praticar, por conta de outra, um ou mais atos jurídicos.”28. Dada importância desse instituto, o Código Civil contém inúmeros dispositivos regulando-o e, em especial, impondo obrigações expressas aos mandatários, justamente para inibir ou reduzir práticas abusivas. Por exemplo, no artigo 667, estipula que o mandatário deve agir de forma diligente e indenizar o mandante por qualquer prejuízo causado por culpa sua.




    O artigo 8 da Lei Uniforme de Genebra, por sua vez, autoria o uso do mandato especificamente para emissão de títulos de crédito, confirmando tratar-se de prática amplamente difundida para viabilizar obtenção de crédito, sob condições mais vantajosas aos tomadores de financiamento. A título de exemplo, citamos os consumidores que adquirem casa própria com financiamento bancário e emissão concomitante de cédulas de crédito bancário. Há ainda aqueles que firmam notas promissórias ou cheques para viabilizar compras dos mais diferentes tipos de produtos. Esses títulos, ainda que firmados por mandatários, são válidos.




    Ao contratar com os participantes de arranjo de pagamento de cartões de crédito, o usuário sabe de antemão que precisará honrar sua fatura na data combinada. Sabe também que, se não possuir os recursos necessários, caberá a ele, em primeiro lugar, buscar fontes de financiamento para saldar essa dívida. O usuário pode buscar a instituição financeira de sua preferência e contratar a linha de financiamento que melhor de aprouver, antes e após o vencimento.




    Alternativamente, na própria fatura, o usuário é informado sobre condições para financiamento daquela fatura via parceiro bancário do arranjo de pagamento, caso opte por permanecer inerte ou não usar financiamento de parceiro bancário diferente daquele indicado pelo arranjo. Somente se o usuário não tiver obtido crédito por outros canais e optar por não adimplir sua fatura, esse parceiro será acionado. O usuário conhece, de antemão, as condições para esse financiamento e autoriza, também de forma prévia, o emissor a contratar em seu nome o financiamento necessário para pagamento da fatura, sob aquelas condições previamente informadas.




    O emissor do cartão de crédito, ao contratar financiamento em nome do usuário, na hipótese de não pagamento da fatura na data prevista, vale-se de instituto previsto em Lei e deve agir conforme condições previamente informadas ao usuário. Se contratar em condições diferentes daquela informadas previamente ao vencimento da fatura, agirá em excesso de mandato e deverá responder por esse excesso. O próprio instituto do mandato já prevê as obrigações do mandatário, limites para o exercício do seu mandato e consequências, caso extrapole esses limites.




    O uso do mandato, em si, não implica qualquer ilegalidade. Ao contrário, é instituto tradicional e amplamente utilizado para a representação e prática de negócios, inclusive emissão de títulos de créditos.




    3.3. Inaplicabilidade do art. 51 do CDC – Inexistência de abusividade




    Segundo Claudia Lima Marques29, “para definir abusividade da cláusula contratual, dois caminhos podem ser seguidos: 1) uma aproximação subjetiva, que conecta a abusividade mais com a figura do abuso de direito, com se sua característica principal fosse o uso (subjetivo) malicioso ou desviado de suas finalidades sociais de um poder (direito) concedido a um agente; e 2) ou uma aproximação objetiva, que conecta a abusividade, mas com paradigmas modernos, com a boa fé objetiva ou a antiga figura da lesão enorme, como se seu elemento principal fosse o resultado objeto que causa a conduta do indivíduo, o prejuízo grave sofrido objetivamente pelo consumidor, o desequilíbrio resultante da cláusula imposta, a falta de razoabilidade ou comutatividade do exigido no contrato.”




    A jurisprudência preceitua ainda um outro fator adicional para avaliação da abusividade, ou não, de uma cláusula, que decorre da própria boa-fé objetiva mencionada acima por Claudia Lima Marques30. É preciso avaliar se o consumidor foi amplamente informado e, consequentemente, tomou suas decisões de forma consciente e livre. O simples fato de participar de contrato de adesão não significa que todas as cláusulas contidas nesse instrumento são automaticamente abusivas. Tendo o consumidor a possibilidade de exercer seu direito à livre escolha, não há imposição ou ato potestativo e, portanto, inexiste abuso de direito e/ou cláusula abusiva.




    No caso do arranjo de cartão de crédito, como descrito no item acima, o usuário sabe, de antemão, que precisará pagar sua fatura. Ele pode exercer a faculdade de contratar o financiamento que melhor lhe aprouver. Antes de utilizar o cartão é informado de que, em caso de não pagamento na data acordada, o emissor precisará contratar financiamento em seu nome para honrar as compras feitas e manter sustentabilidade de todo arranjo. O usuário é também informado acerca das condições do financiamento e especialmente acerca da emissão de título de crédito atrelado a esse financiamento.




    Ou seja, o usuário possui, em primeiro lugar, a opção de não contratar com o emissor de cartão que solicita cláusula mandato, com poderes para emissão de título de crédito. Usuário é livre para aceitar, ou não, essa contratação. Ele possui a plena faculdade de buscar no mercado meio de pagamento, dentre os inúmeros atualmente disponíveis, aquele que melhor atenda suas necessidades. Optando por contratar com o emissor de cartão de crédito, ele é prévia e periodicamente informado acerca das condições para financiamento das faturas não pagas. Os contratos firmados pelos usuários também não são essenciais ou de longa duração. Eles possuem a liberdade de resolvê-los a qualquer tempo. Logo, se o usuário opta por se valer desse financiamento, ao invés de buscar outro no mercado, sua decisão é, mais uma vez, informada e livre.




    E a outorga de poderes para emissão de título de crédito nesse contexto não gera uma onerosidade extra, excessiva ou desequilíbrio. Isso porque o título de crédito não será emitido com base em valor aleatório. Ele será emitido somente se consumidor inadimplir a fatura, com base no financiamento tomado em nome do usuário e conforme condições previamente informadas na fatura. Além disso, na origem as compras efetivamente realizadas pelo usuário é que determinarão a base de cálculo para o financiamento e emissão do título de crédito. Portanto, o valor do financiamento e suas taxas não é escolhido a esmo. Da mesma forma, o título de crédito não é emitido com base em valor aleatório dissociado das compras do usuário, taxas de financiamento previamente informadas e financiamento contraído.




    A validade da cláusula-mandato para contratação de financiamento nos arranjos de cartão de crédito já foi amplamente discutida pelo STJ. Lá fixou-se o entendimento de que ela é legal, justamente porque, de outro modo, o emissor teria que assumir consequências advindas do inadimplemento de todos os usuários perante os demais participantes dos arranjos e estabelecimentos comerciais, inviabilizando essa atividade31.




    Esse entendimento compreendeu o contexto de contratação coligada no arranjo de pagamento dos cartões de crédito e, desta forma, garantiu sua sustentabilidade. A nosso ver, esse mesmo entendimento e seus fundamentos aplicam-se para a emissão dos títulos de crédito. Isso porque trará ainda mais segurança ao arranjo e permitirá que anomalia causada pelo inadimplemento seja sanada com maior celeridade, reduzindo impactos negativos aos demais participantes.




    Aplicando-se interpretação sistemática a essas circunstâncias, se o financiamento contratado pelo mandatário em nome do mandante considerando compras realizadas e não pagas, taxas previamente informadas valem; da mesma forma, o título de crédito emitido observando tais elementos também deveria valer. Inexiste diferença ou prejuízo material entre esses dois cenários. Se é lícita a contratação de financiamento pelo mandatário em nome do mandante, também deve ser a contratação de financiamento com emissão de título de crédito, desde que, evidentemente, os poderes para tal emissão tenham sido outorgados previamente pelo mandante/usuário. Essas circunstâncias demonstram que não estão presentes na hipótese da emissão de título de crédito por mandato, nos arranjos de pagamento de cartões créditos, os elementos tipicamente vistos no caso de cláusulas efetivamente abusivas, que são: atos potestativos, arbítrio, ausência de parâmetros prévios, falta de informação e/ou limitação de responsabilidade.




    3.4. Inexistência de limitação à ampla defesa e contraditório




    Em última análise, no Recurso Especial nº 1.084.640/SP o STJ vislumbrou onerosidade excessiva na outorga de poderes para emissão de título de créditos em razão de aspectos processuais, na forma de cobrança do crédito inadimplido. Não invocou, a nosso ver, argumentos de direito material. Até porque, como já consolidado, a contratação do empréstimo, em si, via cláusula mandato, já foi admitida.




    Ponderou-se no julgamento que, com a emissão do título de crédito, haveria uma pronta invasão do patrimônio do usuário, com redução de capacidade defensiva. No entanto, a invasão patrimonial do devedor não é consequência ilícita ou ilegal. Ao contrário, é provimento desejado contra aqueles que não adimplem obrigações. Ao deixar de honrar as faturas, o principal objeto deveria ser sanar o quanto antes esse inadimplemento por todos os meios em direito licitamente admitidos, valendo-se, para tanto, do patrimônio daquele que prometeu pagar, mas não cumpriu a promessa feita. Evidentemente, ao usuário inadimplente, deve-se garantir o direito à ampla defesa e contraditório. O fato de se emitir um título de crédito, contudo, não tolhe esse tipo de direito. Apenas dá acesso ao meio de cobrança mais célere e que exige garantias ao juízo, qual seja: a ação de execução. O processo executivo não implica em reduzir defesa ou tolher direito do executado à ampla defesa. O executado pode apresentar exceção de pré-executividade. Pode ainda opor embargos à execução, medida esta que permite ampla discussão acerca da dívida executada e independe da prestação de caução, por exemplo.




    Também há fragilidade no argumento de que a emissão de título de crédito somente traria vantagens ao emissor de cartão de crédito. Em realidade, o emissor de cartão e todos os demais participantes do arranjo possuem a justa expectativa e esperam, em primeiro lugar, que o usuário cumpra a promessa de pagar pelas compras que realizou, nos prazos previamente acordados. A contratação de financiamento deriva de comportamento não esperado. É, como dito, uma anomalia que gera insegurança, custos e ameaça a sustentabilidade de todo arranjo de pagamentos. O emissor, diante do inadimplemento do usuário, precisar agir para proteger o arranjo e muitas partes que dele dependem. Nesse sentido, precisa enviar esforços para contratar financiamento em nome do usuário inadimplemento, despendendo tempo e recursos próprios para isso. Ela não obtém vantagens com essa atividade de saneamento. Ao contrário, incorre em custos. O emissor não é contraparte no contrato de financiamento, nem beneficiário do título de crédito emitido, não cobra valores em razão desse financiamento e título e não se beneficia das taxas cobras pela instituição financeira.




    Além disso, a compreensão de que o arranjo de pagamentos é composto por diferentes partes e interesses (coligados), inclusive dos estabelecimentos comerciais e demais usuários, demonstra que não é preciso o argumento de que, ao agir para sanar o inadimplemento de determinado usuário frente ao arranjo, a emissora age exclusivamente em interesse próprio.




    A contratação de empréstimos com a natural emissão de títulos de créditos pode, inclusive, atender os interesses dos próprios usuários inadimplentes à medida que a emissão de título de créditos usualmente permite a obtenção de encargos mais baixos. Ademais, ao assegurar o funcionamento do próprio arranjo e fluxo de pagamentos, no final da cadeia aqueles estabelecimentos comerciais que o usuário costuma frequentar receberão pelos serviços e produtos fornecidos ao usuário. O usuário não será visto por esses estabelecimentos de seu convívio como inadimplente.




    Aparentemente, o acórdão do Recurso Especial nº 1.084.640/SP optou por, de forma sumária e abstrata, reputar toda e qualquer emissão de título de crédito por mandato abusiva, de modo a evitar que usuário inadimplente esteja sujeito à ação de execução. Todavia, esse controle de proteção em abstrato não parece ser o mais eficiente no contexto dos arranjos de pagamento de cartões de créditos. Como visto, os emissores de cartões de crédito, em regra, são empresas de grande porte, com alta governança. Assim, na gestão dos interesses dos usuários inadimplentes, ao tratarem da emissão de título de crédito, deverão observar o valor das compras efetivamente realizadas, os encargos previamente informados e o financiamento contratado.




    Se extrapolarem tais limites, deverão arcar com os ônus de sucumbência nos embargos à execução. Além disso, se sujeitarão às penalidades dos Órgão de Defesa dos Consumidores (e.g. PROCONs, SENACON, Ministério Público). Poderão ser demandadas e responsabilizadas via ações coletivas. Ou seja, há robusto aparato para supervisionar e coibir práticas abusivas dos emissores de cartões de crédito, que extrapolem os poderes efetivamente outorgados pelos usuários.




    Por outro lado, caso a opção seja por dificultar recuperação do crédito contra o usuário inadimplente, haverá um claro incentivo para que as faturas não sejam pagas nas datas acordadas. O usuário inadimplente não é supervisionado, não está sujeito ao controle de todo aquele aparato estatal e, em muitas situações, faz jus aos benefícios da justiça gratuita. Consequentemente, as consequências decorrentes do seu inadimplemento serão bastante limitadas. Logo, também sob a ótica da eficiência e incentivos, parece-nos que a solução adotada pelo Recurso Especial nº 1.084.640/SP não é a melhor.




    3.5. Inaplicabilidade da Súmula 60 do STJ




    Em reforço de argumento, o acórdão proferido no Recurso Especial nº 1.084.640/SP citou também a Súmula 60 do STJ. Entretanto, a invocação dessa Súmula no contexto de arranjos de pagamento de cartões de crédito não nos parece ser adequada. Referida Súmula provém de casos em que o próprio credor recebia poderes para celebrar contrato de mútuo consigo mesmo. Naquelas hipóteses, e pela Súmula 60, o STJ pretendeu coibir o uso do mandato para sujeitar o negócio a ser celebrado ao arbítrio exclusivo do credor.




    No caso do arranjo de pagamento de cartão de crédito, o emissor não contrata mútuo com ele próprio em nome do usuário inadimplemento. Tampouco emite título de crédito em seu favor em nome do usuário. Representando os interesses dos usuários, conforme – repita-se – as compras efetuadas por ele/usuário e encargos previamente informados, o emissor contrata junto à instituição financeira terceira o financiamento necessário para pagar essas compras. Ela faz a gestão e funciona como espécie de intermediária dos interesses do usuário inadimplente junto a instituição financeira. Não age, portanto, no seu exclusivo interesse, nem de forma arbitrária, uma vez que há parâmetros contratuais, previamente estabelecidos, a serem seguidos na emissão da cambial.




    A Súmula 60 foi amplamente debatida pelo STJ, na mesma segunda turma que proferiu o acórdão no Recurso Especial nº 1.084.640/SP32. Restou decidido que ela não se aplica aos emissores de cartão de crédito, justamente porque, ao se valerem da cláusula mandato, não contratam consigo mesmas, nem em seu exclusivo interesse.




    Diferentemente de um banco, uma instituição de pagamento emissora de cartão de crédito, que, a rigor, não é uma instituição financeira33, não realiza operações passivas, não recebe valores de terceiros em depósito e não pode se valer desses valores para quitar as obrigações com demais participantes do arranjo de pagamentos, em especial os estabelecimentos comerciais. No caso de inadimplemento dos usuários, o emissor teria que utilizar recursos próprios para quitar as obrigações do arranjo e, depois, cobrar os valores em atraso dos usuários inadimplidos. Dada a magnitude das transações realizadas, a existência do próprio emissor e arranjo seriam colocados em risco, caso fosse obrigada a antecipar cada fatura inadimplida por seus usuários.




    Portanto, diante das características dos arranjos de pagamento de cartões de crédito e amplas discussões conduzidas pelo próprio STJ, não nos pareceu adequado, ainda que em reforço de argumento, suscitar a Súmula 60 para reputar inválida a cláusula-mandato outorgada pelos usuários aos emissores, com estrita finalidade de emitirem título de créditos em favor de instituições financeiras terceiras, conforme parâmetros pré-estabelecidos.




    CONCLUSÔES




    A solução jurídica dada pelo acórdão do Recurso Especial nº 1.084.640/SP no sentido de reputar inválida, de forma sumária e abstrata, a cláusula mandato, outorgada pelos usuários em favor dos emissores de cartões de crédito, para emissão de títulos de crédito, possui, a nosso ver, fragilidades importantes. O uso de mandato para a contratação de financiamento, com emissão de títulos de créditos é prática comum. Esse mecanismo está alinhado com interesse coletivo, supracontratual do arranjo de pagamento dos cartões de crédito, à medida que auxilia na tentativa de solução rápida à anomalia gerada por usuário inadimplente, em prejuízo de todos aqueles que confiam e participam do sistema de cartões de crédito (não só do emissor), que entre outros temas possui uma proteção legal para seus fluxos. Não há diferença substancial entre permitir cláusula-mandato para contratação de financiamento, sem título de crédito, e contratação com título de crédito. Os argumentos que autorizam a primeira se aplicam à segunda. Se a primeira prática é considerada válida pelo STJ, por consequência, a segunda também deveria ser.




    A emissão de título de crédito não agrava ou onera, injustamente, a posição do devedor inadimplente a ponto de atrair aplicação da cláusula 51 do CDC. A responsabilização patrimonial é efeito esperado e legal ante o inadimplemento de obrigação de pagar assumida. É preciso observar o contraditório e ampla defesa. A legislação processual brasileira garante esses princípios, inclusive no processo executivo lastreado em título executivo, ao facultar ao devedor a oposição de embargos, de sorte que não vislumbramos redução de capacidade defensiva. Inexiste abusividade em abstrato da cláusula em análise, uma vez que os usuários possuem a faculdade de contratar financiamento perante instituição financeira que melhor lhe aprouver, são previamente informados acerca da necessidade de contratação de financiamento, caso a fatura não seja paga no prazo combinado, são informados acerca das condições do financiamento, sabem que cambial será emitida nessa hipótese, desfrutando de plena liberdade para não contratarem aquele emissor de cartão de crédito e obviamente honrarem a fatura na data combinada, evitando aplicação dos encargos previamente comunicados. Ainda, tanto a contratação do financiamento quanto a emissão da cambial não são aleatórias. Observam o valor das compras efetuadas pelo usuário inadimplente e encargos previamente informados. Igualmente relevante, a contratação do financiamento e emissão do título de crédito em nome do usuário não atende apenas o interesse do emissor. Atende o interesse de todo o arranjo e também do próprio usuário inadimplente. Finalmente, a Súmula 60 do STJ não poderia ter sido invocada como reforço de argumento porque em reiteradas situações o STJ já decidiu que ela não se aplica aos arranjos e cartão de crédito. Além disso, a contratação do empréstimo e emissão de títulos de crédito não é feita em favor da do emissor, e conforme critérios arbitrários. Não há contratação consigo mesma, no exclusivo interesse do emissor.




    Por tudo isso, parece-nos que a posição adotada na decisão objeto do Recurso Especial nº 1.084.640/SP mereceria revisão e maior debate, sob pena de impedir o uso de importante instrumento para correção de anomalias, que contribuiria para redução de custos aos demais usuários e aumentaria eficiência do sistema.




    Na hipótese de o arranjo optar pelo uso de cláusulas-mandatos para emissão de títulos de créditos, é fundamental que usuário sejam ostensiva e previamente informado acerca de sua existência, conteúdo e consequências. Deve ser informado acerca dos encargos, caso não honre a fatura na data combinada, seja com recursos próprios ou financiamento obtido diretamente por ele junto a outras fontes. Igualmente relevante, na gestão do interesse do usuário, via cláusula mandato, o emissor deve necessariamente verificar se o título crédito emitido observou valor das compras realizadas pelo usuário e os encargos previamente informados. Caso contrário, o emissor extrapolará os poderes a ele conferidos pelo usuário via mandato. Entendemos, entretanto, que a análise da violação aos termos do mandato deve ser feita caso a caso e não de forma abstrata, reputando, de antemão, inválida toda e qualquer outorga de poderes feita pelo usuário ao emissor do cartão de crédito para emissão de cambial.




    




    

      

        	1 MARTINS, Guilherme Magalhães; KASSUGA, Eduardo. Comentários sobre a abusividade da cláusula-mandato nos contratos de cartão de crédito e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (REsp. 1.084.640-SP). Revista de Direito do Consumidor, [s. l.], v. 103, p. 380-395, Ano 25, jan.-fev./2016.





        	
2 “Art. 7º: Os arranjos de pagamento e as instituições de pagamento observarão os seguintes princípios, conforme parâmetros a serem estabelecidos pelo Banco Central do Brasil, observadas as diretrizes do Conselho Monetário Nacional: [...]




        IV – atendimento às necessidades dos usuários finais [pagadores e recebedores], em especial liberdade de escolha, segurança, proteção de seus interesses econômicos, tratamento não discriminatório, privacidade e proteção de dados pessoais, transparência e acesso a informações claras e completas sobre as condições de prestação de serviços;




        V – confiabilidade, qualidade e segurança dos serviços de pagamento.”






        	
3 “Art. 9º Compete ao Banco Central do Brasil, conforme diretrizes estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional:




        I – disciplinar os arranjos de pagamento; [...]




        VIII – supervisionar as instituições de pagamento e aplicar as sanções cabíveis” (Lei nº 12.865/2013).






        	
4 “Art. 19.  No regulamento de que trata o inciso IV do art. 16 deve constar, de forma clara e objetiva, a descrição detalhada de todas as regras de funcionamento do arranjo, contemplando, quando aplicável, as seguintes informações:




        I – o propósito do arranjo, na forma do disposto no art. 8º;




        II – a modalidade de relacionamento dos usuários finais com a instituição participante, na forma do disposto no art. 9º;




        III – a abrangência territorial do arranjo, na forma do disposto no art. 10;




        IV – os tipos de instrumentos de pagamento utilizados para iniciar cada transação de pagamento em todas as formas previstas no processo de autorização no âmbito do arranjo;




        V – as regras para o uso da marca;




        VI – a previsão das modalidades de participantes, especificando as atribuições de cada modalidade, os critérios e requisitos de participação, suspensão e exclusão de participantes;




        VII – a descrição detalhada do processo de autorização da transação de pagamento, contemplando os critérios aplicáveis, a atribuição de responsabilidades entre participantes e a definição do momento em que a transação é considerada autorizada no âmbito do arranjo;




        VIII – a identificação dos motivos de devolução das transações de pagamento e a descrição do respectivo processo;




        IX – a definição do sistema de compensação e de liquidação utilizado na liquidação entre diferentes instituições participantes do arranjo, respeitadas disposições específicas sobre o tema previstas neste Regulamento;




        X – a definição dos prazos máximos para envio da transação de pagamento ao sistema de compensação e de liquidação e para a disponibilização de recursos para livre movimentação pelo recebedor da transação de pagamento;




        XI – a identificação dos riscos em que os participantes incorrem em função das regras e dos procedimentos que disciplinam a prestação dos serviços de pagamento de que trata o arranjo e os mecanismos utilizados para seu gerenciamento;




        XII – a estrutura das tarifas e de outras formas de remuneração, obrigatórias e eventuais, incluindo as cobradas pelo instituidor do arranjo e as tarifas cobradas entre participantes;




        XIII – a delimitação de responsabilidades entre o instituidor do arranjo e seus participantes;




        XIV – a delimitação de responsabilidades entre os participantes do arranjo;




        XV – a governança dos processos decisórios no âmbito do arranjo, observado o disposto na Seção VI deste Capítulo;




        XVI – as regras para resolução de disputas entre os participantes e entre os participantes e o instituidor;




        XVII – as penalidades aplicáveis aos participantes quando do descumprimento das regras contratuais de negócio, incluindo as situações que podem levar à sua exclusão como participante;




        XVIII – os critérios e as condições para terceirização de atividades pelos participantes e as regras para evitar que um terceirizado possa restringir a competição no mercado em que atua o participante contratante;




        XIX – os padrões mínimos relativos a requisitos operacionais a serem adotados pelos participantes do arranjo, de que trata o art. 4º, inciso I;




        XX – as regras e os mecanismos de interoperabilidade entre os participantes do arranjo; e




        XXI – as regras e os mecanismos de interoperabilidade com outros arranjos, incluindo a previsão de transferência de recursos entre eles.”






        	5 Chamaremos indistintamente os “instrumentos de pagamento” de “cartões” ao longo desse estudo, por facilidade didática.





        	6 Como veremos abaixo, essas figuras tradicionais ganharam nomen juris no bojo do marco regulatório do setor de meios de pagamento: os emissores e credenciadores são instituições de pagamento; as bandeiras são os instituidores dos arranjos de pagamento.





        	7 Em análise anterior ao marco legal de pagamentos, a Procuradoria-Geral do Banco Central do Brasil tentou trazer uma definição precisa ao assunto no âmbito de processo discutindo a classificação das administradoras de cartão de crédito como instituições financeiras: “o conceito de administradora de cartão de crédito, em sentido lato, confunde-se com o de emissor, que são as entidades que emitem e gerenciam os cartões de crédito emitidos, mantendo o relacionamento com o portador para qualquer questão decorrente da posse e do uso de seus cartões.” (sem grifo no original) Petição PGBC-10811/2010 no âmbito do Processo nº 2006.61.00.011828-2.





        	8 Atualmente as bandeiras com maior representatividade no mercado brasileiro são Visa, Mastercard, Elo e American Express. Vale notar que a cadeia de relações jurídicas pode variar de acordo com as regras de cada bandeira.





        	9 Sobre este ponto, cabe mencionar que, para parte considerável da doutrina, existe uma relação tripartite entre bandeira, usuários e estabelecimentos. No entanto, entendemos que tal posicionamento não considera o papel dos emissores e dos credenciadores no sistema. A bandeira não se relaciona diretamente com os usuários e estabelecimentos comerciais ou prestadores de serviços, ao contrário do que afirmam os doutrinadores que defendem a tese do sistema tripartite. A bandeira relaciona-se com os emissores e credenciadores que, por sua vez, se relacionam com os usuários e estabelecimentos comerciais ou prestadores de serviços, respectivamente. Assim sendo, não estamos diante de um sistema tripartite, mas sim de um sistema envolvendo os cinco participantes do negócio de cartões de crédito (usuários, estabelecimentos comerciais ou prestadores de serviços, adquirentes ou credenciadores, emissores e bandeira).





        	10 Outro importante esclarecimento terminológico se faz necessário: o mercado costuma aludir a “modelos de três partes” e “modelo de quatro partes”. No primeiro caso, costuma se referir à American Express, Diners e outros arranjos que concentram, tradicionalmente, emissão e credenciamento na mesma entidade. No segundo caso, estamos diante do modelo em que emissão e credenciamento são feitos por entidades diferentes, casos de Visa e MasterCard. Na prática do mercado, os modelos acabaram evoluindo no Brasil, mas a distinção pode ser relevante. O próprio Banco Central reconhece a diferença de modelos: “No modelo de quatro partes, mostrado na figura, o emissor e o credenciador são entidades distintas. Esquemas Visa, MasterCard e TecBan são exemplos desse modelo. Na plataforma de três partes uma única entidade presta os serviços de emissão e de credenciamento. Esquemas Amex, Hipercard e Diners exemplificam esse modelo.” BCB, SEAE/MF, SDE/MJ. Relatório sobre a Indústria de Cartões de Pagamentos, maio/2010. p. 1.





        	11 “O processo obrigacional supõe, portando, duas fases: a fase do nascimento e desenvolvimento dos deveres e a fase do adimplemento. Nas obrigações que não se endereçam à transmissão de propriedade, o adimplemento é realizado no plano do direito obrigacional. As obrigações resultantes do contrato de trabalho ou da cessão de créditos são adimplidas nessa dimensão, embora nem sempre o ato de adimplemento tenha a mesma categoria” (SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 44).





        	12 SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 44.





        	13 “Os atos praticados pelo devedor, assim como os realizados pelo credor, repercutem no mundo jurídico, nele ingressam e são dispostos e classificados segundo uma ordem, atendendo-se aos conceitos elaborados pela teoria do direito. Esses atos, evidentemente, tendem a um fim. E é precisamente a finalidade que determina a concepção da obrigação como processo”. (SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 21-23).





        	14 “A visão da relação infra-eficacial mostra a complexidade do fenômeno obrigacional, que é um todo de ordem, um organismo que gera efeitos os mais diversos e inusitados, porque é uma série de atos que se orientam a um fim unificante. Este desmembramento do fenômeno obrigacional em etapas complexas, mas unificadas pelo fim, abre novamente a discussão para o que se tem denominado de concepção da obrigação como processo, que se encontra no Brasil solido apoio na obra de C. do Couto e Silva.”. (PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros. São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 224)





        	15 “O ‘processo’ da obrigação liga-se diretamente com as fontes (como nascem os deveres) e com o desenvolvimento do vínculo. No capítulo anterior procuramos mostrar como existem, atualmente, certos interesses que se constituíram em fontes não enumeradas pela doutrina tradicional. Alguns deles são decorrência de novos fatos sociais, cuja existência chamou atenção ao problema da crise da teoria das fontes dos direitos e obrigações. Mais importante, porém, que esses loci, cuja força instrumental de formar novas instituição não pode ainda ser objeto de exata previsão, é o novo conceito de sistema jurídico hoje imperante. O que se denomina crise das fontes não é tanto o resultado da observação de que novos fatos sociais merecem tratamento inamoldável aos postulados até há pouco vigorantes na ciência do direito, mas, sobretudo, a certeza de que o raciocínio jurídico não se deve orientar puramente pelo método dedutivo, nem deve deixar à margem certos fatos que, não faz muito, eram considerados de exclusiva competência de outras ciências, como, e.g. da sociologia. [...] Em verdade outros fatores passam a influir poderosamente no nascimento e desenvolvimento do vínculo obrigacional, fatores decorrentes da cultura e da imersão dos valores que os códigos revelam no campo social e das transformações e modificações que produzem.” (SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 65).





        	16 PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros. São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 243.





        	17 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 107.





        	18 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados. In: BRANDELLI, Leonardo (Org.). Estudos em homenagem à Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013. No prelo. Disponível em: https://www.academia.edu/12625973/Os_contratos_coligados. Acesso em: 20 maio 2022. p. 3.





        	19 “O ‘processo’ da obrigação liga-se diretamente com as fontes (como nascem os deveres) e com o desenvolvimento do vínculo. No capítulo anterior procuramos mostrar como existem, atualmente, certos interesses que se constituíram em fontes não enumeradas pela doutrina tradicional. Alguns deles são decorrência de novos fatos sociais, cuja existência chamou atenção ao problema da crise da teoria das fontes dos direitos e obrigações. Mais importante, porém, que esses loci, cuja força instrumental de formar novas instituição não pode ainda ser objeto de exata previsão, é o novo conceito de sistema jurídico hoje imperante. O que se denomina crise das fontes não é tanto o resultado da observação de que novos fatos sociais merecem tratamento inamoldável aos postulados até há pouco vigorantes na ciência do direito, mas, sobretudo, a certeza de que o raciocínio jurídico não se deve orientar puramente pelo método dedutivo, nem deve deixar à margem certos fatos que, não faz muito, eram considerados de exclusiva competência de outras ciências, como, e.g. da sociologia. [...] Em verdade outros fatores passam a influir poderosamente no nascimento e desenvolvimento do vínculo obrigacional, fatores decorrentes da cultura e da imersão dos valores que os códigos revelam no campo social e das transformações e modificações que produzem.” (SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 65).





        	20 PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros. São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 265-266.





        	21 “Por fim, o conceito de negócio jurídico abrange todas as categorias de atos de autonomia, inclusive aquelas em que não se manifesta a liberdade fática de estabelecer cláusulas.” (SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 73).





        	22 “Além disso, a necessidade de verificação concreta dos casos mostra bem o campo em que situamos, sendo o contrato, apenas e tão-somente, um ponto de referência normativo. É a partir dele que se imputa, à parte, a obrigação de reparar, mas por causa de um delito. Ou seja, mais uma vez parece estar verificada a assertiva de que o efeito contratual perante o terceiro depende menos da vontade ou de categorias criadas do que da coligação da relação obrigacional a outra relação jurídica, situando-se, este grupo de casos num campo de terceiro gênero entre a responsabilidade contratual a delitual”. (PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros. São Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 196).





        	23 Marino, citando D’Angelo, esclarece que “dentre as técnicas e princípios que permitem fundar a relevância normativa da operação econômica (atribuindo-lhe função de fonte de regulação contratual independente do conteúdo contratual expresso), o autor refere, notadamente, a causa concreta e boa-fé. No que toca à primeira, afirma que “a causa, enquanto função econômica-individual, não é outra coisa senão o espelho da operação econômica, a fórmula jurídica que a designa”. A boa-fé, a seu turno, mormente em função integrativa, constituiria o instrumento pelo qual a operação econômica seria erigida em fonte de regulação contratual. Isso porque a aplicação do princípio da boa-fé levaria em conta, normalmente, o equilíbrio econômico da relação, tal como deduzido da consideração global do concreto arranjo de interesses” (D’ANGELO, Andrea. Contratto e operazione economica. p. 59-60 apud MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 25).





        	24 Conforme apontado no Relatório Final da CPI dos Cartões de Crédito de julho de 2018 e no último Relatório de Economia Bancária e Crédito divulgado pelo Banco Central em junho de 2018.
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        	26 Evolução legislativa recente que decorre do entendimento do arranjo de pagamentos como uma coligação de contratos foi trazida pela Lei 14.031 de 28 de julho de 2020, que trouxe novos artigos para a Lei 12.865. Tais inclusões asseguraram que os fluxos da cadeia de pagamentos de cartões de crédito contam com proteção legal, sendo considerados patrimônio segregado, mitigando substancialmente efeitos negativos de eventual insolvência de qualquer dos participantes. Se por um lado referida lei trouxe proteção relevante para os usuários dos arranjos, apenas reforça o caráter de coligação contratual das relações do arranjo e os potenciais efeitos deletérios do inadimplemento na ponta emissora. Merece destaque recente e oportuno estudo realizado por Marcelo Junqueira de Mello sobre o tema, em dissertação de mestrado defendida junto à Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas (MELLO, Marcelo Junqueira de. Os Arranjos de Cartão de Crédito – Análise de seu Funcionamento e dos Principais Riscos Incorridos por seus Participantes. Dissertação de Mestrado defendida perante Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas, Abril de 2023).
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    1. Introdução1-2




    Firmada a premissa de que a obra a que pertence este trabalho tem por objetivo apresentar um estudo tão pragmático e útil quanto possível sobre cláusulas contratuais, inclusive com a apresentação de aplicações concretas da cláusula analisada, de suas funções, dos detalhes de sua disciplina jurídica e das controvérsias a seu respeito, parece relevante e coerente que os autores, cuja formação é especialmente voltada para o estudo do Direito processual, busquem examinar, ainda que de forma limitada, as cláusulas contratuais que disciplinem de alguma forma as relações jurídicas dessa natureza (convenções processuais); e, neste caso, sob dois recortes metodológicos: o das convenções de arbitragem3 e o do Direito probatório.




    Conforme já se teve oportunidade de observar4, conquanto não seja totalmente inédita (não, ao menos, em sua essência5), a regra do art. 190 do CPC gerou, quando de sua edição, verdadeiro frisson entre alguns dos profissionais do Direito; especialmente os acadêmicos, que buscaram analisar a natureza jurídica do instituto, suas vantagens e desvantagens; e os advogados, que refletiram sobre de que forma a alteração legislativa poderia ser útil e eficazmente explorada, quer no momento antecedente ao litígio, quer quando a controvérsia já tenha surgido. De sua parte, ao menos em primeira e quase intuitiva avaliação, muitos pareceram olhar a nova disposição com um misto de ceticismo e temor. Todos eles, contudo, compartilhavam a busca dos limites das convenções processuais: o que pode ser objeto de disposição das partes, de forma a vincular o órgão judicante? O que pode ser legitimamente recusado pelo juiz ou pelo árbitro e qual o fundamento para assim proceder? São indagações que, embora se caminhe para uma década de vigência do Código, ainda parecem remanescer.




    Respeitadas as naturais limitações decorrentes de um artigo científico, o trabalho a seguir desenvolvido procurará responder a essas perguntas para, de forma prática, examinar potenciais cláusulas contratuais relativas ao Direito probatório que podem vir a ser objeto de negociação e adoção pelas partes para solução de reais ou potenciais conflitos pela via arbitral6.




    2. Autonomia da vontade, processo e realidade: limites legais e práticos




    Aparentemente, respostas definitivas para as indagações acima – se é que existem – não foram ainda encontradas. Mas, para que se tente superar esse desafio, convém antes ter visão realista sobre o tema, para que referida busca não passe de uma elucubração desvinculada da realidade.




    Como já dissemos7, desde logo convém ter em mente que, na formação dos contratos, as partes dedicam a maior parte de seu tempo e de sua energia para a negociação de cláusulas materiais; o que tende a deixar disposições processuais – pensadas para algo que os contratantes não conseguem ou não querem vislumbrar naquele momento – para um plano secundário. Também lembramos que é preciso considerar elementos econômicos dos contratos, para que as convenções não aumentem custos de transação e, paradoxalmente, acabem funcionando como desincentivos às partes. Em suma, antes de pensar nos limites jurídicos às convenções, é preciso identificar e superar obstáculos que as impedem ou dificultam sua concreta adoção8.




    Nessa mesma linha de raciocínio, é também preciso ter em conta que o processo jurisdicional (estatal ou arbitral) permanece como instrumento de objetivos que também são públicos (ao menos no tocante à atuação do direito objetivo e à pacificação social), ainda que não se possa simplesmente colocar juiz estatal e árbitro em idêntico patamar. Uma arbitragem é instituída para um caso específico e os árbitros são – ou estão – juízes dessa particular situação; já o órgão estatal tem a seu cargo uma plêiade de processos, de tal sorte que a criação de regras convencionais particulares deve levar em conta as características, peculiaridades e limites (jurídicos e estruturais) do órgão estatal e da atividade por ele desenvolvida. Por outras palavras: se no processo arbitral a margem para autonomia da vontade é grande (embora não seja absoluto nem mesmo ali), não se pode dizer que exatamente o mesmo se passe no processo estatal.




    Com essas ressalvas, parece possível examinar alguns aspectos relacionados aos limites às convenções processuais; e, a partir daí, às convenções probatórias em arbitragens.




    Conquanto não seja o Código de Processo Civil aplicável em sua literalidade ao processo arbitral (salvo por expressa vontade das partes), não há como negar que o tratamento de inúmeros institutos nele regulados não seja adotado de forma igual ou, quando menos, semelhante nas arbitragens, ainda que árbitros não façam literal referência a ele9. Afinal, processo arbitral e processo estatal estão ligados ao tronco comum da Teoria Geral de Processo10. Assim, não parece possível simplesmente ignorar a regra do art. 190 do CPC e, por conseguinte, a redação adotada pelo Legislador, que limitou o campo da convenção às controvérsias sobre direitos que comportem autocomposição – isto é, transação, renúncia ou submissão. É certo que teria sido preferível o emprego da terminologia adotada pela Lei 9.307/96, que se refere a litígios relativos a “direitos patrimoniais disponíveis” (art. 1º). Ao adotar a distinção entre disponível e transacionável, o CPC pode ensejar dúvida quanto à possibilidade e limites do negócio processual. De todo modo, a viabilidade de negócio processual não fica restrita a litígios relacionados a direitos patrimoniais disponíveis – o que se afirma com a consciência de que eventual aplicação mais ampla a outros litígios pouco ou nada tem de relevância diante do objeto que foi delimitado na introdução deste trabalho. Em suma, embora tenha sabor de truísmo, parece importante ratificar que a lei não criou quaisquer impedimentos para adoção a priori de convenções processuais em relação a arbitragens.




    Essa ampla admissão, contudo, não é livre de certas limitações constitucionais e legais. Com efeito, é imprescindível a observância do devido processo legal, por força do que dispõem os incisos LIV e LV da Constituição Federal e na esteira do que dispõe o art. 21, § 2º da Lei 9.307/96, que condicionou a autonomia da vontade em matéria processual na arbitragem à observância dos princípios do contraditório, igualdade, imparcialidade e livre convencimento11. Mas, essa exigência tem que ser vista em sua devida dimensão.




    Como já se disse, especialmente em atenção às convenções probatórias, mas cuja disciplina alcança qualquer tipo de convenção processual, “Um limite fundamental será o devido processo legal. Não será juridicamente admissível que se convencione que o processo se desenvolva em prejuízo de uma das partes. A convenção em matéria processual jamais poderá desequilibrar a relação processual. Disso decorre que não será lícito convencionar, por exemplo, que apenas uma das partes poderá produzir provas ou que somente o réu poderá falar sobre provas produzidas de ofício pelo juiz. Tais casos caracterizariam evidente ofensa ao devido processo legal, nas perspectivas da garantia do contraditório e da isonomia (paridade de tratamento)”12




    Assim, limitações bilaterais e substancialmente isonômicas devem ser admitidas, sendo essencial que se preserve a paridade de armas e a igualdade substancial entre as partes. Naturalmente, seria inconcebível negócio que pretendesse interferir na imparcialidade do órgão judicante. Contudo, assim ocorre porque a equidistância é da essência da solução jurisdicional. Sem terceiro imparcial não haveria autêntico caráter substitutivo e, portanto, haveria um simulacro de decisão por terceiro, quando substancialmente haveria decisão imposta por uma das partes, apenas que com a intermediação de um terceiro ou, ainda, por interposta pessoal. De forma análoga, seria inviável limitar o contraditório apenas para um dos litigantes. Nesse caso, também não seria possível falar em solução processual jurisdicional: a parte que tivesse conseguido a concordância de outra para um processo em que só uma delas falasse – suposto que isso não fosse causa substancial de invalidação do negócio (pela desigualdade ou abusividade) – já teria dado, ou ao menos encaminhado, a solução consensual do litígio. Então, o problema não seria exatamente de afronta ao devido processo legal e, reiterando, o essencial é que se preserve a paridade entre os litigantes.




    De todo modo, fora dos casos em que efetivamente haja ofensa ao devido processo legal, prevalece o que as partes tiverem convencionado13. Não se afiguraria jurídico ou ético que uma das partes viesse – depois de ter livremente convencionado, mas em função de resultado desfavorável – queixar-se de suposto vício para o qual não teria atentado no momento próprio.




    Além disso, a ideia de limite às convenções processuais ditado por “direitos fundamentais”, que se encontra eventualmente em parte da doutrina14, não pode chegar ao ponto de fazer do processo – principalmente o arbitral – uma espécie de meio indisponível de solução de controvérsias; o que, em última análise, seria a negação de seu caráter instrumental. Se as partes podem transigir no plano material e, nessa medida, até mesmo abrir mão de posições jurídicas de vantagem nessa esfera; e se podem fazê-lo sem a necessidade de qualquer processo (portanto, com a ressalva da exceção representada pelos assim chamados processos necessários), seria incoerente entender que elas não poderiam voluntariamente transigir com posições emergentes da relação processual15. Como a experiência é capaz de mostrar, isso não somente é possível, como ainda é comum no tocante a questões como bifurcação do processo, prolação de sentenças parciais, calendarização, forma e oportunidade de manifestações, dentre outros.




    Aparentemente, essa ideia de existir uma espécie de núcleo processual intangível – mal justificada em direitos processuais que seriam “fundamentais” a ponto de se tornarem indisponíveis para as partes que querem deles dispor – deriva, na realidade, do fato de que a solução do conflito pelo processo envolve um terceiro; que, dentro do objeto acima proposto, atua como “juiz de fato e de direito” (Lei 9.307/96, art. 18), ao qual não seria oponível a vontade das partes. Mas, então o problema não é exatamente de direitos processuais “fundamentais” e indisponíveis, mas sim de saber se o que as partes convencionam pode atingir aquele terceiro, isto é, o julgador; ou, como eventualmente se diz, saber se as convenções das partes podem interferir com poderes dele.




    Embora seja forçoso reconhecer que a atuação do órgão judicante é um limite a ser considerado na celebração de negócios processuais, isso não justifica a assertiva singela de que as partes não podem dispor sobre seus poderes. Nesse caso, justamente porque a atividade jurisdicional é um instrumento de solução de controvérsias, não há como recorrer ao argumento “privatista” (mas que nem mesmo no Direito privado subsiste de forma incondicional) de que o contrato só produzia efeitos entre os contratantes, sendo para o terceiro autêntica res inter allios16. Vale dizer: se a capacidade do juiz de decidir de forma imperativa e de impor decisões não pode ser vista como uma manifestação estatal estéril, explicável apenas em si mesma, de expressão do poder pelo poder. Então, com ainda mais razão isso se impõe no ambiente arbitral, no qual um terceiro imparcial e independente é investido de jurisdição de forma transitória e com o único objetivo de adjudicar a solução de uma específica disputa.




    Nesse ponto, não se pode confundir a capacidade de adjudicar soluções, de um lado, com uma espécie de prerrogativa absoluta na condução do processo, de outro. Uma suposta ideia de que quem “manda” no processo é o órgão julgador seria de tal modo atécnica e distorcida que sequer mereceria ser examinada sob a ótica científica. O debate sério estuda formas civilizadas e aperfeiçoadas de solução de controvérsia. Para que as coisas se resolvam pelo exclusivo e puro arbítrio de quem decide não é preciso estudo do Direito; menos ainda sistemático ou científico. Não há dúvida de que o processo deve ser presidido por um terceiro imparcial e que ele deve ter capacidade de impor suas decisões aos sujeitos parciais. Não há dúvida de que o andamento do processo não pode e não deve ficar apenas a cargo das partes17. Mas, afirmar que convenções processuais simplesmente não poderiam interferir com a forma de exercício do poder – seja estatal, seja dos árbitros – é coisa completamente diversa. Aliás, pelo caráter dinâmico e complexo da relação jurídica processual, seria altamente duvidoso – para não dizer impossível – que convenções processuais, ainda que restrita a posições jurídicas das partes, interferissem, direta ou indiretamente, com o exercício do poder pelo julgador – assim como ocorre perante os árbitros também.




    Embora, como já foi dito e ressaltado, não seja correto simplesmente colocar juiz estatal e árbitro no mesmo patamar, os dois agentes têm em comum o exercício do poder. E, mesmo na arbitragem há disposições que, segundo judicioso entendimento, reputam-se simplesmente indisponíveis, tal como ocorre em relação a questões atinentes a alteração do objeto do processo18. O exemplo é bem ilustrativo: a alteração, conquanto até pudesse se afeiçoar ao escopo jurídico do processo, desafia o social, na medida em que retarda a solução da controvérsia, inclusive pelos desdobramentos que a alteração pode ter sobre contraditório, instrução e custos.




    Aliás, a absoluta intangibilidade do poder do órgão judicante – no confronto com a vontade manifestada pelas partes – conflitaria com a ideia de colaboração ou de cooperação (CPC, art. 6º), que sob o ponto de vista lógico pressupõe ao menos a possibilidade de uma intervenção útil das partes na condução do processo – tal como, para ilustrar, prevê o § 3º do art. 357 do CPC. Mais ainda: a recusa ou resistência às convenções processuais como instrumento apto a “estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa” (dicção do art. 190) é incoerente com a ideia de que essa conformação poderia ser feita pelo juiz ou árbitro, mediante gerenciamento do processo ou, para emprestar a expressão extraída do common law, do case management. Aqui, o conceito só pode ser um: ou bem o processo pode ser adaptado para se afeiçoar às peculiaridades da controvérsia ou não; se pode, então é irrelevante se o ajuste viria por iniciativa do órgão judicante ou das partes porque nem um nem outro estão autorizados a adotar mudanças inconstitucionais, ilegais ou irracionais. Seja qual for a origem das adaptações, o fundamental é que elas se alinhem aos escopos da jurisdição e que assegurem a paridade de armas.




    Nesse ponto, pode ter utilidade e relevância tomar como norte fundamental para o controle dos limites das convenções, para além daqueles constantes expressamente do art. 190, os escopos da jurisdição: o processo existe para superar conflitos (e, portanto, restabelecer a paz social com racionalidade e presteza possível) mediante a atuação do direito objetivo (suposto que não seja possível solução consensual). É certo que tais escopos, conquanto sejam complementares sob certo aspecto, também são de alguma forma contraditórios entre si: para atuar a vontade concreta do direito é preciso tempo e, em contrapartida, para pacificar mediante a superação da controvérsia é preciso presteza19. Então, não se descarta que, eventualmente, seja preciso recorrer à técnica da ponderação de valores, como forma de conter eventual excesso na intervenção do órgão julgador sobre a atividade das partes. Será caso de avaliar a necessidade, a adequação e a proporcionalidade em sentido estrito de determinado óbice que o órgão jurisdicional oponha à autonomia da vontade das partes.




    3. Convenções em matéria de prova: possíveis aplicações práticas




    Tudo isso se aplica – ou, por coerência, deveria se aplicar – às convenções sobre prova, que aparentemente envolvem três importantes questões; cujo exame, contudo, convém seja precedida de nova advertência ou até exortação: tanto quanto possível, é preciso ser realista e tentar trabalhar com situações factíveis. Certamente não se pode subestimar as inúmeras possibilidades que se abrem às partes nesse terreno, tanto mais em um ambiente menos regulamentado como é o arbitral. Contudo, é preciso novamente considerar que a inserção de cláusulas processuais em contrato pode encontrar relevantes obstáculos, de tal sorte que convém lidar com as convenções que mais utilidade possam trazer às partes, sob sua própria perspectiva; que, por sua racionalidade, seja vista pelo órgão judicante como úteis.




    Justamente nesse contexto está um primeiro dado relevante: prova é um daqueles institutos que podem ser considerados “bifrontes”, na medida em que, a depender do enfoque, podem ser qualificados como regidos por direito material ou processual, sendo disso uma boa ilustração o fato de haver disciplina da matéria tanto no Código Civil, quanto no CPC20. São conhecidas as relações entre prova e forma do negócio jurídico, seja ou não o tema tratado sob o prisma de solenidades indispensáveis à validade do ato. Não se trata, aqui, de rediscutir temas ligados ao “Direito processual material”, mas, na esteira das considerações anteriores, constatar que, num contrato ou, mais especificamente, em uma convenção de arbitragem, disposições sobre prova não necessariamente tenham roupagem ou função “processual”.




    Isso pode ser uma vantagem na medida em que, sob essa perspectiva, a pré-constituição da prova de forma consensual pode surgir de forma mais natural entre as partes, no evoluir das negociações; até como forma de prestigiarem a boa-fé, mediante o adequado registro de ocorrências ligadas à execução do contrato, sem que isso naturalmente estabeleça formalismo ou burocracia indesejável (custos de transação). Por experiência comum, sabe-se que, após a formalização e assinatura de um contrato, sua execução (em sentido material) pode ensejar circunstâncias de fato das mais variadas, com potencial para afetar o objeto do que foi contratado ou, quando menos, interferir na interpretação do que se avençou, se isso for necessário (Código Civil, artigos 112, 421 e 421-A).




    Nesse terreno, parece lícito e factível imaginar convenções que criem o ônus de documentação de fatos ocorridos no decorrer da execução do contrato, submetendo-se a determinada forma que, embora garantindo a prova dos fatos, evite a tentativa de pré-constituição unilateral de prova documental; por exemplo, limitando o campo de emprego de e-mails entre partes ou, pelo contrário, criando o encargo de que todo e qualquer fato ou objeção relevante seja documentado por essa forma. Em contratos de construção e mesmo em outras formas de fornecimento de serviços, as “medições” se prestam justamente a essa finalidade. Também é possível, nessa linha de raciocínio, projetar convenções que imponham uma vistoria ou mesmo exame por técnico no decorrer da execução do contrato, em tais ou quais condições. Isso pode envolver profissionais de ambas as partes ou mesmo um terceiro desde logo indicado por elas, convencionando-se o caráter vinculante ou não das conclusões a que chegar o terceiro sobre determinado ponto potencialmente controvertido. Mais uma vez, há o óbice dos custos, mas as partes podem e devem avaliar até que ponto esse custo intermediário pode compensar um possível custo que viria mais adiante, se tal ou qual controvérsia não fosse desde logo debelada.




    Indo um pouco além, também parece possível imaginar que eventual pré-constituição de prova mereça outras disposições consensuais: a) previsão de que a produção antecipada de prova, mesmo em caso de haver cláusula compromissória, seja admissível com base nos incisos II e III do art. 381 do CPC, caso em que podem as partes convencionar, por questão de adequação de trabalho e custos, que o árbitro instrutor será apenas um, talvez até ad hoc, ou que o juízo estatal terá jurisdição e competência para o processamento da causa; b) colheita prévia de depoimentos de partes e de testemunhas, de forma semelhante ao que se passa nos modelos de common law; c) ônus de exibição de documentos, quando solicitado – prevendo-se, talvez, as hipóteses e momentos em que isso seria devido ou, até mesmo, formas de preservação do sigilo do documento; d) possibilidade de solicitação de documentos das partes em poder de terceiros.




    A título ilustrativo, tome-se a importância de as partes disciplinarem a questão relativa às medidas probatórias autônomas ao firmarem eventual convenção de arbitragem. É que, conquanto ainda vacilante, o entendimento doutrinário e jurisprudencial parece, ao tempo que escrito este trabalho, pender ao reconhecimento de que, na ausência de disciplina específica, o juízo estatal não tem competência para o processamento de produção antecipada de prova21. Tal é relevante na medida em que, respeitada opinião diversa, os custos das arbitragens (nessa específica seara) tendem a ser mais altos em comparação com aqueles do Judiciário; e os centros de arbitragem, de um modo geral, ainda não têm regulamentação adequada para tais casos.




    Ainda nessa senda, poder-se-ia pensar na criação de método semelhante à discovery do common law, de sorte que, numa fase prévia à arbitragem (ou ao processo estatal), as partes tivessem acesso a determinados documentos da parte contrária relacionados àquele contrato em que inserida ou relacionada a convenção de arbitragem – respeitado, é claro, os limites criados por elas próprias e aqueles não afastáveis por força da autonomia delas22. Nesse sentido, parece oportuno destacar a possibilidade de as partes conceberem a criação de “(...) cláusula com deveres e notificação recíprocas em caso de divergência, acrescendo-se a obrigação de exibição dos documentos correlatos às pretensões, ‘variando conforme o tipo de litígio – como a demonstração dos prontuários médicos em conflitos de saúde, relatórios de obra e boletins de medição em litígios de construção, livros e atas de reuniões em conflitos societários etc.’”; o que, ao seu turno, pode corroborar para eventual coibição de abusos que usualmente são vistos na fase de discovery. Nesse contexto, aliás, parece lícito admitir que “(...) as partes podem convencionar multas e penas pecuniárias no caso da prática de atitude que viole a boa-fé durante essa eventual fase semelhante à discovery”23.




    Ademais, não parece haver óbice para que as partes ajustem “(...) convenção processual que condiciona o acesso à justiça ao desfecho e conclusão da produção da prova em uma ação probatória. Tal qual nas cláusulas contratuais que estabelecem a mediação obrigatória de forma a anteceder o litígio (processo judicial ou arbitragem) em que serão disputadas as divergências materiais havidas entre os sujeitos parciais do processo. Trata-se de uma espécie de cláusula escalonada entre ação probatória/litígio propriamente dito”24. Nesse caso, contudo, parece correto afirmar que “O descumprimento da cláusula escalonada (...) pode não acarretar, de forma implacável, a extinção do processo por falta de interesse de agir, mas justificar a sua a suspensão até o encerramento da fase anterior, estabelecida em contrato. No mais, podem vir a ser aplicadas multas contatuais e ou decorrentes de lei (litigância de má-fé ou ato atentatório à dignidade da justiça)”25.




    A respeito da colheita da prova oral, vem a calhar a lembrança de que, conquanto haja um crescente desprestígio da oralidade perante o juízo estatal26, o seu emprego segue sendo técnica larga e eficazmente empregada nos processos arbitrais27. Ainda que não sejam imprescindíveis, eventuais disposições contratuais dentro desse contexto podem ser úteis. Ilustrações disso são o cross e o direct examination; a possibilidade de reperguntas ilimitadas; a convocação de testemunha que já depôs em razão de eventual conflito com o depoimento de outra testemunha; a admissão de depoimentos escritos; oitiva de testemunhas previamente à instauração da arbitragem, dentre outros28. Nessas hipóteses, parece não haver dúvida de que as convenções firmadas entre as partes acabam por vincular não somente elas próprias como também o órgão judicante.




    Um segundo aspecto relevante – dos três acima enunciados – diz com o fato de que, não obstante essa estreita ligação com o Direito material, prova é um desdobramento do direito de ação e de defesa29. Disso decorreria um potencial problema, consistente em não se poder convencionar em detrimento do devido processo legal. Portanto, disposições que, por exemplo, limitassem a prova de tal ou qual fato à documental ou que determinassem que a prova oral deveria ser colhida de forma extrajudicial e apenas apresentada em juízo sob a forma de declarações escritas poderiam ser tidas por inadmissíveis por cercear o direito à prova.




    Contudo, conforme exposto anteriormente, eventuais limitações bilaterais e isonômicas devem ser admitidas, bastando que se preserve a paridade de armas. Não se deve – a pretexto de garantir o devido processo legal – negar o próprio caráter instrumental do processo, que é instrumento de superação de controvérsias e não de atuação do direito objetivo de forma desvincula de tal finalidade30 – o que parecer ser, repita-se, tanto ou mais relevante sob o ângulo do processo arbitral, na medida em que nele não se busca diretamente fazer valer o poder estatal, mas, antes e acima de tudo, solucionar uma determinada e específica controvérsia. Mais uma vez, convém relembrar que se as partes podem transigir no plano material, inclusive sem a necessidade de qualquer processo, seria incoerente entender que elas não poderiam voluntariamente transigir com posições emergentes da relação processual. Dar ao direito à prova uma dimensão de ordem pública, no contexto da vontade livre e consciente das partes (em temas em que a disponibilidade vigora) seria sobrepor o meio aos fins31.




    Tal aspecto, aliás, liga-se ao terceiro e último de que acima se cogitou: não seria possível transigir sobre a prova porque seu destinatário é o órgão judicante. Portanto, quer porque ele seria terceiro em relação ao negócio; quer porque a liberdade de valoração da prova – ou, a regra de persuasão racional – seria postulado indissociável do poder jurisdicional, a convenção nessa matéria seria inadmissível (ex vi art. 21, § 2º, da Lei 9.307/96). Ou, dito de outra forma, eventuais restrições frutos de convenção poderiam ser assim traduzidas: as partes até poderiam dispor sobre seu direito à prova, mas de qualquer modo o órgão jurisdicional não ficaria jungido pelo negócio e, querendo, poderia determinar a produção de prova excluída ou limitada pela vontade das partes. Se for assim, só se tem a lamentar porque, ao invés de se construir uma solução mais coerente com o sistema e de acordo com os escopos da jurisdição, ter-se-á optado por uma visão desgastada e – forçoso reconhecer – pouco aderente à realidade no que diz com o exercício de poderes de instrução pelo órgão jurisdicional, de ofício. E há argumentos objetivos que autorizam a assertiva.




    Desde logo, a objeção de que o árbitro (ou o juiz) é o destinatário da prova (e, portanto, terceiro em relação ao negócio celebrado pelas partes) decididamente não procede nos casos de prova fundada no direito autônomo a ela. Nesse caso, conforme já procuramos destacar, destinatárias são as partes, que buscam conhecer fatos relevantes e, assim, determinar suas chances de êxito e riscos ou mesmo a conveniência de buscar solução não adjudicada32. Nesses casos, o juiz – assim como o árbitro, caso a prova seja colhida nesse âmbito – está inclusive impedido de se pronunciar sobre a ocorrência dos fatos e respectivas consequências jurídicas, conforme § 2º do art. 382 do CPC – cuja constitucionalidade não consta tenha sido posta em discussão. Portanto, não havendo que se falar em livre apreciação da prova ou persuasão racional, nem mesmo em tese se pode cogitar de óbice às convenções processuais probatórias sob aquele pretexto. Por outras palavras: em tema de antecipação de prova, é ampla a possibilidade de convenção das partes em matéria processual.




    Além disso, a tese de que o julgador tem o poder de produzir prova de ofício contra a expressa vontade das partes, preservada convicção em contrário, não encontra justificativa no sistema.




    Primeiro, é forçoso reconhecer que o modelo de árbitro ou juiz ativo, que toma a iniciativa da prova; que supre a inércia das partes; e que, mesmo no terreno de direitos patrimoniais disponíveis entre partes maiores e/ou capazes, engaja-se em verdadeira cruzada pela descoberta da verdade para fazer justiça é muito mais uma aspiração filosófica do que propriamente uma realidade. Esta, mesmo à míngua de dados estatísticos que respaldem a assertiva, revela que, embora o órgão judicante controle a produção da prova, ele aguarda a iniciativa das partes e, no momento próprio, considera as regras de distribuição do ônus probatório. Portanto, aceita que possa ser essa premissa, se a questão ora posta não é exatamente um falso problema, sua dimensão concreta tende a ser consideravelmente menor do que talvez possa ser seu tratamento teórico.




    Certo que o divórcio entre a doutrina e a jurisprudência não deve levar aquela a esmorecer e a abandonar as teses que entenda adequadas. Também é certo que a conveniência de iniciativa probatória oficial é reconhecida pela primeira, de forma praticamente unânime, nos domínios de direitos indisponíveis e naqueles em que há desigualdades substanciais – o que, diga-se de passagem, é correto, mas apenas confirma que só aí é que a inciativa oficial se justifica33. Mas, nem uma coisa nem outra mudam o que foi dito acima: órgão judicante que atua de ofício entre partes maiores e capazes, em tema de direitos patrimoniais disponíveis, se considerada a realidade, está mais para exceção do que para a regra. Se algo diverso ocorre nos casos de hipossuficientes – o que não é objeto deste estudo –, isso é praticamente irrelevante neste assunto porque esse ambiente é, também de forma realista, menos favorável para convenções processuais (se é que possíveis).




    Aliás, como aponta a doutrina, a prática de se limitarem consensualmente as provas que serão produzidas – ou mesmo de se renunciar a determinado meio de prova – é relativamente comum nas arbitragens internacionais e nos sistemas de common law. A título ilustrativo, ao examinar dispositivo da Convenção da ONU sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) sobre as cláusulas de integralidade (art. 2.1.17), a doutrina afirmou que “Tais cláusulas são frequentes em contratos que envolvam partes afeitas ao common law e restringem a aceitação de determinados modos de prova do contrato. O artigo prevê que as declarações ou acordos anteriores à celebração do contrato não podem contradizer os seus termos, mas admite que possam servir de elementos interpretativos do acordo de vontades. A norma é relevante porque, nos sistemas do common law, a parol evidence rule impede a interpretação das intenções da parte manifestada durante a fase de negociações quando exista um contrato escrito que disponha, expressamente – numa cláusula de integração – que todos os elementos objeto do acordo de vontades contêm-se naquele contrato (e somente naquele contrato)”34.




    Também nesse contexto, já se afirmou que, em arbitragens internacionais, as partes podem modular regras processuais (e procedimentais) a respeito da produção de provas. Mas, nesse caso, a almejada “(...) busca por eficiência pode restringir a apresentação de provas e, como consequência, tornar-se um obstáculo para a solução justa da disputa”, de tal maneira que é relevante verificar se tal disciplina viola eventual norma cogente da sede da arbitragem e, portanto, se uma sentença ali proferida será considerada executável nesses termos. Assim, “As partes devem fazer todas essas considerações ao redigir a convenção de arbitragem para garantir que as estipulações processuais sejam desejáveis para quaisquer disputas que possam surgir de seu contrato”35.




    Mesmo em termos mais teóricos, a hipótese de um órgão judicante ativo e protagonista parece conflitar, tal como afirmado anteriormente, com a ideia de um ambiente de colaboração ou de cooperação processual, que pressupõe a existência de uma comunidade de trabalho com a ampla possibilidade de intervenção útil das partes na condução do processo36.




    Segundo, uma coisa é dizer que o julgador tem o dever de suprir omissão das partes e, de ofício, determinar as provas que entenda necessárias; outra coisa, substancialmente diversa, é a de ordenar prova contra a vontade explicitada pelas partes37. Vale dizer: “A parte pode expressamente dispor do seu direito de produzir determinada prova, seja unilateralmente, seja mediante acordo firmado com a parte adversária (pode ser que as partes resolvam firmar um acordo de, por exemplo, não realização de perícia; elas podem imaginar que não vale a pena aguardar pela produção dessa modalidade de prova para que o litígio alcance um desfecho). (...) a) se as partes acordarem no sentido de não ser produzida prova pericial, o juiz não pode determinar a produção desse meio de prova; b) se a parte renunciar a certo testemunho, o juiz não pode determinar a sua produção; c) se houver convenção sobre o ônus da prova, o juiz não pode decidir contra o que foi convencionado. O poder instrutório do juiz tem essa limitação, enfim”38.




    Mais uma vez é preciso atentar para o paradoxo: no contexto aqui examinado, o árbitro não pode impedir que as partes abram mão de suas posições substanciais, justamente porque a premissa, nesse terreno, é de que elas sejam disponíveis; mas, estranhamente, ele poderia contrariar a vontade das partes para um tema instrumental, que é o da produção da prova. Talvez o problema até não seja exatamente de continência, mas o raciocínio não deixa de ser válido: se as partes podem transigir quanto ao “mais” que é direito substancial, qual seria fundamento lógico e jurídico para impedir que as partes transijam sobre prova – que é “menos”, na medida em que diz respeito a uma parte da controvérsia, que é seu aspecto fático?




    Sob essa ótica, a disposição probatória pode e deve ser entendida como uma convenção que resolve parcial e gradualmente a controvérsia; resolução que em nada é vedada pelo sistema e até pelo contrário. Para ilustrar, no âmbito do saneamento e organização do processo estatal, é lícito às partes apresentarem “delimitação consensual das questões de fato e de direito”, inclusive de sorte as vincular (e ao juiz, conforme expressamente dispõe o § 2º do art. 357 do CPC/15). Ora, se é verdadeiro que o primeiro passo para resolver um problema é seu exato diagnóstico, então a delimitação consensual do objeto da prova é uma contribuição das partes para a solução global da controvérsia. Ademais, mesmo se considerada a solução adjudicada, ela também pode se dar de forma progressiva, tal como ilustram as ditas “sentenças parciais” na arbitragem39 (Lei 9.307/96, art. 23, § 1º) e o julgamento antecipado parcial do mérito (CPC, art. 356).




    Não por outra razão, nesses casos a doutrina alerta para a necessidade de se verificar a questão da disponibilidade do direito material. Isto é, “O requisito de disponibilidade exigido nessa hipótese não concerne à simples possibilidade de autocomposição entre as partes (no sentido de disponibilidade da pretensão de tutela judicial). (...) Ao eliminar a possibilidade de consideração pelo juiz da ocorrência de força maior, o réu pode estar abrindo mão de uma vantagem que lhe teria sido atribuída pelo direito material. Em princípio, o direito material impõe ao credor o custo econômico da impossibilidade da obrigação gerada pela força maior. O réu, devedor na relação jurídico-material, ao concordar em afastar a investigação da força maior, abre mão dessa vantagem que lhe foi atribuída pelo direito material. Ou seja, ele dispõe de um direito material – o que, na hipótese, é possível (...)”40.




    Naturalmente, se o julgador, a partir de dados objetivos e racionais, suspeitar que a convenção tenha conteúdo ou finalidade ilícita; ou de que ela pode encobrir a prática de ato simulado; nesses casos – e em outros que possam ser análogos – é irrefutável que a atuação do órgão deva obstar tais ilícitos intentos. Mas, tais hipóteses são excepcionais e particulares; e, como tal, merecem solução de igual natureza, não sendo correto tomar a ilicitude e a exceção como argumentos para negar ou limitar a liberdade de convenção.




    Há um argumento final e que – somado aos demais ou mesmo se considerado de forma isolada – parece ser fundamental para descartar que o árbitro teria poder de determinar prova contra a vontade expressa pelas partes em convenção processual. É que, nesse contexto, o órgão judicante não perde sua liberdade de convencimento, nem fica prejudicada a regra de persuasão racional – tal como seria vedado por força do § 2º do art. 21 da Lei 9.307/96. Conquanto sejam institutos relacionados e até mesmo complementares, o ônus da prova não se confunde com o livre convencimento motivado, nem com eventuais regras de standards probatórios41. Basta ter em mente que o julgamento de mérito há que considerar o conjunto da prova e, portanto, igual e eventualmente a falta dela. Por outras palavras, se a prova fruto da convenção entre as partes levar a um quadro insatisfatório, em que o estado originário de ignorância do julgador sobre os fatos não pode ser vencido; e se, como qualquer ônus, trata-se de um imperativo do próprio interesse, então ele deverá simplesmente considerar as regras de distribuição dos ônus da prova.




    Sobre isso, convém lembrar que a admissibilidade, no processo estatal, de convenções sobre os ônus probatórios (ex vi art. 333, § único do CPC/73) não é exatamente nova – e não se tem notícia de ter sido aventada contra a regra qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade, ou, ademais, inaplicabilidade naquele âmbito. Ainda, o CPC/15 positivou a regra segundo a qual o juiz pode – desde que o faça de maneira fundamentada – distribuir o ônus da prova de forma “dinâmica”, isto é, de forma diversa daquela “estaticamente” prevista pela lei (art. 373, § 1º ); o que, a rigor, busca preservar a inafastabilidade do controle jurisdicional, o contraditório e a ampla defesa, de sorte a permitir que o juiz distribua o encargo probatório segundo as peculiaridades da controvérsia e especialmente a condição – absoluta e relativa – de cada um dos litigantes.




    Ora, se ao juiz estatal foi outorgado o poder de determinar a regra de distribuição do ônus da prova; e se a comunicação às partes sobre isso deve ser feita de forma a permitir que a parte se desincumba do encargo42; então parece razoavelmente claro que a lei já deu ao juiz o poder de interferir nos domínios da prova de forma altamente eficiente. Não é preciso exercer poderes de instrução de ofício na medida em que, de antemão, as partes já sabem que eventual dúvida remanescente se resolverá em desfavor de uma delas.




    E não se diga que assim já ocorria antes porque deixar a atribuição do ônus à lei, de um lado, e permitir que o juiz o faça, de outro, são coisas consideravelmente diversas. Mais ainda: mesmo sob a vigência do CPC/73 já era possível objetar a atuação oficial em matéria de prova nos casos em que o Direito substancial estabelece presunções; que, afinal de contas, partem da experiência comum e, atuando sobre o ônus da prova, tem por finalidade prestigiar uma das partes. Nesses casos, a atuação oficial conflitaria – de forma se não desnecessária e inútil, ao menos desproporcional – com a opção feita pelo Legislador.




    De forma semelhante, convém destacar o exemplo dos standards probatórios, isto é, dos graus de certeza ou probabilidade necessários para que se chegue a uma decisão definitiva a respeito de dada hipótese (beweismaß)43.




    Com efeito, a medida de suficiência da prova pode ser construída com base em diferentes premissas, podendo-se destacar três principais: os diversos tipos de litígio; os diferentes momentos em que a decisão é proferida; a valoração dos interesses que estão em disputa, principalmente sob o aspecto negativo de uma possível decisão injusta – o quão prejudicial pode ser uma decisão equivocada para aquele caso concreto, em termos de justiça.




    Ora, firmada a premissa de que o standard probatório será tão ou mais elevado quanto maiores forem os custos de uma decisão injusta, segundo opção política44; e de que “Por mais que a suficiência da prova não seja um ônus/poder/faculdade/dever processual das partes, mas uma regra de decisão, é evidente que é um critério que leva em conta a valoração das consequências jurídicas que podem ser a elas aplicadas”; é possível afirmar que as partes podem “(...) negociar a alteração das suficiências probatórias, dificultando ou facilitando a tomada de decisões que a elas diz respeito, seja em relação às decisões proferidas em cognição sumária ou exauriente. É uma questão de reconhecimento do poder da parte de se dispor a sofrer um maior ou menor risco de erro nas decisões judiciais. Ninguém melhor do que as próprias partes para valorarem os riscos de erros a que pretendem se submeter e quais seriam as suficiências probatórias adequadas para os seus casos concretos. Ora, seria bastante plausível a alteração em uma negociação contratual entre duas empresas, com a previsão de cláusula contratual afirmando que, para a concessão da tutela provisória, exija-se uma alta probabilidade da hipótese fática, dificultando uma alteração no status quo antes de uma decisão definitiva de mérito”45.




    Assim, a “(....) alteração do standard de prova é negócio processual que possui consideráveis semelhanças com a convenção sobre ônus da prova, o qual pode ser negociado por meio de convenção típica. Inexistem razões para que se permita alteração do ônus da prova, mas não dos standards de prova. (...) Permitir que as partes fixem standards probatórios por meio de convenção processual é uma forma de gerar maior segurança jurídica aos processos judiciais em que haja negócio processual fixando-os, eis que as partes saberão de antemão exatamente qual a suficiência probatória exigida”46.




    Certo que sempre haverá o argumento segundo o qual o órgão judicante deve buscar a verdade no processo, porque só assim se fará justiça. Sobre isso, vale registrar duas observações.




    Primeiro, novamente convém ser realista e considerar que essa busca, ao menos na generalidade dos casos, não corresponde à realidade. Na vida real, como afirmado em linhas anteriores e mesmo à míngua de estatísticas que respaldem a assertiva, a iniciativa probatória do julgador não é regra, mas exceção; principalmente se se considerar que, em uma arbitragem, necessariamente as partes litigarão sobre direitos patrimoniais disponíveis. Então, alegação e prova são – como deve mesmo ser – um assunto substancialmente a cargo do interessado.




    Segundo, a busca da verdade não é um escopo do processo; que, na realidade, busca pacificar mediante a eliminação das controvérsias – embora realmente o faça mediante a atuação do direito objetivo. Essa visão, por sobre ser mais uma vez irrealista, é desde logo parcial: o conhecimento dos fatos é, sem dúvida, instrumento para consecução do objetivo de aplicar o direito no caso concreto, mas em boa medida conflita com o escopo social, de mais rápida superação da controvérsia e, como dito, de consequente pacificação social47. Mesmo no processo penal, em que se diz que o juiz buscaria a verdade real48, não é factível nem correto que o juiz, diante da omissão do órgão acusador, empreenda atividade de ofício para suprir a inércia do demandante. Certamente que quem julga não é indiferente à busca da verdade pelo simples fato de que a atividade probatória se destina à revelação dos fatos. Então, se o órgão judicante admite tal ou qual prova é natural que ele se interesse pelo resultado que tal atividade pode proporcionar. Mas, isso é coisa consideravelmente diversa de dizer que o escopo do processo – e, portanto, do juiz – seja o de descobrir a verdade. Não é porque a sentença de mérito é dada na premissa de que a prova foi insuficiente para revelar os fatos que ela é menos valorosa sob o prisma dos escopos do processo49. Ao contrário, nesse contexto, as regras de distribuição do ônus da prova podem e devem atuar como garantia de uma decisão tempestiva e efetiva. Embora a natural flexibilidade do processo arbitral possa permitir atos que já foram praticados anteriormente e a própria informalidade do procedimento afaste uma ideia de preclusão peremptória, uma solução efetiva do conflito passa pela aplicação correta do árbitro ou tribunal arbitral dos ônus da prova – sejam eles como regra de procedimento, sejam eles como regra de julgamento. Então, uma vez que seja dada oportunidade adequada para que as partes produzam suas provas, o ato não deve ser repetido simplesmente porque uma parte gostaria de praticá-lo ou porque o órgão jurisdicional não está plenamente convencido das razões a ele postas.




    A regra legal que permite às partes a escolha consensual do perito, cujo trabalho “substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada por perito nomeado pelo juiz” (art. 471, caput e § 3º do CPC/15), conquanto diga com o processo estatal, é uma boa ilustração para tudo o que foi dito, especialmente porque não se trata de expediente totalmente estranho ao processo arbitral50.




    A propósito, colhe-se da doutrina que “O fato de o perito ter sido indicado pelas partes não retira do juiz o dever de valorar a qualificação do profissional indicado e não retira do juiz seus poderes instrutórios atribuídos pela lei”. Assim, “o dispositivo legal não significa, contudo, dada a impossibilidade de as partes limitarem a formação do convencimento judicial, que não possa o juiz indicar outro perito para a realização de uma segunda perícia, se considerar que a primeira perícia, aquela realizada pelo profissional indicado pelas partes, não esclareceu de maneira suficiente a questão controvertida (...)”51. Da mesma forma, já se disse que “Considerando-se que o destinatário da prova é o juiz, este poderá determinar a realização de uma segunda perícia, a ser realizada por perito nomeado pelo juízo, na forma do art. 480”52.




    Contudo, preservada tal convicção, e sempre com a ressalva de que a realidade dificilmente levará a situação concretas e recorrentes que apresentem esse tipo de problema, essa solução é inconciliável com determinação legal de que a “perícia consensual substitui, para todos os efeitos, a que seria realizada por perito nomeado pelo juiz”; cuja constitucionalidade, ao que se sabe, não foi sequer posta em dúvida. Tal solução, por sobre ser legal, não infirma a persuasão racional porque essa haverá que se dar mediante o exame da prova produzida dentro da disponibilidade das partes e, se o caso, o recurso às regras de distribuição do ônus da prova; que, nesse caso, são os parâmetros jurídico e legal a ser considerado pelo juiz que, de todo modo, terá que justificar a razão pela qual entende seja a prova consensual imprestável para o conhecimento e revelação dos fatos controvertidos. Ora, se a lei – aparentemente sem reação contrária à altura dessa outra – diz que a simples fixação de pontos controvertidos vincula o juiz (art. 357, § 2º), seria incoerente que a convenção sobre a própria prova não vinculasse o julgador.




    A perícia consensual não retira do juiz o poder de presidir as atividades relativas à prova e, nessa medida, de exercer o case management (que a tanto não se limita, mas que tem ali uma boa ilustração), relativamente ao objeto e à duração da prova. O magistrado pode – na verdade, continua a poder – apresentar seus próprios quesitos e determinar sejam feitos esclarecimento, inclusive oralmente em audiência, se necessário. Aqui sim, eventuais disposições que excluíssem tais prerrogativas poderiam ser tidas como inaceitáveis. Não parece possível, contudo, que o juiz simplesmente determine a realização de nova perícia; nem mesmo por perito a ser novamente escolhido pelas partes53 porque isso, mais uma vez, equivaleria a passar por cima da vontade das partes. O argumento fundado no art. 480 não colhe54: a possibilidade de se determinar de nova perícia é ali dada ao juiz na premissa de que a ele caiba essa tarefa. Mas, tendo as partes excluído tal possibilidade, permitir-se que uma segunda perícia substituísse a primeira seria, novamente, contornar a norma legal.




    Isso, naturalmente não quer dizer que o julgador não possa submeter o tema – necessidade de ser feita nova perícia – ao debate, preferencialmente pessoal e em audiência, para que a oralidade preste a relevante função de servir de instrumento para o efetivo contraditório. Mas, se não houver consenso, é com a regra de distribuição do ônus da prova que o juiz deve trabalhar. Naturalmente, vale aqui a mesma ressalva que antes fora feita de forma genérica: caso o juiz identifique possível ilícito, então ele deve adotar providências para que tal prática não se consume55.




    Conclusões




    O trabalho desenvolvido buscou dar resposta, ainda que de forma não exaustiva, a dois questionamentos diversos, porém complementares. Primeiro: o que poderia ser objeto – dentro do recorte proposto na introdução do trabalho – de disposição das partes, de forma a vincular o órgão judicante? Segundo: o que pode ser legitimamente recusado árbitro e qual o fundamento para assim proceder?




    Conforme se procurou demonstrar, a regra ou quando menos a ratio do art. 190 do CPC é aplicável também ao processo arbitral ou a convenções processuais que com ele digam respeito em maior ou menor grau. Talvez se possa afirmar que nesse âmbito, a regra ou a ratio da norma sejam aplicáveis até com até mais razão em comparação ao processo estatal, se e quando considerada a realidade de cada um deles.




    Nesse contexto, conquanto seja redundante, e ainda que a redação daquela norma pudesse ter refletido o texto já adotado pelo artigo 1º da Lei 9.307/96, convém ratificar que as convenções processuais estão limitadas a controvérsias que digam com direitos que comportem autocomposição – isto é, transação, renúncia ou submissão.




    Outro limite que deve ser observado é o do devido processo legal e, na esteira do que dispõe o art. 21, § 2º da Lei 9.307/96, os princípios do contraditório, igualdade, imparcialidade e livre convencimento – exigências que devem ser vistas em sua devida dimensão e de modo pragmático, especialmente levando em consideração que limitações bilaterais e substancialmente isonômicas devem ser admitidas.




    Fora desses casos, parece correto concluir que prevalece o que as partes tiverem convencionado, ainda que contrarie a vontade do órgão judicante. É que, embora seja forçoso reconhecer que a atuação do órgão judicante seja um limite a ser considerado na celebração de negócios processuais, isso não justifica a assertiva singela de que as partes não podem dispor sobre seus poderes. Nesse caso, justamente porque a atividade jurisdicional é um instrumento de solução de controvérsias, não há como recorrer ao argumento “privatista” (mas que nem mesmo no Direito privado subsiste de forma incondicional) de que o contrato só produzia efeitos entre os contratantes, sendo para o terceiro autêntica res inter allios.




    Ademais, se o processo não é um fim em si mesmo, parece relevante destacar que os limites das convenções processuais devem ser examinados no contexto dos escopos da jurisdição, de sorte que não se descarta, eventualmente, seja preciso recorrer à técnica da ponderação de valores, como forma de conter eventual excesso na intervenção do julgador sobre a atividade das partes.




    Então, tudo isso se aplica – ou, por coerência, deveria se aplicar – às convenções sobre prova, que aparentemente envolvem três importantes questões.




    Primeiro, conquanto a experiência, ainda que à míngua de dados objetivos, revele que as disposições contratuais sobre prova tenham, em regra, uma função “processual”, não se trata de uma condição sine qua non para sua estipulação. É possível – e, a depender da situação, desejável – que tais disposições disciplinem questões fora do âmbito processual.




    Segundo, ainda que a prova possa e, não raras as vezes, seja associada a um desdobramento do direito de ação e de defesa, isso não implica dizer que convenções sobre ela violem por si só o devido processo legal. Conforme dito, eventuais limitações bilaterais e isonômicas devem ser admitidas, bastando que se preserve a paridade de armas. Não se deve – a pretexto de garantir o devido processo legal – negar o próprio caráter instrumental do processo, que é instrumento de superação de controvérsias e não de atuação do direito objetivo de forma desvincula de tal finalidade. Ainda que não haja propriamente uma relação de continência, convém relembrar que se as partes podem transigir no plano material, inclusive sem a necessidade de qualquer processo, seria incoerente entender que elas não poderiam voluntariamente transigir com posições emergentes da relação processual.




    Terceiro, ainda que o órgão judicante seja destinatário e tenha liberdade na valoração da prova, e que ele seja um terceiro em relação ao negócio, isso não implica dizer que negócios jurídicos não possam dispor sobre tal matéria. É certo que não se admite dispor sobre o livre convencimento motivado (ou persuasão racional) do julgador, inserido que está no sistema de valoração da prova adotado pelo Direito brasileiro. Contudo, disciplinar questões como a limitação dos meios probatórios ou a forma de produção de tal ou qual prova não retira do árbitro (ou do juiz) sua capacidade de dar o peso que quiser à prova produzida no contexto de uma disputa; e, se for o caso, valer-se das regras de distribuição do ônus da prova, sob a perspectiva objetiva, isto é, de regra de julgamento. Ademais, não parece possível afirmar que o órgão judicante seja o único destinatário da prova, de forma que este poderia determinar a produção de ofício da prova que entendesse necessária, inclusive de modo contrário ao que dispuseram as partes. Nesse caso, além de estar relativamente dissociada da realidade, conclusão de tal ordem implicaria tornar inútil qualquer negócio probatório, sem que se tivesse qualquer justificativa no sistema para tanto.
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33. Cláusula atinente à renúncia (remissão), total ou parcial, de créditos: alguns aspectos de sua qualificação





    Francisco Paulo De Crescenzo Marino




    1. A cláusula em análise




    Não é raro encontrar, nos contratos dos mais diversos tipos, cláusulas que façam alusão à “renúncia total ou parcial” de créditos (ou, em expressão também bastante encontradiça, “direitos creditórios”). A “renúncia” em questão pode compor o suporte fático de uma variada gama de dispositivos, desempenhando as mais diversas funções. Pode, exemplificativamente, figurar como elemento do sinalagma de um contrato de transação, caso em que integrará as concessões recíprocas que o caracterizam. Pode, ainda, vir referida como negócio jurídico eventual e futuro, evento condicionante constante de uma previsão condicional, cujo advento fará cessar ou atribuirá eficácia, no todo ou em parte, ao contrato em que inserta.




    A interpretação de uma cláusula atinente à “renúncia total ou parcial” de créditos pressuporá, como é evidente, a compreensão das demais cláusulas contratuais que compõem o conteúdo do negócio jurídico em questão, bem como o entendimento da operação econômica subjacente. Não parece possível, portanto, discorrer sobre o seu sentido sem o prévio acesso a tais elementos textuais e contextuais. Afigura-se viável, contudo, realizar alguns apontamentos sobre o sentido que se possa atribuir à expressão “renúncia de créditos”. Esse, pois, o objetivo do presente trabalho.




    2. A renúncia e a sua suposta unilateralidade




    Lê-se, em obra de referência sobre o tema em nossa literatura1, que a renúncia pode ser conceituada como o “negócio jurídico dispositivo pelo qual o titular de um direito extingue esse direito”.2 De forma mais precisa, Pontes de Miranda assevera: “O que caracteriza a renúncia é a deixação do que é valor para alguém (direito, pretensão, ação, exceção), por manifestação de vontade, que é bastante, em si, para isso, posto que, de regra, seja receptícia.”3




    Não há um regime geral da renúncia no Código Civil. Essa é uma das razões pelas quais a figura é envolta em diversas controvérsias doutrinárias. Discute-se, em primeiro lugar, se a renúncia é estruturada necessariamente por meio de um negócio jurídico unilateral ou, ao contrário, se pode estar inserta em um negócio bilateral (notadamente, um contrato).




    Em que pesem posições divergentes4, alinhamo-nos aos que não consideram a unilateralidade um elemento estrutural necessário da renúncia. Nesse sentido, afirma José Paulo Cavalcanti: “Com efeito, a estrutura substancial da renúncia não exige essa unilateralidade. A renúncia pode, indiferentemente, de acordo com a natureza do direito sobre que incide, ser unilateral ou bilateral, sem que desvirtuados sejam os seus característicos. Todo ato simplesmente eliminativo, do qual, portanto, decorra apenas a extinção do direito, nada valendo o proveito mediato que, desse ato, terceiro venha a auferir, será renúncia, pouco importando que esse ato, se, na maioria dos casos, pode ser realizado unilateralmente, noutros dependa de consentimento, o que se verificará quando, defronte do renunciante, haja um sujeito passivo determinado, ou até mesmo um terceiro interessado de cujo assentimento faça a lei depender a extinção do direito (v.g., art. 290 da Lei dos registros públicos, dec. n.° 4.857, de 9 de novembro de 1939). A unilateralidade ou a bilateralidade, por consequência, não integra a natureza da renúncia, pois ilógico resultaria que atos igualmente de eliminação pura e simples (por exemplo, renúncia à propriedade e renúncia aos direitos de crédito) fossem catalogados em categorias diferentes, simplesmente porque uns podem ser concluídos unilateralmente e outros dependem, para a sua validade, do consentimento de terceiro.”5




    3. Renúncia a crédito e remissão de dívida




    A questão acima exposta possui relação direta com a natureza jurídica da remissão de dívida, dado que o objeto da renúncia, no caso da cláusula em comento, são créditos.




    Para parte da doutrina, a remissão é espécie do gênero renúncia, cuja especialidade residiria em levar à extinção de uma obrigação. Assim, José Paulo Cavalcanti, para quem “a renúncia de crédito se chama remissão [...]”.6 Outros sustentam tratar-se de negócio jurídico distinto da renúncia,7 ancorando a divergência entre remissão e renúncia, na maior parte dos casos, em um fator estrutural: a unilateralidade da renúncia e a bilateralidade da remissão de dívida. Os partidários desta corrente divergem quanto à admissibilidade, ao lado da remissão (bilateral) de dívida, de uma renúncia (unilateral) ao direito de crédito.




    Há de se ter cautela, nesse aspecto, com as obras anteriores ao Código Civil de 2002. Isso porque o art. 385 do referido Código contém norma inovadora em relação ao regime anterior, estabelecendo que “[a] remissão da dívida, aceita pelo devedor, extingue a obrigação, mas sem prejuízo de terceiro.” (destacamos).




    A regra, acolhida em razão de diversas manifestações doutrinárias no mesmo sentido, tornou induvidosa, em nosso sistema, a natureza bilateral (e, mais precisamente, contratual) da remissão de dívida.8




    A bilateralidade da remissão de dívida – já presente no Anteprojeto de Código das Obrigações de 1941, cujo art. 318 possuía redação notavelmente similar à do art. 385 do Código de 20029 – figura em outras ordens jurídicas. É a regra, exemplificativamente, no direito francês (em que o Código Civil deixa expressa a natureza contratual da remissão de dívida10), no direito português (vide o art. 863 (1) do Código Civil11) e no direito alemão (o que se colhe do §397 do BGB12).




    O fundamento da necessidade de um acordo tendo por objeto a renúncia ao crédito (rectius, remissão de dívida) é apontado pela doutrina. Assim, Karl Larenz observa que a bilateralidade da remissão “demonstra que o crédito não é um direito soberano, em virtude do qual o devedor estaria sujeito unilateralmente à vontade do titular do crédito, mas sim um vínculo ético: uma faculdade titulada por outra pessoa, no reverso da obrigação. O credor não pode liberar o devedor de sua obrigação sem o consentimento deste, já que o primeiro não pode, naturalmente, sobrepor-se à possível vontade do devedor de adimplir a sua obrigação.”13




    Menezes Cordeiro também observa: “De facto, ao extinguir voluntariamente o seu direito, o credor vai bulir, de modo automático, com a situação do devedor e não apenas com a sua. O devedor pode, pelas razões mais diversas, não querer aceitar o benefício que, em princípio, a extinção do crédito lhe propicia; ele não é obrigado a receber qualquer vantagem, sem ter dado o seu acordo. Por isso, a remissão surge como contrato entre o credor e o devedor, destinado a extinguir determinada relação obrigacional entre eles existente – artigo 863.º/1.”14




    A despeito disso, parte da doutrina admite a subsistência, ao lado da remissão (bilateral) de dívida, de uma renúncia (unilateral) ao direito de crédito.15 A posição parece duvidosa, haja vista a expressa previsão do art. 385 do Código Civil. O que pode haver é a renúncia (unilateral) à cobrança de uma dívida, o que, contudo, não leva à sua extinção.16 Nesse sentido, Pontes de Miranda já observava: “A renúncia de pretensão interpreta-se como remissão de dívida.”17




    4. Funções da renúncia e da remissão. Função meramente abdicativa e funções não abdicativas. Renúncia e remissão como negócios jurídicos pluricausais.




    Questão da maior importância, e também diretamente relacionada à comparação entre as figuras da renúncia e da remissão, diz respeito às respectivas funções. Em síntese, há quem entenda que tanto a renúncia como a remissão possuem, necessariamente, função meramente abdicativa (causa derelinquendi).




    Quer isto dizer que tanto o renunciante como o remitente tencionariam apenas despojar-se, privar-se do direito de que são titulares, por meio de sua extinção. A eventual atribuição de um benefício a terceiros, em virtude da abdicação, consistiria em efeito legal mediato da renúncia, ao contrário do seu efeito negocial imediato (a abdicação).18




    Daí decorre, por exemplo, a afirmação, predominante na doutrina, no sentido da inadmissibilidade das chamadas renúncias translativas, tal como a renúncia em benefício de outrem (in favorem), que não seriam renúncias propriamente ditas.19




    É de se notar, contudo, que o rigor doutrinário parece divorciado da prática, em que a renúncia translativa é figura corriqueira e útil, apta a satisfazer determinados interesses concretos, sobretudo no contexto da renúncia a direitos hereditários. Nesse sentido, diversos arestos do Superior Tribunal de Justiça aludem à renúncia translativa.20




    Note-se, ainda, que a renúncia translativa (ao direito de multipropriedade) foi expressamente prevista no Código Civil por força da Lei n. 13.777/2018, que inseriu o art. 1.358-T, verbis: “O multiproprietário somente poderá renunciar de forma translativa a seu direito de multipropriedade em favor do condomínio edilício.”




    Há importantes vozes doutrinárias em favor da possibilidade de renúncias não abdicativas. Na literatura em língua portuguesa, merece destaque a aprofundada monografia de Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho. Invocando o exemplo da remissão de dívida, ele aponta o “entendimento muito difundido – que remonta de resto à civilística francesa pré-codificatória” (a referência é à obra de Pothier), no sentido de haver “dois tipos de remissão: de um lado, a remissão feita com espírito de liberalidade, ou seja, no intuito de beneficiar o devedor; de outro lado, a remissão feita com o puro intuito abdicativo de renúncia ao crédito.”21 De resto, haveria a percepção de que a remissão feita com causa donandi seria a sua forma mais usual, o que teria motivado, por intermédio da doutrina, a previsão da estrutura contratual da remissão.22




    Prossegue o autor, em elucidativa passagem: “Como quer que seja, a base fundamental desta forma de ver as coisas – a qual é no fundo a consideração da remissão enquanto disposição extintiva do crédito, enquanto apenas uma «forma» em que podem caber causas diversas, uma das quais é a causa abdicativa – parece acertada. Ela corresponde, de resto, em alguma medida, à perspectiva do direito germânico: a remissão do crédito seria precisamente a simples disposição extintiva do crédito, e como negócio de disposição careceria de um fundamento (negócio de obrigação), que poderia certamente ser a doação mas também poderia ser qualquer outra causa (novação, transação, dação em cumprimento, etc.). [...] Se aquela base fundamental é, como dissemos, acertada, então são de rejeitar, desde logo, as teses que entendem poder ter a remissão apenas uma única causa abdicativa: a remissão seria sempre um negócio abdicativo, ainda que fosse realizada através de um contrato e ainda que este contrato se integrasse numa operação mais complexa. [...] Alcança-se, pois, a conclusão de que a remissão é fundamentalmente a disposição extintiva do crédito – uma disposição que tanto pode ser feita com causa puramente abdicativa, como, por representar então uma atribuição, com qualquer (outra) causa de atribuição. E essa conclusão deve de resto alargar-se, bem-vistas as coisas, a todas aquelas renúncias em que a lei determina (como efeito automático) um benefício de terceiros. Desta forma, quer na renúncia a direitos potestativos, quer na renúncia a direitos reais limitados, quer na renúncia em situações de contitularidade de direitos, se deve admitir – tanto quanto na remissão de dívida –, ao lado de uma intenção e eficácia diretamente extintivas ou abdicativas, uma intenção e eficácia atributivas. O benefício determinado em favor, respectivamente, do titular da sujeição, do proprietário da coisa onerada, do(s) contitular (es) do direito renunciado, será pois, consoante se trate de uma ou outra, um efeito legal (ulterior, embora automático) ou negocial da declaração renunciativa.”23




    Como se vê, consoante essa visão, a renúncia em geral se qualificaria como um negócio jurídico abstrato ou pluricausal, a comportar diversas causas possíveis, cuja identificação no caso concreto dependeria de exame das circunstâncias.




    A admissibilidade de renúncias não puramente abdicativas é coerente, ademais, com a própria natureza de certos negócios jurídicos dispositivos, como tais entendidos aqueles que tem por efeito uma modificação imediata, ou mortis causa, da esfera jurídica do seu autor.




    De fato, a disposição de um direito pode ser realizada com diversas causas. É o que se passa, por exemplo, com a cessão de crédito, que pode ser feita a título gratuito (v.g., com causa donandi) ou oneroso (v.g., com causa credendi ou solvendi). Nesse sentido, a doutrina alude à ideia de uma causa variável, fungível ou genérica.24,25




    O que se vem de dizer é especialmente marcante em relação à remissão de dívida. Sendo ela, em nosso sistema, contratual, deve ser entendida como um negócio jurídico causal, sendo relevante a que título se dá a disposição extintiva do crédito. A remissão estará sujeita, assim, ao regime correspondente à causa que presidir, em concreto, a sua celebração.




    Na literatura jurídica nacional, o ponto foi abordado por Jorge Cesa Ferreira da Silva, ao admitir remissões de dívida onerosas e causais: “Nada obstante, o argumento que sustenta ser a remissão necessariamente benéfica pode ser superado. Em um primeiro plano, a exigência de um ânimo por parte do credor (beneficiar o devedor) é contraditória com a natureza abstrata da remissão, conforme visto acima. Se o negócio é abstrato, não se pode exigir que a sua causa (que não interessa juridicamente) seja esta ou aquela. É muito provável que a grande maioria das remissões envolva a intenção de beneficiar, mas disso não se retira que essa intenção seja necessária em todos os casos. Em um segundo plano, analisando-se bem as distinções entre a remissão e os outros institutos citados, constata-se ser possível, também conceitualmente, cogitar de uma remissão onerosa. Dieter Medicus exemplifica a hipótese valendo-se do seguinte caso: um locador aceita remitir uma parte do débito de aluguel, comprometendo-se o locatário a, em um determinado prazo, deixar o imóvel (op. Cit., p. 143). A hipótese é de remissão onerosa, e não há que se falar que o exemplo se confunde com dação em pagamento, novação ou transação, se inexistente lide. [...] Assim, mostra-se plenamente viável cogitar de remissões onerosas, quando for atribuída causa ao respectivo negócio jurídico. [...] Em razão de tais argumentos, grande parte da doutrina, nacional e estrangeira, posiciona-se aceitando a remissão dita ‘onerosa’ [...]. Vale por fim sublinhar que a possibilidade de se estabelecerem contrapartidas, não relacionadas ao específico vínculo de débito e crédito, faz com que a remissão seja um instituto atrativo, notadamente nos casos de dificuldades exageradas do devedor ou em casos de constituição de relações comerciais duradouras.”26




    Como se vê, diante de cláusula relativa à “renúncia total ou parcial de créditos”, o intérprete não estará vinculado ao título (nomen iuris) ou aos termos empregados pelos contratantes. Ressalvadas circunstâncias concretas indicativas de outro sentido juridicamente relevante, a referência à renúncia a crédito qualificar-se-á como remissão (total ou parcial) de dívida, figura que, em nosso direito, possui natureza contratual – sendo necessário o consentimento do devedor (art. 385 do Código Civil) – e comporta diversas causas.




    5. Renúncia e remissão como elementos de transação




    Cabe examinar, por fim, a compatibilidade entre “renúncia” (rectius, remissão de dívida) e contrato de transação.




    O contrato de transação pode ser apreendido por meio da prévia fixação de sua estrutura e de sua função típicas. No que toca ao aspecto estrutural – composto pela síntese de forma e conteúdo27 –, sobressai o exame do conteúdo do contrato de transação, mormente no que diz respeito à aferição de sua compatibilidade com a abdicação de posições jurídicas característica da renúncia e da desistência.




    Em linha com o art. 840 do Código Civil (idêntico ao art. 1.025 do Código Civil de 1916), Pontes de Miranda define a transação como o “negócio jurídico bilateral, em que duas ou mais pessoas acordam em concessões recíprocas, com o propósito de pôr termo a controvérsia sobre determinada, ou determinadas relações jurídicas, seu conteúdo, extensão, validade ou eficácia”.28




    Dois são os caracteres essenciais da transação: (i) a presença de concessões recíprocas feitas pelas partes; e (ii) o escopo de prevenir ou de extinguir um litígio.29




    O legislador nacional optou por construir o tipo contratual da transação mediante o emprego de modelo estruturalmente aberto. Com efeito, ao contrário de tantos outros tipos contratuais, moldados a partir da natureza da prestação que compõe o conteúdo da obrigação – bastando pensar na compra e venda, na locação ou na empreitada –, o traço distintivo do tipo contratual da transação não corresponde a um específico dar, fazer ou não fazer.




    Como já se observou com argúcia, à ausência de uma “determinada concessão porventura característica ou exclusiva da transação”, deve-se concluir que o modelo contratual da transação não ostenta um “conteúdo mínimo que lhe seja característico e constante”.30




    Note-se, ademais, que a exigência de bilateralidade das concessões não significa que deva existir equivalência entre elas. Nesse ponto, Carlos Alberto Dabus Maluf observa que “as concessões recíprocas não precisam ser necessariamente equivalentes”, sendo que a natureza delas “é a mais ampla possível. Pode ser na base tanto de um valor econômico quanto pode consistir num fazer, não fazer ou dar.” 31




    Não sendo a natureza da prestação o elemento típico da transação, deve-se indagar qual o seu traço distintivo em relação a outros tipos contratuais. Em obra clássica, Giorgio De Nova adverte que, em matéria de identificação dos traços característicos dos tipos contratuais, deve-se renunciar a uma resposta geral. Ao revés, há uma pluralidade de critérios heterogêneos dos quais o legislador lança mão no processo de tipificação das operações econômicas.32




    Discorrendo sobre os principais traços característicos, o autor observa que esse papel por vezes não é desempenhado pela natureza de uma prestação singular, mas sim pelo nexo entre as prestações. Nesse caso, entretanto – prossegue De Nova –, ao examinar a relação entre as prestações o intérprete “se afasta progressivamente do conteúdo para pôr em evidência, como traços distintivos, dados que dizem respeito a perfis finalísticos, ao motivo, ao escopo.” Sem surpresa, um dos exemplos por ele apontados é justamente o contrato de transação, caracterizado pela “finalidade de superação da lide por meio de concessões recíprocas”.33




    A advertência de De Nova é relevante, pois leva a concluir que é o fim comum pretendido pelas partes – prevenir ou terminar um litígio – que verdadeiramente distingue a transação.34 Está-se, pois, diante de um tipo contratual funcional, isto é, caracterizado pela função ou finalidade comum às partes (ou, se se preferir, pela causa35, tomada em um de seus múltiplos sentidos).36




    É o que afirma, com clareza, Menezes Cordeiro: “E aqui reside a especialidade da transação: ela corresponde a um tipo funcional, isto é, a uma ordenação contratual caracterizada pela sua função: prevenir ou precludir um litígio. O modo estrutural de conseguir esse resultado é um atributo livre dos contraentes.”37




    Dentre as concessões possíveis e frequentemente verificadas nas transações, estão aquelas extintivas de posições jurídicas, dentre as quais se situam a renúncia, em geral, e a remissão de dívida, em particular.




    A compatibilidade entre a eficácia extintiva e a transação é algo tão natural que por muito tempo ela não foi vista como um contrato, mas como um ato extintivo de obrigações. Nesse sentido, recorde-se que, diversamente do Código Civil de 2002, no Código de 1916 a transação não vinha regulada dentre as “várias espécies de contratos”, mas sim no Título II do livro do Direito das Obrigações, intitulado “Dos Efeitos das Obrigações”.




    Bevilaqua justificava a opção legislativa: “Para o Código Civil [de 1916], a transação não é, propriamente, um contrato. Ainda que a lição da maioria dos Códigos seja em sentido contrário, o certo é que o momento preponderante da transação é o extintivo de obrigação.”38 Digno de nota, ainda, que o tradicional volume de Eduardo Espínola voltado aos “contratos nominados no direito civil brasileiro” sequer incluísse a transação dentre os tipos contratuais objeto de estudo.39




    Se é verdade que o conteúdo flexível da transação não se esgota em cláusulas extintivas de posições jurídicas, essas, contudo, permanecem parte relevante do conteúdo possível da transação, sendo a remissão de dívida o paradigma do negócio jurídico extintivo que pode perfeitamente figurar no bojo do contrato de transação.




    Nessa linha, George Farath, em aprofundado estudo dogmático sobre a transação, refere “as disposições que se podem inserir na transação, para extinção da controvérsia, com destaque para a remissão, as renúncias e o reconhecimento (em verdade, negócios jurídicos de fixação).”40




    Como se vê, o contrato de transação não se confunde com a renúncia (rectius, remissão). A transação, pelas características acima expostas, pode perfeitamente englobar, no contexto das concessões mútuas necessárias à sua configuração, a renúncia, a remissão ou a desistência, total ou parcial, a uma ou a mais posições jurídicas.




    O ponto é esclarecido por Pontes de Miranda: “Se há renúncia à pretensão de direito material, por parte do autor, e renúncia à pretensão de direito material, res deducta da reconvenção, por parte do demandado, então, sim, se pode falar em transação. Ainda há transação se o demandado reconhece a pretensão do autor e o demandante a do demandado e ambos desistem da ação e da reconvenção; ou se o demandado reconhece a pretensão do demandante e esse acorda em receber em quotas, ou sem juros, ou por alguma tabela de amortização, o que lhe é devido.”41




    A questão é exposta com clareza também na doutrina italiana: “As concessões recíprocas, portanto, não devem apresentar-se nem homogêneas, nem correspondentes, mas cada transigente deve suportar um sacrifício tendo em vista uma vantagem de conteúdo mais variado: assim, por exemplo, o reconhecimento de uma prestação de fazer pode ter como contrapartida uma prestação de dar ou de suportar e vice-versa. Qualquer prestação lícita pode constituir objeto de ‘concessão transativa’: a renúncia a um direito assim como a um recurso que investe o direito de ação de um particular, desde que se trate sempre de situações disponíveis; também a quitação, quando represente a vontade de abdicar da própria pretensão, pode assumir natureza transativa. [...] Outra situação reconduzível ao requisito da reciprocidade é a renúncia a um direito condicionada suspensivamente à cessação de uma outra posição jurídica ativa, pertinente à contraparte no âmbito de uma relação contratual. O particular nexo de correspectividade entre os dois negócios jurídicos unilaterais, ou melhor, as duas renúncias, pode, de fato, determinar a realização de um negócio jurídico bilateral.”42




    Na verdade, renúncia e remissão – ou renúncias e remissões recíprocas entre os transatores – são algumas das principais formas de concretização das concessões mútuas previstas no modelo jurídico da transação. Assim, Emilio Valsecchi: “Frente à lide atual, deve-se entender por concessão aquilo que uma parte sacrifica do direito afirmado com a pretensão ou com a contestação; em outras palavras, a exigência da subordinação total do interesse alheio afirmada na pretensão é parcialmente sacrificada, como, inversamente, é parcialmente sacrificada a exigência de total liberdade de qualquer obrigação afirmada na contestação. Tal posição encontra o seu conteúdo concreto em uma recíproca renúncia dos direitos incertos subjacentes à pretensão, direitos que, como dito, podem existir, mas também podem não existir, com a consequência que também a renúncia pode, estritamente, ter um conteúdo ou não o ter, ou tê-lo diverso daquele que a parte pensava existir.”43
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