

  

    [image: Cláusulas Contratuais – Volume 1]

  




  

    Sumário


    

      	

        Capa

      


      	

        Folha de Rosto

      


      	

        Página de Créditos

      


      	

        SUMÁRIO

      


      	

        1. CLÁUSULAS BACK-TO-BACK: CLÁUSULAS PAY-IF-PAID E PAY-WHEN-PAID

      

        	

          Adriana Regina Sarra de Deus

        


      


      


      	

        2. A “CLÁUSULA-MANDATO” EM ESCRITURAS PÚBLICAS TRANSLATIVAS IMOBILIÁRIAS

      

        	

          Alexandre Gonçalves Kassama

        


      


      


      	

        3. A CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA COMO INSTRUMENTO DE REGULAMENTAÇÃO DA LEGITIMIDADE ATIVA DOS MINORITÁRIOS EM ARBITRAGENS COLETIVAS: O AGENTE FIDUCIÁRIO

      

        	

          Alfredo de Assis Gonçalves Neto

        


        	

          Mariana Hofmann Fuckner

        


      


      


      	

        4. A CLÁUSULA DE IRREVOGABILIDADE DA PROPOSTA

      

        	

          Alice Pereira Santos Rodrigues

        


      


      


      	

        5. ASPECTOS PRÁTICOS DA GARANTIA À PRIMEIRA DEMANDA

      

        	

          Amanda Lemos Dill

        


      


      


      	

        6. CLÁUSULA DE ELEIÇÃO DE FORO: SELEÇÃO DE PROBLEMAS PARA A INVESTIGAÇÃO A PARTIR DE REVISÃO DA LITERATURA

      

        	

          Amanda Souza Barbosa

        


      


      


      	

        7. CLÁUSULA DE RETENÇÃO PECUNIÁRIA

      

        	

          Ana Alice Lima de Queiroz

        


      


      


      	

        8. CLÁUSULAS DE RENEGOCIAÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO

      

        	

          Anderson Schreiber

        


      


      


      	

        9. CLÁUSULAS LIMITATIVAS E EXCLUDENTES DO DEVER DE INDENIZAR

      

        	

          André de Albuquerque Cavalcanti Abbud

        


        	

          Carla Wainer Chalréo Lgow

        


      


      


      	

        10. CLÁUSULAS DE INTERPRETAÇÃO: A DISTRIBUIÇÃO CONVENCIONAL DOS RISCOS DA LÍNGUA

      

        	

          André Nunes Conti

        


      


      


      	

        11. CLÁUSULAS DE SOLIDARIEDADE

      

        	

          André Yukio I. Lacerda

        


      


      


      	

        12. CLÁUSULAS DE BREAK-UP FEE

      

        	

          Antonio Alberto Rondina Cury

        


      


      


      	

        13. CLÁUSULA DE WASHOUT NOS CONTRATOS DO AGRONEGÓCIO: PRÁTICA E RECOMENDAÇÕES DE CONDUTA

      

        	

          Antonio Carlos de Oliveira Freitas

        


        	

          Jose Roberto Camasmie Assad

        


      


      


      	

        14. CLÁUSULA DE GARANTIA EM CONTRATO DE CONSTRUÇÃO: DISCIPLINA, FUNÇÃO, EFEITOS, CONTROVÉRSIAS E RECOMENDAÇÕES

      

        	

          Antonio Carlos Nachif Correia Filho

        


      


      


      	

        15. ASPECTOS GERAIS DA CLÁUSULA DE EARN-OUT

      

        	

          Antônio Pedro Garcia de Souza

        


        	

          Mário Pimenta Camargo Neto

        


      


      


      	

        16. A CLÁUSULA DE ALOCAÇÃO DO RISCO DE OBTENÇÃO DE LICENÇAS AMBIENTAIS NOS CONTRATOS DE CONCESSÃO: EVITANDO-SE UMA INTERPRETAÇÃO ABUSIVA

      

        	

          Arnoldo Wald

        


        	

          Mariana Tavares Antunes

        


      


      


      	

        17. A CLÁUSULA-DÓLAR NO DIREITO BRASILEIRO

      

        	

          Bruno Meyerhof Salama

        


      


      


      	

        18. A CLÁUSULA MARCIANA COMO INSTRUMENTO DE CONSERVAÇÃO DOS CONTRATOS

      

        	

          Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho

        


      


      


      	

        19. A CLÁUSULA DE DESCONEXÃO EM OPERAÇÕES PLURICONTRATUAIS: O EXEMPLO DE CONTRATOS COLIGADOS COM DIFERENTES MÉTODOS DE SOLUÇÃO DE DISPUTAS

      

        	

          Carlos Nelson Konder

        


        	

          Naomi Fiszon Zagarodny

        


      


      


      	

        20. ASSINATURA ELETRÔNICA

      

        	

          Clarisse Frechiani Lara Leite

        


      


      


      	

        21. CLÁUSULAS MATERIAL ADVERSE CHANGE (MAC) OU CLÁUSULAS MATERIAL ADVERSE EFFECT (MAE): PARA ALÉM DAS SUPERVENIÊNCIAS DE CIRCUNSTÂNCIAS

      

        	

          Crisleine Yamaji

        


      


      


      	

        22. CLÁUSULAS RELACIONADAS À SEGURANÇA DA INFORMAÇÃO NOS CONTRATOS QUE ENVOLVEM COMPARTILHAMENTO DE DADOS

      

        	

          Daniele Verza Marcon

        


        	

          Luis Alberto Salton Peretti

        


      


      


      	

        23. BÔNUS DE SUBSCRIÇÃO: CLÁUSULA DE AJUSTE

      

        	

          Daniella Neves Reali Fragoso

        


      


      


      	

        24. NOTAS SOBRE A CLÁUSULA DE REMÉDIO ÚNICO COMO MECANISMO DE EXCLUSÃO DA RESOLUÇÃO CONTRATUAL POR INADIMPLEMENTO

      

        	

          Deborah Slattery-Pereira

        


        	

          Marília Carneiro da Cunha Lopes Ribeiro

        


      


      


      	

        25. CLÁUSULAS LIMITATIVAS DA TRANSFERÊNCIA DAS AÇÕES

      

        	

          Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França

        


        	

          Marco La Rosa de Almeida

        


      


      


      	

        26. CLÁUSULA DE ELEIÇÃO DE DIREITO APLICÁVEL

      

        	

          Fabio Queiroz Pereira

        


        	

          Henry Colombi

        


      


      


      	

        27. CLÁUSULA DE PROIBIÇÃO DE CONSTITUIÇÃO DE GARANTIAS (NEGATIVE PLEDGE): ESTRUTURAS VÁLIDAS E POSSÍVEIS FUNÇÕES

      

        	

          Fábio Roberto Barros Mello

        


        	

          André Rodrigues Corrêa

        


      


      


      	

        28. ENGENHARIA CONTRATUAL NA PROTEÇÃO DE DADOS: MITIGANDO RISCOS

      

        	

          Fernanda Foizer Canevari

        


        	

          Bruno Ricardo Bioni

        


      


      


      	

        29. A CLÁUSULA DE VIGÊNCIA NOS CONTRATOS DE LOCAÇÃO DE IMÓVEIS: APLICAÇÕES CONCRETAS, FUNÇÕES E DISCIPLINA JURÍDICA

      

        	

          Fernanda Pereira Bento

        


        	

          Guilherme Neves Rodrigues Fernandes

        


      


      


      	

        30. CLÁUSULA DE MELHORES ESFORÇOS NO DIREITO BRASILEIRO

      

        	

          Fernando Gemelli Eick

        


      


      


    


  


  

    Pontos de referência


    

      	

        Capa

      


      	

        Folha de Rosto

      


      	

        Página de Créditos

      


      	

        Sumário

      


      	

        Página Inicial 

      


    


  




  

    [image: Cláusulas Contratuais – Volume 1]

  




  

    [image: Cláusulas Contratuais – Volume 1]

  




  



    Cláusulas Contratuais – Volume 1




    Copyright © 2025 STARLIN ALTA EDITORA E CONSULTORIA LTDA.




    ALMEDINA é uma empresa do Grupo Editorial Alta Books (Starlin Alta Editora e Consultoria LTDA).




    Copyright © 2025 Francisco Paulo De Crescenzo Marino, Marcelo Vieira von Adamek, Osny da Silva Filho




    ISBN: 978-85-8493-904-6


 ISBN digital 978-85-8493-899-5




    Impresso no Brasil – 1ª Edição, 2025 – Edição revisada conforme o Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa de 2009.




    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)




    (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)




    C584c v.1




    Cláusulas Contratuais – Volume 1: Coordenação: Francisco Paulo De Crescenzo Marino, Marcelo Vieira von Adamek, Osny da Silva Filho. 1.ed. Rio de Janeiro: Almedina Brasil, 2025.




    780 p; 16 x 23 cm.




    ISBN 978-85-8493-904-6


 ISBN digital 978-85-8493-899-5






    1. Contratos – Negociação. 2. Contratos – Redação. 3. Prática contratual. 4. Direito contratual brasileiro. 5. Cláusulas contratuais. I. Marino, Francisco Paulo De Crescenzo. II. Adamek, Marcelo Vieira von. III. Silva Filho, Osny da. IV. Título.




    

      

        

          	

            24-204799


          



          	

            CDU 347.44(81


          

        


      

    




    Índices para catálogo sistemático:




    1. Brasil: Direito civil: Direito contratual : Cláusulas contratuais: Estudos jurídicos




    Aline Graziele Benitez - Bibliotecária - CRB-1/3129




    Todos os direitos estão reservados e protegidos por Lei. Nenhuma parte deste livro, sem autorização prévia por escrito da editora, poderá ser reproduzida ou transmitida.




    A violação dos Direitos Autorais é crime estabelecido na Lei nº 9.610/98 e com punição de acordo com o artigo 184 do Código Penal.




    O conteúdo desta obra fora formulado exclusivamente pelo(s) autor(es).




    Marcas Registradas: Todos os termos mencionados e reconhecidos como Marca Registrada e/ou Comercial são de responsabilidade de seus proprietários. A editora informa não estar associada a nenhum produto e/ou fornecedor apresentado no livro.




    Material de apoio e erratas: Se parte integrante da obra e/ou por real necessidade, no site da editora o leitor encontrará os materiais de apoio (download), errata e/ou quaisquer outros conteúdos aplicáveis à obra. Acesse o site www.altabooks.com.br e procure pelo título do livro desejado para ter acesso ao conteúdo.




    Suporte Técnico: A obra é comercializada na forma em que está, sem direito a suporte técnico ou orientação pessoal/exclusiva ao leitor.




    A editora não se responsabiliza pela manutenção, atualização e idioma dos sites, programas, materiais complementares ou similares referidos pelos autores nesta obra.




    Grupo Editorial Alta Books




    

      

        

          	

            Produção Editorial: Grupo Editorial Alta Books




            Diretor Editorial: Anderson Vieira




            Editora-Chefe: Manuella Santos de Castro


          



          	

            Assistente Editorial: Francielle Regina




            Vendas Governamentais: Cristiane Mutüs




            Diagramação: Cumbuca Studio


            Livro Digital: Cumbuca Studio




          

        


      

    




    

      

        

          	

            

              [image: ]

            


          



          	

            Rua Viúva Cláudio, 291 — Bairro Industrial do Jacaré




            CEP: 20.970-031 — Rio de Janeiro (RJ)




            Tels.: (21) 3278-8069 / 3278-8419




            www.altabooks.com.br — altabooks@altabooks.com.br




            Ouvidoria: ouvidoria@altabooks.com.br


          



          	

            Editora




            afiliada à:




            

              [image: ]

            


          

        


      

    


  




  

    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




    




    

      

        	1 José Homem Correa Telles, Manual do tabelião ou ensaios de jurisprudência euremática: contendo a coleção de minutas dos contratos e instrumentos mais usuais, e das cautelas mais precisas nos contratos e testamentos, [4. ed.], Lisboa: Imprensa Nacional, 1842 (1919), p. 3.





        	2 José Homem Correa Telles, Manual do tabelião ou ensaios de jurisprudência euremática: contendo a coleção de minutas dos contratos e instrumentos mais usuais, e das cautelas mais precisas nos contratos e testamentos, [4. ed.], Lisboa: Imprensa Nacional, 1842, p. 3. Correa Telles acrescenta: “mas nem por isso deixem de consultar os sábios, cuidando que as acham [às cautelas] aqui todas.”





        	3 Osny da Silva Filho, Doctrinal Methods in Civil Law Jurisdictions, in Yuliya Chernykh e Joshua Karton (ed.), Contract Law and Scholarship: Research Methods Handbook, Cheltenham: Elgar, 2025, p. 33: “zooming in from contracts to clauses”.





        	4 A “percepção da necessidade de adaptação e combinação dos tipos contratuais à realidade das operações econômicas” esteve, de fato, na base de inúmeras inovações na disciplina contratual, a exemplo dos contratos coligados, como reporta Francisco Paulo De Crescenzo Marino, Contratos coligados no direito brasileiro, São Paulo: Saraiva, 2009, xiii.





        	5 No mesmo sentido, Massimo Confortini (ed.), Clausole negoziali: Profili teorici e applicativi di clausole tipiche e atipiche, vol. I, Torino: UTET, 2017, s. p. [introdução]: “Nell’aspirazione, per questa via, di sollecitare l’interesse dello studente verso temi e problemi che raramente penetrano nell’architettura dei tradizionali manuali o dei trattati”. Tradução: “Na aspiração, por esta via, de estimular o interesse do estudante em direção a temas e problemas que raramente penetram na arquitetura dos tradicionais manuais ou dos tratados”.
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    1. Cláusulas back-to-back: Cláusulas pay-if-paid e pay-when-paid




    Adriana Regina Sarra de Deus




    1. Introdução: O gênero das cláusulas back-to-back




    Estando a prática contratual brasileira cada vez mais integrada ao mercado global, com a participação de agentes estrangeiros e a importação de modelo3s contratuais internacionais, cresce a frequência com que os operadores do direito se deparam com arranjos jurídicos novos, muitas vezes denominados por anglicismos. As cláusulas back-to-back são precisamente um desses casos.17




    Inicialmente, cumpre fazer uma distinção de ordem terminológica a respeito da expressão “back-to-back”. Quando se diz que um negócio jurídico é “back-to-back” em relação a outro, isso não necessariamente significa que as partes pactuaram uma cláusula back-to-back. A expressão “back-to-back” refere-se à técnica de espelhar os riscos de um contrato para outro contrato ao longo de uma cadeia de relações interconectadas e que se desenvolvem sobre a mesma base fática, o que pode ser realizado de diversas maneiras.18




    É possível, por exemplo, apenas copiar as cláusulas de um negócio jurídico no corpo do outro. Nesse caso, o espelhamento de riscos ocorre pela mera reprodução de conteúdo, sem que haja uma cláusula específica estabelecendo um vínculo entre os dois negócios. Embora aparente ser simples e direta, essa solução acarreta uma série de dificuldades práticas. A mais evidente delas é o risco de haver interpretações ou decisões contraditórias: pode-se entender, a título ilustrativo, que um mesmo evento se caracteriza como caso fortuito ou força maior em um dos negócios, mas não no outro.




    Maneira distinta de operacionalizar o espelhamento de riscos é pactuar uma cláusula que crie essa vinculação, dispondo sobre quais riscos são espelhados, como e quando o são. Pretende-se, com isso, mitigar ao máximo o risco de resultados conflitantes. Citando o mesmo exemplo do parágrafo anterior, uma cláusula back-to-back poderia prever que o entendimento sobre a caracterização ou não de um evento como caso fortuito ou força maior no âmbito de um negócio jurídico automaticamente vincularia o outro ao mesmo entendimento.




    Disso decorre que a expressão “negócios back-to-back” é mais ampla do que “cláusulas back-to-back”. Enquanto todo negócio jurídico com cláusula back-to-back é, também, um negócio jurídico back-to-back, nem todo negócio jurídico back-to-back contempla uma cláusula back-to-back, como ilustrado no primeiro exemplo.




    As cláusulas back-to-back, por sua vez, diferenciam-se em várias espécies, a depender do risco sobre o qual recaem. São, portanto, um gênero.




    Há, por exemplo, cláusulas back-to-back que versam sobre o risco de reconhecimento de um pleito, vinculando-o à decisão que for tomada sobre esse mesmo pleito em outra relação jurídica. Trata-se das denominadas cláusulas de repasse de pleitos, também conhecidas como cláusulas pass-through. Existem, ainda, cláusulas back-to-back que regulam a incorporação de situações jurídicas ativas e/ou passivas de uma relação jurídica em outra relação jurídica. São as cláusulas conduíte ou cláusulas flow-through, que se dividem em flow-up e flow-down, conforme incorporem as situações jurídicas ativas ou passivas respectivamente.




    Bastante conhecidas e debatidas são as cláusulas back-to-back que tornam o pagamento subordinado à ocorrência de pagamento na outra relação jurídica. Designadas contingent payment provisions, subdividem-se em duas espécies: as cláusulas pay-if-paid e as cláusulas pay-when-paid. Em razão das diversas polêmicas jurídicas que geram, foram elas escolhidas como objeto de análise do presente artigo.




    2. Cláusulas que subordinam o pagamento: pay-if-paid e pay-when-paid




    2.1. Características e função




    As contingent payment provisions surgiram no contexto norte-americano e inglês, com o objetivo de lidar com os riscos associados às cadeias de pagamentos.19 Essas cláusulas pretendem regular, em especial, os riscos a que a parte intermediária se expõe por ocupar, simultaneamente, a posição de credora do pagamento que lhe é devido pelo seu contratante e a posição de devedora do pagamento a que o seu contratado faz jus.




    Nesse contexto, as contingent payment provisions são incluídas nos contratos que ocupam os elos inferiores da cadeia de pagamentos, com o intuito de endereçarem dois principais riscos: (i) o risco de fluxo de caixa da parte intermediária, ou seja, o risco de ela ser obrigada a pagar seu subcontratado antes de ser paga pelo seu contratante; e (ii) o risco da parte intermediária de pagar ao seu subcontratado mais do que recebeu do seu contratante (o que pode incluir a situação extrema de precisar pagar seu contratado e sem ter sido paga pelo seu contratante).20




    Por serem praticadas principalmente quando há cadeias de contratações, as contingent payment provisions encontraram um campo fértil nos subcontratos celebrados no setor de construção e infraestrutura.21




    É o caso, por exemplo, da concessionária que subordina o pagamento devido à construtora subcontratada à ocorrência prévia do pagamento pelo Poder Público. De forma mais simples: a concessionária acorda que só pagará a construtora subcontratada depois de receber o pagamento do Poder Público. Ao colocar uma contingent payment provision no subcontrato, a concessionária pretende evitar o risco de precisar pagar a construtora sem haver recebido, antes, o pagamento pelo Poder Público. Esse descasamento entre o pagamento que a concessionária deveria receber do Poder Público e o pagamento devido à construtora subcontratada pode ocorrer por uma série de motivos, compreendendo desde a recusa (motivada ou não) das obras pelo Poder Público ou a aplicação de retenções, até o atraso ou o puro inadimplemento do Poder Público no cumprimento sua obrigação de pagar.




    Compreendido o contexto no qual as contingent payment provisions se inserem, elas se diferenciam em duas espécies: as cláusulas pay-if-paid e as cláusulas pay-when-paid.22




    As cláusulas pay-if-paid, também conhecidas no direito italiano como “cláusulas se e quando”, são aquelas que pretendem subordinar a existência e o tempo do pagamento no contrato subordinado à ocorrência do pagamento à parte intermediária no contrato principal. Se o contratante da parte intermediária, por exemplo, pagar apenas parcialmente o seu débito, a contraprestação devida ao subcontratado estará limitada na mesma proporção. Se, em última instância, nada for pago pelo contratante da parte intermediária, o subcontratado ficará na situação de haver executado sua prestação sem nada lhe ser devido em contrapartida.




    Em outras palavras, são cláusulas que tornam incertos não apenas o momento, mas também o conteúdo e a própria existência do direito à contraprestação, o qual dependerá de haver ou não o pagamento na outra relação jurídica e do quanto for pago.23




    Extraídos da doutrina norte-americana, que utiliza o conceito de “condition precedent”24, os exemplos de cláusulas pay-if-paid transcritos abaixo são paradigmáticos:




    O recebimento de pagamento do dono da obra pelo contratado é uma condition precedent para a obrigação do contratado de realizar os pagamentos ao subcontratado, sendo que o subcontratado expressamente assume o risco de não pagamento pelo dono da obra e o preço do subcontrato inclui esse risco; ou




    A obrigação do [General Contractor] de realizar um pagamento no âmbito deste Contrato, seja um pagamento provisório ou final, seja um pagamento por custos adicionais, modificações de escopo ou atrasos nos Trabalhos, está sujeita à condition precedent expressa de haver o correspondente pagamento pelo Dono da Obra.25




    Já na realidade brasileira, traga-se como exemplo prático a cláusula que foi objeto de exame pelo Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.799.039/SP, julgado em 04 de outubro de 2022. Sem prejuízo da análise pormenorizada que se fará sobre o caso no tópico 2.3, transcreva-se desde já a redação da cláusula pay-if-paid pactuada entre contratante e contratada, subordinando o pagamento da contratada ao pagamento da contratante pela Prefeitura do Município de Araucária no contrato de gestão celebrado:




    10. DO CONTRATRO DE GESTÃO FIRMADO COM PREFEITURA DE ARAUCÁRIA




    10.1 A CONTRATADA tem pleno conhecimento de que foi contratada para prestar serviços à CONTRATANTE relacionados ao Contrato de Gestão do HOSPITAL MUNICIPAL DE ARAUCÁRIA, no âmbito do Município de ARAUCÁRIA, no Estado do Paraná, e concorda desde já que, caso haja atraso de qualquer pagamento à CONTRATANTE ou intervenha, rescinda ou encerre, por qualquer modo, qualquer seja a razão, o referido contrato de gestão, a CONTRATADA não fará jus a qualquer remuneração, ainda que por serviços prestados, nem a qualquer tipo de indenização, qualquer que seja sua natureza.




    10.2. Na hipótese do atraso aludido na cláusula 10.1 retro, cumprirá à CONTRATANTE promover o pagamento dos serviços prestados pela CONTRATADA, desde que os pagamentos efetuados pela Prefeitura de Araucária se refiram aos meses de prestação de tais serviços, sem o acréscimo de quaisquer juros, multa ou correção monetária. O pagamento referido nesta cláusula deverá ser disponibilizado à CONTRATADA em até 10 (dez) dias úteis da regularização das pendências da Prefeitura de Araucária junto à CONTRATANTE.




    10.3. Não se aplica o disposto na cláusula 10.2 acima na hipótese de intervenção, rescisão ou qualquer outro tipo de extinção do contrato de gestão, respeitando-se, nestes casos, a regra da cláusula 10.1, ainda que para serviços prestados.




    10.4. Caso se verifique o advento de qualquer das hipóteses indicadas na cláusula 10.3 retros, fica desde já estabelecido que a CONTRATADA renuncia expressamente ao direito de pleitear quaisquer valores que entender fazer jus, seja por serviços prestados, seja relativo a qualquer tipo de indenização, tanto da CONTRATANTE quanto da própria Prefeitura.26




    Tendo em vista as diversas controvérsias jurídicas a seu respeito, as quais serão mais bem examinadas no tópico 2.2, as cláusulas pay-if-paid suscitam grande cuidado quanto à forma de serem redigidas, para deixar inequívoco que o subcontratado aceita assumir o risco de inexistência de contraprestação. No direito norte-americano, isso é feito por meio da referência ao já mencionado instituto jurídico da “condition precedent”. No direito brasileiro, é preciso descrever com clareza que o subcontratado aceita o risco de ser pago somente depois de a parte intermediária receber o seu pagamento e, especificamente, que aceita o risco de não receber pagamento algum caso a parte intermediária não seja paga pelo seu contratante.




    As cláusulas pay-when-paid, por outro lado, subordinam apenas o tempo do pagamento devido ao subcontratado (“timing provision”). Ou seja, a existência e o conteúdo do direito ao pagamento são certos, recaindo a incerteza somente sobre o momento em que ele será realizado pela parte intermediária. Ao contrário do que faz a cláusula pay-if-paid, o subcontratado não suportará as consequências do pagamento parcial ou do não pagamento da parte intermediária pelo contratante principal.27




    As cláusulas pay-when-paid, de forma sucinta, operam apenas o deslocamento temporal da contraprestação devida ao subcontratado, que se tornará exigível após a parte intermediária receber seu pagamento no contrato principal ou após o decurso de um prazo máximo, o que ocorrer primeiro.




    Justamente por não serem tão drásticas quando às cláusulas pay-if-paid, as cláusulas pay-when-paid geram menos controvérsias jurídicas e, por isso, são mais frequentes na prática contratual. Contam, inclusive, com modelos de redação previstos em contratos-padrão (standard contracts) elaborados por instituições de renome no setor da construção e infraestrutura, como a Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC), o American Institute of Architects (AIA) e a ConsensusDocs.




    Veja-se, adiante, um exemplo de cláusula pay-when-paid, extraído do contrato-padrão A401 publicado pelo AIA (“Standard Form of Agreement Between Contractor and Subcontractor”):




    Desde que uma Solicitação de Pagamento seja recebida pelo Contratado até o dia ____ de um mês, o Contratado deverá incluir o Trabalho do Subcontratado compreendido na referida solicitação na próxima Solicitação de Pagamento que o Contratado tiver direito de submeter ao Arquiteto [do Contratante]. O Contratado deverá pagar ao Subcontratado cada pagamento por avanço no prazo de sete dias após o Contratado receber o pagamento do Contratante. Se o Arquiteto não emitir um Certificado de Pagamento ou o Contratado não receber o pagamento por qualquer motivo que não seja o descumprimento do Subcontratado, o Contratado deverá pagar ao Subcontratado, quando demandado, um pagamento por avanço calculado nos termos das Cláusulas 11.1.7, 11.1.8, 11.1.9 e 11.2.28




    A FIDIC também previu uma cláusula pay-when-paid no seu modelo de subcontrato (“Conditions of subcontract for construction: for building and engineering works designed by the employer”, mais conhecido como Red Book Subcontract). Trata-se de redação que é substancialmente mais complexa do que a proposta pelo AIA.29




    No guia preparado pela FIDIC para auxiliar na utilização do Red Book Subcontract, consta expressamente que o referido dispositivo se caracteriza como uma cláusula pay-if-paid e que o prazo máximo de postergação dos pagamentos intermediários é aquele previsto na Sub-Cláusula 14.8, que regula o prazo do pagamento final do subcontratado.30




    Diante de uma redação tão complexa, o leitor poderia questionar se uma contingent payment provision com teor mais simples não seria suficiente. No entanto, como será analisado em maiores detalhes no próximo tópico, redações que se mostrem excessivamente lacônicas podem acarretar problemas interpretativos quando de sua aplicação.




    2.2. Disciplina jurídica e controvérsias doutrinárias




    Desde quando surgiram, as contingent payment provisions fomentam as mais diversas discussões jurídicas.




    Nesse ponto, é fundamental recobrar que as contingent payment provisions tiveram a sua origem em sistemas de família common law, mais especificamente nos ordenamentos jurídicos norte-americano e inglês. Como consequência, é natural que esses países ofereçam maior volume de doutrina e jurisprudência sobre o assunto, estando os debates mais desenvolvidos e amadurecidos. Todavia, trata-se de ordenamentos que guardam certa distância da realidade jurídica brasileira, de modo que suas análises e conclusões não podem ser automática e acriticamente importadas. Pelo contrário, muitos entendimentos baseiam-se em institutos e normas jurídicas que não encontram equivalentes no Brasil, o que torna indispensável um exame crítico e pormenorizado sobre o tema.




    Mais próximas do ordenamento jurídico brasileiro são as discussões havidas na Itália, com a ressalva de estarem ainda em desenvolvimento.31




    Feito esse esclarecimento, a análise da disciplina jurídica das cláusulas pay-if-paid e pay-when-paid, assim como das controvérsias a seu respeito, será dividida da seguinte maneira: (i) interpretação; (ii) determinação da natureza jurídica e validade; e (iii) controle do exercício das posições jurídicas.




    2.2.1. Discussões envolvendo a interpretação das cláusulas pay-when-paid e pay-if-paid: o problema das redações lacônicas ou omissas




    Principia-se com as questões relacionadas à interpretação, porque o pressuposto para prosseguir com qualquer outro exame é saber se o objeto que se tem diante de si é uma cláusula pay-if-paid ou uma cláusula pay-when-paid.




    Nos exemplos trazidos no tópico anterior, foram priorizadas redações claras e explícitas na identificação do risco assumido pelo subcontratado – se apenas o risco de postergação temporal de um pagamento que é certo, ou o risco da própria (in)existência do pagamento. Todavia, sabe-se que o dia a dia da prática negocial muitas vezes leva as partes a acordarem redações que não apresentam o mais refinado nível de rigor técnico, ocasionando dificuldades futuras quando de sua aplicação concreta.




    É o que se passa, ilustrativamente, com as seguintes redações: “O contratado realizará o pagamento do subcontratado quando receber o pagamento de seu contratante” ou “O contratado realizará o pagamento do subcontratado no prazo de [•] dias após receber o pagamento de seu contratante”.




    Em ambos os casos, não há uma regra expressa sobre o que acontece se a parte intermediária não for paga pelo seu contratante. É possível interpretar, de um lado, que não haverá o pagamento do subcontratado, já que a parte intermediária nunca foi paga. Ou, de forma oposta, é possível interpretar que as partes pretendiam apenas definir o prazo do pagamento do subcontratado, pressupondo que o pagamento da parte intermediária seria cumprido. Isto é, não pretendiam que o subcontratado assumisse o risco de executar sua prestação sem nada receber em contrapartida.




    Por mais que se explore o texto da cláusula, a sua literalidade não fornece essa resposta. Será preciso utilizar critérios hermenêuticos complementares para desenvolver ao máximo o conteúdo do negócio jurídico, mais especificamente o princípio da boa-fé objetiva e os usos.32 Ambos têm a sua função interpretativa prevista no Código Civil, em especial nos artigos 11333 e 11434.




    Utilizar o princípio da boa-fé objetiva como critério hermenêutico da fase complementar da interpretação consiste em adotar o entendimento que seria dado por uma pessoa razoável que, nas mesmas condições que as partes, agisse segundo um padrão de conduta honesto e leal, tendo em vista níveis razoáveis de diligência e tutela da confiança. Uma das aplicações concretas do princípio da boa-fé objetiva em função interpretativa é justamente a regra enunciada no artigo 114 do Código Civil: os atos jurídicos que limitarem direitos devem ser interpretados restritivamente (odiosa restringenda).35




    Os usos em função interpretativa consistem em atribuir à declaração negocial o sentido que lhe seria dado à luz da experiência de vida, dos “comportamentos que são praticados com a convicção de sua legitimidade e conveniência social”. Trata-se, em outros termos, de adotar o entendimento que seria normalmente atribuído no ambiente social.36




    Com base na aplicação desses dois critérios hermenêuticos da fase complementar da interpretação, pode-se concluir que, na ausência de regulação expressa da hipótese de a parte intermediária não ser paga pelo seu contratante, deve-se interpretar a cláusula como sendo pay-when-paid e não pay-if-paid. Isso se justifica por três principais razões.




    A primeira delas é o fato de o objeto interpretado ser uma disposição restritiva de direitos. Nesse caso, deve-se privilegiar a interpretação menos gravosa para a parte que tem os seus direitos restringidos, conforme regra geral enunciada no já mencionado artigo 114 do Código Civil. Entre interpretar, de um lado, que o subcontratado poderá ficar indefinidamente esperando seu pagamento ou até mesmo não o receber e, de outro lado, que as partes apenas pretenderam postergar por determinado tempo um pagamento que é certo, deve prevalecer a última opção. Para que uma cláusula se caracterize como pay-if-paid, portanto, deve haver indicação expressa e inequívoca nesse sentido. Do contrário, será adotada a interpretação menos gravosa para o subcontratado.




    Segundo, porque não se mostra razoável concluir, sob a óptica de um terceiro agindo de forma honesta e leal, que o silêncio sobre a hipótese de não pagamento da parte intermediária implica a aceitação, pelo contratado, do risco de não receber seu pagamento. Com efeito, uma interpretação nesse sentido viola a legítima expectativa que uma pessoa razoável teria ao celebrar um contrato cujo tipo, via de regra, é de natureza comutativa, ou seja, pressupõe a existência de um sinalagma entre prestação e contraprestação.




    Terceiro, porque semelhante interpretação tampouco corresponde às expectativas da prática negocial. Sobretudo em um contexto de atividade empresarial, que visa ao lucro, não se mostra razoável presumir que as partes, sem manifestação expressa, teriam aceitado mutilar o sinalagma contratual e alterar tão drasticamente a causa típica do contrato, a ponto de admitir a possibilidade de prestação sem contraprestação. A própria prática estrangeira sobre o assunto, seja em standard contracts, em doutrina ou em jurisprudência, aponta no mesmo sentido.




    A pactuação de uma cláusula pay-if-paid, por conseguinte, impõe um ônus de maior clareza às partes, que devem indicar de forma expressa e inequívoca a sua intenção de alocar, no subcontratado, o risco de inexistência do pagamento que lhe seria pago a título de contraprestação. Na ausência dessa clareza, a disposição deve ser interpretada de maneira estrita, alocando no subcontratado apenas o risco do tempo do pagamento – isto é, como cláusula pay-when-paid.




    Determinar que se trata de uma cláusula pay-when-paid, porém, é apenas um primeiro passo. Isso, porque as redações anteriormente exemplificadas não regulam o prazo de pagamento do subcontratado quando a parte intermediária não for paga. Elas apenas mencionam que o pagamento do subcontratado ocorrerá depois do pagamento da parte intermediária. No entanto, se este não se concretiza, não há nenhuma indicação do que deve ser feito.




    Para definir qual o prazo de pagamento do subcontrato que se aplica nessa situação, o intérprete deve partir de duas premissas: (i) a cláusula pay-when-paid foi concebida com a função primordial de proteger o fluxo de caixa da parte intermediária, de forma que esta pudesse primeiro receber seu pagamento para, depois, pagar seus subcontratados; (ii) sendo uma cláusula que aloca no subcontratado apenas o risco de maior ou menor demora no tempo do pagamento, este é certo e, como tal, não pode ser indefinidamente postergado.




    À luz desse contexto, percebe-se que as partes, ao pactuarem uma cláusula como aquelas anteriormente exemplificadas, pressupuseram como certo um evento que é concretamente incerto. Em outras palavras, o pagamento da parte intermediária pelo seu contratante é, sob a perspectiva jurídica, um ato devido e que deve ser cumprido. No entanto, sob a perspectiva fática, ele é incerto, pois o contratante da parte intermediária pode descumprir a sua obrigação.




    Apesar disso, pode-se extrair que as partes estavam de acordo em aguardar o transcurso do prazo de pagamento previsto no contrato entre a parte intermediária e o seu contratante. Isto é, houve um acordo implícito entre as partes, pelo qual o subcontratado aceitou o risco da demora relativa ao prazo de cumprimento da obrigação do contratante da parte intermediária. O acordo sobre a não exigibilidade do pagamento pelo subcontratado existe somente durante esse prazo, cuja duração as partes limitaram à data de um evento que entendiam como certo e determinado (i.e., a data do pagamento da parte intermediária pelo seu contratante). É esse o tempo máximo da demora que o subcontratado aceitou esperar quando pactuou a cláusula pay-when-paid.




    No mais, a conclusão ora exposta se amolda perfeitamente às duas premissas supra indicadas: definir o lapso temporal máximo de espera do subcontratado como sendo o prazo de pagamento da parte intermediária pelo seu contratante viabiliza, de um lado, a função de proteção do fluxo de caixa da parte intermediária, que disporá do tempo necessário para ser regularmente paga, e, de outro, garante a certeza do direito do subcontratado, que será pago após o fim do referido prazo, sem assumir as consequências do risco de eventual inadimplemento do contratante da parte intermediária.




    2.2.2. Determinação da natureza jurídica e da validade das cláusulas pay-when-paid e pay-if-paid




    As cláusulas pay-when-paid, como visto, alocam no subcontratado apenas o risco do tempo do pagamento, na medida em que este segue com sua existência certa e seu valor determinado. Assim, o subcontratado concorda em não exigir o seu pagamento durante um prazo determinado, qual seja, até que a parte intermediária seja paga pelo seu contratante ou até que transcorra o prazo máximo acordado entre partes (o qual, na ausência de previsão expressa, consiste no prazo contratualmente previsto para que a parte intermediária seja paga pelo seu contratante), o que ocorrer primeiro.




    Essas características permitem concluir que as cláusulas pay-when-paid qualificam-se como termo inicial. Como tais, fixam, por referência a um evento de ocorrência certa (ainda que de data indeterminada), o momento em que algum ou alguns efeitos do negócio jurídico começam a ser produzidos. Até que referido evento sobrevenha, os efeitos a que se refere ficam sustidos.37




    Como consequência dessa qualificação, as cláusulas pay-when-paid atribuem desde logo ao subcontratado a titularidade do direito ao pagamento, cujo crédito é certo e existe.38 Apenas lhe falta, durante a pendência do termo, a pretensão. Ou seja, até que ocorra o evento futuro e certo ao qual o termo se refere, a exigibilidade do pagamento pelo subcontratado fica sustida.




    Determinada a sua natureza jurídica, as cláusulas pay-when-paid são admitidas de forma geral pelo direito brasileiro, devendo apenas cumprir com os requisitos de validade aplicáveis ao instituto do termo inicial.




    Enquanto as cláusulas pay-when-paid não suscitam grandes controvérsias quanto à sua natureza jurídica e validade, o mesmo não se pode dizer das cláusulas pay-if-paid.




    Nos ordenamentos jurídicos norte-americano e inglês, onde surgiram originariamente, as cláusulas pay-if-paid deram causa a extensos debates doutrinários e jurisprudenciais. No Reino Unido e em alguns estados americanos, são expressamente proibidas por lei. Em outros estados, a sua admissibilidade varia em função do entendimento jurisprudencial predominante, havendo aqueles que as permitem e aqueles que as julgam inválidas sob uma miríade de fundamentos que variam caso a caso.39




    Tratando-se de conceitos e regras pertencentes a ordenamentos de common law e que guardam certo distanciamento da realidade jurídica brasileira, as conclusões a que chegam não podem ser automaticamente importadas. Pelo contrário, uma análise mais aprofundada do tema revela que os problemas e as soluções adotadas pelos diversos estados norte-americanos e pelo Reino Unido não encontram equivalentes no Brasil.




    Mais próxima da realidade brasileira está a Itália, na qual já existe algum grau de aprofundamento doutrinário e jurisprudencial sobre o assunto, embora de forma ainda incipiente.




    No que tange à natureza jurídica, parece prevalecer o entendimento de que a cláusula pay-if-paid é uma condição suspensiva de eficácia, que também atua na determinação do conteúdo da obrigação (determinando-o per relationem com o quanto for pago pelo contratante da parte intermediária) e, por isso, torna aleatório o negócio jurídico ao qual é aposta. Há, ainda, entendimento minoritário no sentido de considerar a cláusula pay-if-paid como cláusula de limitação do dever de indenizar.




    Quanto à sua validade, os posicionamentos analisados variaram em três principais correntes: (i) nulidade (contrariedade à causa típica do contrato comutativo, não preenchimento do requisito de meritevolezza exigido pelo artigo 1322 do Codice Civile para contratos atípicos e violação a normas imperativas da legislação especial sobre pagamentos); (ii) validade em situações específicas (compensação jurídica do risco criado, requalificação do contrato para associativo); e (iii) validade plena.40




    No direito brasileiro, entendemos como mais correto atribuir às cláusulas pay-if-paid a natureza jurídica de fonte de qualificação objetiva dos efeitos jurídicos, sendo causa de aleatoriedade convencional do contrato ao qual é aposta.




    Essa conclusão se justifica porque as cláusulas pay-if-paid não atuam apenas no plano da eficácia. Elas atuam na própria determinação do conteúdo da obrigação de pagar: o valor ao qual o subcontratado terá direito corresponderá àquele que a parte intermediária receber, chegando ao extremo de esse valor poder ser zero. Assim, se a parte intermediária receber apenas metade do pagamento que lhe é devido pela parcela do escopo realizada pelo subcontratado, este terá direito somente à metade do pagamento previsto no subcontrato. Da mesma forma, se o contratante da parte intermediária inadimplir completamente o seu dever de pagar, o subcontratado não terá direito a pagamento algum, sujeitando-se ao risco de executar a sua prestação sem nada receber em troca.




    A condição suspensiva é fator de atribuição de eficácia inicial a um negócio jurídico. Como tal, incide apenas sobre a existência dos seus efeitos, que serão ou não produzidos conforme se verifique ou não o evento futuro e incerto ao qual a condição se refere. O conteúdo dos efeitos, no entanto, não é afetado pela condição.41




    A figura que corresponde à da disposição convencional que reenvia a uma fonte externa a própria definição do conteúdo de todo ou parte de um negócio jurídico é a fonte de qualificação objetiva dos efeitos jurídicos.42 No caso das cláusulas pay-if-paid, tem-se que a determinação do conteúdo da obrigação de pagar é remetida para um evento futuro e incerto, consistente no pagamento da parte intermediária pelo seu contratante. Como consequência, as disposições legais sobre a condição somente podem ser aplicadas, conforme o caso, pela via analógica.




    Daí se percebe que a cláusula pay-if-paid, enquanto fonte de qualificação objetiva dos efeitos jurídicos, torna o negócio jurídico per relationem e convencionalmente aleatório. Per relationem, justamente porque parte dos seus efeitos é determinada por reenvio a uma fonte externa. Aleatório, porque a cláusula pay-if-paid introduz incerteza sobre a existência e o conteúdo de uma das prestações que caracterizam um contrato, alterando a sua causa típica para admitir o risco de inexistência de sinalagma contratual. Essa incerteza é, ainda, intrínseca e essencial ao contrato, já que dela depende a determinação completa do conteúdo jurídico do contrato. Trata-se, portanto, de álea que ultrapassa a denominada álea normal, tornando-se juridicamente relevante para fins de caracterizar aleatoriedade.43




    Como consequência da caracterização do contrato como aleatório, ficam afastadas, naquilo que se referir à álea convencionalmente pactuada, impossibilidade de requerer resolução ou revisão do contrato com fundamento na ocorrência de onerosidade excessiva superveniente. Assim, não poderá o subcontratado alegar que o não pagamento pelo contratante da parte intermediária configura causa de desequilíbrio superveniente do sinalagma contratual, já que essa incerteza e as suas consequências sobre o sinalagma contratual foram convencionalmente acordadas entre as partes. Tratando-se, porém, de fato que não se relacione com a álea convencional, segue possível a aplicação do instituto da onerosidade excessiva superveniente.44




    No que tange à validade das cláusulas pay-if-paid à luz do direito brasileiro, é importante precisar inicialmente o sistema de direito contratual a que se submete o contrato concreto em análise: (i) contratos entre iguais, nos quais se presume paridade entre as partes, como na maioria dos contratos civis e empresariais; (ii) contratos entre desiguais com assimetria fática, a qual não é objeto de presunção legal e precisa ser especificamente demonstrada, como nos contratos civis por adesão; e (iii) contratos entre desiguais com assimetria juridicamente presumida, nos quais a lei presume a existência de desigualdade entre os contraentes e determina de antemão um regramento jurídico especial mais interventivo, como nos contratos de consumo.




    Sobre as relações consumeristas, não se pode vislumbrar, a priori, uma situação de aplicação da cláusula pay-if-paid em desfavor do consumidor. Veja-se que o consumidor, como o próprio nome o diz, está na posição de consumir um bem ou serviço, sendo devedor do pagamento correspectivo. Estando na posição de devedor do pagamento, o consumidor seria justamente a parte beneficiada pela cláusula pay-if-paid. Por esse motivo, o presente artigo não se debruça sobre cláusulas pay-if-paid em relações de consumo.




    Feita essa delimitação, há três figuras que poderiam ser aventadas como possíveis causas de invalidade de uma cláusula pay-if-paid: (i) lesão; (ii) abusividade contratual; e (iii) enriquecimento sem causa.




    A lesão consiste no desequilíbrio originário entre as prestações, sendo causa de anulabilidade dos negócios jurídicos. Prevista no artigo 157 do Código Civil,45 sua caracterização depende do preenchimento de dois requisitos. O primeiro, de natureza objetiva, é a manifesta desproporção de valor entre as prestações no momento da celebração do negócio jurídico, fazendo com que uma das partes aufira lucro desproporcionalmente maior do que a sua prestação. O segundo, de natureza subjetiva, é o denominado dolo de aproveitamento, em que uma das partes conscientemente se aproveita da circunstância de a contraparte celebrar o negócio “sob premente necessidade, ou por inexperiência”.46




    Salvo circunstâncias específicas de cada hipótese concreta, a cláusula pay-if-paid, por si só, não dá ensejo à ocorrência de lesão. Com efeito, não há manifesta desproporção de valor entre prestação e contraprestação no momento da celebração do contrato. Esta desproporção poderá existir futuramente, caso não ocorra o pagamento integral da parte intermediária pelo seu contratante. Ainda assim, não haverá lucro desarrazoadamente auferido pela parte intermediária, já que esta tampouco será paga pelo seu contratante. Trata-se de situação em que ambas as partes sairão prejudicadas. Além disso, tratando-se de contratos que são celebrados eminentemente no exercício de atividade empresarial, há menor espaço para a caracterização da “inexperiência” ou da “premente necessidade” inerentes ao dolo de aproveitamento.




    A abusividade contratual, por sua vez, consiste na assimetria de posições jurídicas que desrespeita os padrões mínimos de equilíbrio exigidos pela ordem jurídica. É figura que se relaciona ao princípio da função social dos contratos, exercendo um controle de conteúdo sobre os contratos celebrados entre desiguais.47




    Os contratos civis e empresariais, como regra, presumem-se paritários e celebrados entre iguais. Exceto se for concretamente comprovada a ocorrência de uma assimetria fática, o controle do conteúdo contratual para coibir situações de abusividade é residual, prevalecendo a intervenção mínima. As hipóteses de invalidade são, portanto, somente aquelas previamente definidas em lei.




    Já havendo sido afastada a possibilidade de a cláusula pay-if-paid caracterizar a ocorrência de lesão, poder-se-ia questionar se ela não criaria situação de puro arbítrio da parte intermediária no que tange à determinação do pagamento do subcontratado.48 Esse argumento, porém, também deve ser afastado. A existência e o conteúdo do direito do subcontratado ao pagamento não são determinados por uma decisão da parte intermediária, mas sim por um ato externo a ser praticado por um terceiro: o cumprimento ou não do dever de pagar pelo contratante da parte intermediária. Ainda que precise praticar alguns atos perante o seu contratante (cujo controle será analisado no tópico 2.2.3 adiante), não cabe à parte intermediária escolher se pagará ou não o subcontratado.




    Maior atenção merece o caso em que houver a efetiva demonstração de uma assimetria fática entre as partes, mais especificamente nos contratos civis por adesão. Desde logo, cabe cogitar se a cláusula pay-if-paid poderia ser nula por caracterizar renúncia antecipada nos termos do artigo 424 do Código Civil.49




    Tecnicamente, a cláusula pay-if-paid não opera uma renúncia. Sendo um ato de disposição pelo qual se extingue uma posição jurídica ativa da qual se é titular, a renúncia pressupõe a titularidade da referida posição jurídica.50 No caso da cláusula pay-if-paid, porém, o subcontratado não adquire o direito ao pagamento até que sobrevenha o evento futuro e incerto ao qual está subordinado. Não há, portanto, a que renunciar.




    Apesar disso, referida disposição acende um alerta para que a cláusula pay-if-paid, quando inserida em contratos civis por adesão, não coloque em xeque o equilíbrio mínimo da relação negocial. Isso poderia ocorrer, por exemplo, pela ausência ou insuficiência dos mecanismos de tutela da posição jurídica do subcontratado. Como forma de evitar esse risco, podem-se prever ferramentas para que o subcontratado possa proteger o seu direito eventual. Cogite-se, por exemplo, de mecanismos que o permitam monitorar a ocorrência ou não do pagamento da parte intermediária pelo seu contratante, bem como auxiliar ou de algum modo colaborar em caso de eventual negociação ou litígio entre a parte intermediária e o seu contratante.51




    Por fim, trate-se do enriquecimento sem causa. Regulado nos artigos 884 a 886 do Código Civil, é um instituto de aplicação subsidiária, que tem espaço apenas quando não houver outros meios de ressarcimento previstos em lei. Seu principal requisito é a ausência de causa para o enriquecimento de um e o empobrecimento de outro.52




    No caso das cláusulas pay-if-paid, não há que se cogitar de ausência de causa para a prestação que o subcontratado executa em favor da parte intermediária. Com efeito, o subcontratado presta justamente porque celebrou um contrato com a parte intermediária e porque, nele, assumiu a obrigação de executar a prestação. E assim o fez mesmo sabendo dos riscos de não receber ou de não receber integralmente a sua contraprestação. Há, portanto, um título legítimo que fundamenta a execução da prestação.




    Além disso, também se mostra questionável a ocorrência de enriquecimento da parte intermediária às custas do empobrecimento do subcontratado. Como já mencionado anteriormente, na hipótese em que o subcontratado não recebe o seu pagamento, tampouco a parte intermediária recebeu o pagamento do seu contratante. Ou seja, não há um benefício auferido pela parte intermediária. Ambas as partes são prejudicadas pelo inadimplemento do contratante da parte intermediária.




    Como última observação, deve-se pontuar que a consequência de eventual enriquecimento sem causa tampouco seria o direito do subcontratado de pleitear a nulidade da cláusula pay-if-paid e exigir o pagamento do preço pactuado no subcontrato. Conforme o artigo 884 do Código Civil preceitua, a parte prejudicada pelo enriquecimento da outra pode pleitear, apenas, a restituição do bem (ou, quando este não mais existir, de seu equivalente pecuniário) mais correção monetária. Mais um motivo, por conseguinte, para afastar a caracterização de enriquecimento sem causa.




    Diante do quanto exposto, pode-se concluir que o direito brasileiro não impõe óbices à validade de uma cláusula pay-if-paid, aplicando-se-lhes os mesmos requisitos gerais de validade dos negócios jurídicos. A única ressalva que se faz a essa conclusão são as situações nas quais haja efetiva demonstração de assimetria fática entre as partes, quando será necessário verificar, caso a caso, se houve preservação do equilíbrio mínimo da relação negocial, principalmente por meio da previsão de mecanismos de tutela da posição jurídica do subcontratado.




    2.2.3. Controle do exercício das posições jurídicas criadas pelas cláusulas pay-when-paid e pay-if-paid




    Na cláusula pay-when-paid, recorde-se que o subcontratado já é titular do direito final pretendido, ou seja, o direito ao pagamento já existe e integra o seu patrimônio. É apenas a sua exigibilidade que fica sustida durante certo período. Trata-se, assim, de um direito adquirido.




    Por esse motivo, o direito ao pagamento já integra o patrimônio do subcontratado, sendo inclusive passível de alienação e transmissão hereditária. Do mesmo modo, o subcontratado também pode praticar os atos destinados à preservação do seu direito ao pagamento e, caso este seja prejudicado, nasce a pretensão à indenização pelos danos causados.




    Na cláusula pay-if-paid, por sua vez, o subcontratado é titular de um direito de natureza eventual e a concretização do direito ao pagamento depende da prática de certos atos da parte intermediária perante seu contratante – atos esses que, frise-se, não se confundem com o evento futuro e incerto ao qual se remete a determinação da existência e do conteúdo do direito ao pagamento (i.e., o pagamento da parte intermediária pelo seu contratante).




    A cláusula pay-if-paid, consequentemente, coloca a parte intermediária na posição de agir em benefício alheio, isto é, de agir em prol do interesse do subcontratado (o qual, no mais das vezes, coincide com o interesse da parte intermediária). Como resultado, o exercício das posições jurídicas criadas pela cláusula pay-if-paid é fortemente influenciado pela incidência do princípio da boa-fé objetiva em suas funções criativa e corretiva.53 Há, em especial, duas situações que merecem ser destacadas.




    A primeira é aquela em que a parte intermediária, por fato de sua responsabilidade, prejudica ou frustra o direito do subcontratado ao pagamento. É o que se passa, por exemplo, se a parte intermediária não for paga pelo seu contratante porque cometeu um inadimplemento contratual de sua própria responsabilidade, que não guarda relação com o subcontratado. Nesse sentido, se a parte intermediária executou mal a parcela da prestação que lhe cabia ou causou um dano ao contratante, foi ela própria a responsável por frustrar o pagamento a que faria jus.




    Nessa espécie de situação, a parte intermediária não poderá utilizar seu próprio descumprimento como justificativa para se valer da cláusula pay-if-paid e, assim, negar o pagamento do subcontratado. Essa conclusão tem, como fundamento, regra jurídica que é uma das expressões mais paradigmáticas do princípio da boa-fé objetiva: a proibição de se beneficiar da própria torpeza.




    Aplicada de forma específica para os contratos aleatórios, essa regra jurídica é enunciada nos artigos 458 e 459 do Código Civil, que versam sobre duas espécies de contrato de alienação aleatória, quais sejam, a emptio spei e a emptio rei speratae respectivamente.54 Ambas as disposições impedem o alienante de exigir a totalidade do preço quando houver concorrido com dolo ou culpa para a frustração do evento futuro e incerto. Analogamente, para as condições, há o artigo 129 do Código Civil, que impõe a presunção de ocorrência da condição cujo implemento for maliciosamente obstado pela parte a que desfavorecer.55




    Todas essas disposições refletem a mesma ratio jurídica, a qual deve igualmente ser aplicada à situação em que a parte intermediária obsta ou prejudica o direito do subcontratado ao pagamento no âmbito de uma cláusula pay-if-paid. Sendo a parte intermediária responsável por haver prejudicado o interesse do subcontratado, a cláusula pay-if-paid deverá ser afastada e o pagamento do preço do subcontrato deverá ser feito.




    O segundo aspecto a se analisar trata dos direitos e deveres que surgem durante o período de pendência, isto é, durante o período em que o evento futuro e incerto ainda não se concretizou nem se frustrou. Nesse momento, ainda há dúvida sobre a possibilidade de concretização do direito final ao pagamento, de modo que o princípio da boa-fé objetiva atribui, ao subcontratado, direitos instrumentais que se destinam a preservar a possibilidade de concretização do direito ao pagamento e, à parte intermediária, deveres laterais de conduta direcionados a proteger o interesse do subcontratado.




    Assim é que o subcontratado poderá praticar os atos necessários à conservação do seu interesse no futuro e eventual surgimento do direito ao pagamento. É a mesma lógica jurídica que fundamenta o artigo 130 do Código Civil, relativo ao direito eventual criado pelas condições, mas que pode ser aplicado analogicamente às cláusulas pay-if-paid. Quanto aos deveres laterais de conduta imputados à parte intermediária para proteger os interesses do subcontratado, indiquem-se os deveres de informação, cooperação e lealdade.56




    Isso significa que a prática de condutas não colaborativas, pouco transparentes ou até mesmo não diligentes poderá, mesmo diante de uma cláusula pay-if-paid válida, justificar o seu afastamento no caso concreto, dadas as circunstâncias específicas em que as posições jurídicas foram exercidas. Não poderá a parte intermediária, por exemplo, recursar-se a informar o subcontratante sobre o status de seu pedido de pagamento perante o contratante, ou sobre os fundamentos de eventual recusa. Tampouco poderá a parte intermediária empenhar, na defesa e na cobrança do seu pagamento pelo contratante, esforços menores do que aqueles que empenharia se agisse apenas no seu interesse próprio. Conforme o caso, a parte intermediária deve atentar para permitir até mesmo eventual participação do subcontratado na definição de estratégias quando o contratante descumprir sua obrigação de pagamento.




    Percebe-se, portanto, que o modo de as partes praticarem as cláusulas pay-if-paid é determinante para sua efetiva aplicação em um caso concreto. Mesmo que se tenha uma cláusula bem redigida e juridicamente válida, isso será de muito pouca valia caso a parte intermediária exerça de maneira indevida as posições jurídicas que detém. Caso assim o faça, o princípio da boa-fé objetiva impedirá a utilização da cláusula em prejuízo do subcontratado.




    2.3. Jurisprudência nacional




    Neste último tópico que precede a conclusão do presente artigo, cumpre mencionar a existência de dois julgados do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que versam sobre cláusulas pay-if-paid. Em ambos os casos, as cláusulas foram consideradas válidas, embora em votação decidida por maioria.




    O primeiro deles é o Recurso Especial nº 215.542/SP, julgado em 21 de fevereiro de 2000, sob a égide do antigo Código Civil de 1916, com a seguinte ementa:




    Contrato de prestação de serviços. Cláusula que estabelece condição suspensiva para o pagamento. Possibilidade.




    1. Não há amparo legal para considerar inadmissível cláusula que estabelece condição suspensiva para o pagamento. Assinando o contrato que subordinou o pagamento da remuneração ao recebimento de terceiro, destinatário do serviço contratado, o profissional autônomo assumiu o risco, não sendo ilícita tal cláusula, no cenário dos autos.




    2. Recurso especial conhecido e provido. 57




    No caso, a empresa Rima Impressoras S/A (“Rima”) havia contratado a Fundação para o Desenvolvimento Tecnológico da Engenharia (“FDTE”) para lhe prestar determinados serviços e a FDTE, por sua vez, havia subcontratado a Percival Orlando Milani – Micro Empresa (“Percival”). No subcontrato de prestação de serviços, constou que o pagamento da subcontratada Percival dependia de, antes, haver o pagamento das faturas da FDTE pela Rima.




    Uma vez prestados os serviços, a Rima inadimpliu sua obrigação de pagamento, de modo que a FDTE tampouco pagou a subcontratada Percival. Esta decidiu, então, emitir duplicatas para cobrança do pagamento e levá-las a protesto.




    Como resultado, a FDTE ingressou com ação declaratória de nulidade de título de crédito contra a Percival. Seu pedido foi julgado improcedente em primeira instância, cuja decisão foi confirmada pelo Primeiro Tribunal de Alçada Cível de São Paulo.58 A FDTE, então, interpôs o recurso especial em comento, ao qual foi dado provimento para julgar inexigível as duplicatas protestadas.




    O cerne da discussão sobre a exigibilidade das duplicatas recaía sobre a validade ou não da cláusula pay-if-paid inserida no subcontrato entre FDTE e Percival. Em primeira e segunda instância, conforme relatado no acórdão do STJ, entendeu-se que, como os serviços haviam sido efetivamente prestados, não seria admissível privar a Percival do pagamento correspectivo.




    No STJ, prevaleceu o entendimento de que a cláusula pay-if-paid era uma “condição suspensiva” válida. De acordo com o voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, relator do acórdão:




    É possível o estabelecimento de condição suspensiva para efeito de pagamento de prestação de serviços quando vinculado a outro contrato. Não é raro que empresas contratem profissionais especializados quando são, por seu turno, contratadas para prestar serviço a determinado cliente. O pagamento decorre do serviço que será prestado pela empresa contratante. Se esta última não recebe, o contrato não se aperfeiçoa, estabelecido no contrato que assim será. O contratado, ao concordar com os termos do contrato, assume o risco. Não há falar em direito ou em condição ilícita.




    A emissão de duplicata de prestação de serviços contrária aos termos do contrato, de modo unilateral, a meu sentir, é irregular, baldia, porque não retrata o que foi acordado. E, na minha compreensão, não se cuida de condição ilícita. As partes estavam livres para contratar e contrataram com essa disposição. O serviço estava vinculado a um determinado contrato com terceiro. Não pagando este o serviço não teria a contratante o dever contratual de efetuar o pagamento. É preciso restabelecer a dignidade dos contratos. Se não houvesse a cláusula, a autora não teria realizado o contrato. Realizou naquelas condições e o contratado aceitou-as.




    Importante notar, ainda, o parecer do Ministério Público transcrito no voto-desempate do Ministro Waldemar Zveiter. Ao opinar pela validade da cláusula pay-if-paid, trouxe, como um dos fundamentos para essa conclusão, o fato de que “a documentação juntada aos autos não demonstra, em momento algum, que o inadimplemento da [Rima] foi decorrente de ação ou omissão da [FDTE]”.




    Discordando dessa posição, o Ministro Ari Pargendler da seguinte maneira: “creio que esteja havendo enriquecimento sem causa, pois o que uma das partes queria e obteve era o trabalho de pesquisa, que deve ser remunerado”. A conclusão, porém, limitou-se à frase transcrita, sem maiores aprofundamentos. Como explicado anteriormente, não se mostra correta a conclusão de que a cláusula pay-if-paid operaria enriquecimento sem causa da parte intermediária, no caso a FDTE.




    O segundo julgado do STJ que versou sobre cláusula pay-if-paid é o Recurso Especial nº 1.799.039/SP, julgado em 04 de outubro de 2022, conforme ementa abaixo:




    PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE COBRANÇA. CONTRATO PARITÁRIO. EQUILÍBRIO ECONÔMICO. AUTONOMIA PRIVADA. LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA. CLÁUSULA ABUSIVA. NÃO DEMONSTRADA. BOA-FÉ. FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO. EXPECTATIVA DAS PARTES.




    1. Cuida-se de ação de cobrança da qual foi extraído o presente recurso especial.




    2. O propósito recursal consiste em definir se a cláusula que desobriga uma das partes a remunerar a outra por serviços prestados na hipótese de rescisão contratual viola a boa-fé e a função social do contrato.




    3. A Lei 13.874/19, também intitulada de Lei da Liberdade Econômica, em seu art. 3°, VIII, determinou que são direitos de toda pessoa, natural ou jurídica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econômicos do País, observado o disposto no parágrafo único do art. 170 da Constituição Federal, ter a garantia de que os negócios jurídicos empresariais paritários serão objeto de livre estipulação das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiária ao avençado, exceto normas de ordem pública.




    4. O controle judicial sobre eventuais cláusulas abusivas em contratos empresariais é mais restrito do que em outros setores do Direito Privado, pois as negociações são entabuladas entre profissionais da área empresarial, observando regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor da economia.




    5. A existência de equilíbrio e liberdade entre as partes durante a contratação, bem como a natureza do contrato e as expectativas são itens essenciais a serem observados quando se alega a nulidade de uma cláusula com fundamento na violação da boa-fé objetiva e na função social do contrato.




    6. Em se tratado de contrato de prestação de serviços firmado entre dois particulares os quais estão em pé de igualdade no momento de deliberação sobre os termos do contrato, considerando-se a atividade econômica por eles desempenhada, inexiste legislação específica apta a conferir tutela diferenciada para este tipo de relação, devendo prevalecer a determinação do art. 421, do Código Civil.




    7. Recurso especial não provido.59




    No caso, a Prefeitura Municipal de Araucária contratou, com dispensa de licitação, o Instituto Biosaúde (“IB”) para a realização de serviços gestão no seu hospital municipal. O IB, por sua vez, subcontratou o Centro Digestivo e Transplante de Órgão Ltda. ME (“CDTO”) para a realização de parte desses serviços médicos, inserindo no subcontrato a cláusula pay-if-paid transcrita no tópico 2.1 deste artigo.




    A Prefeitura rompeu prematuramente o contrato de gestão, deixando de pagar e o IB. Este, por consequência, tampouco pagou o CDTO. O CDTO, então, ingressou com ação de cobrança contra o IB, alegando que a cláusula pay-if-paid deveria ser desconsiderada, por criar situação de abusividade ao gerar excessiva onerosidade para uma das partes.




    A ação foi julgada improcedente em primeira instância. O mesmo entendimento foi mantido no acórdão que julgou a apelação interposta pelo CDTO.60 O Desembargador Relator destacou, em particular, que “não há divergência quanto ao fato de que as partes livremente pactuaram a contratação, aquiescendo no momento da subscrição do termo com todas as condições e cláusulas da avença, inexistindo, portanto, qualquer vício na sua celebração”. Com base nisso, concluiu não se caracterizar abusividade na cláusula pay-if-paid: “E não há que se falar em abusividade ou em vício na contratação. A recorrente pactuou com a demandada ciente de que se tratava de relação negocial atrelada a outro contrato, este emergencial, ciente de seus termos, custos, benefícios, condições e limitações.”




    Inconformado com a decisão do acórdão, o CDTO interpôs o recurso especial que foi igualmente desprovido, nos termos da ementa anteriormente transcrita. Segundo o CDTO, a cláusula pay-if-paid caracterizaria condição puramente potestativa, violando os princípios da boa-fé objetiva e da vedação ao enriquecimento sem causa.




    Em seu voto vencido, o Ministro Relator afastou o argumento da caracterização de condição puramente potestativa e concluiu ser “perfeitamente válida” a cláusula pay-if-paid. Segundo afirmou, “não há que se falar em cláusula puramente potestativa quando há correlação com ato de terceiro, no caso o Município de Araucária”. No entanto, na contramão da linha argumentativa que vinha construindo, o Ministro Relator entendeu que a cláusula deveria ter “reconhecida a sua ineficácia”, pois:




    (i) “viola, de forma manifesta, os princípios da função social do contrato e da boa-fé objetiva, devendo, por conseguinte, ser reconhecida a sua ineficácia, para que o contrato volte a ser equilibrado e proporcional”;




    (ii) “manifesto o enriquecimento ilícito por parte do IB ao receber do Município de Araucária aqueles valores devidos pela prestação de serviços realizados pela CDTO e, ao mesmo tempo, se escusar, com fundamento na cláusula 10.1, a lhe remunerar por esse mesmo trabalho”; e




    (iii) “a disposição contratual que subtrai da contratante o direito de receber pelos serviços efetivamente prestados implica evidente abuso do direito e por conseguinte traduz ato ilícito (art. 187, CC/02)”.




    Prosseguindo com sua interpretação, o Ministro Relator concluiu ainda que, “à luz da função social do contrato e considerando as particularidades da causa, impediria tão somente o pagamento de eventual pedido de indenização por perdas e danos”.




    Desde logo se percebe que o voto em questão carece de tecnicidade no que tange ao manejo dos institutos jurídicos mencionados. Além de confundir os planos da eficácia e da validade, utiliza as figuras jurídicas citadas de forma desconectada com as consequências que o ordenamento jurídico lhes atribui e sem justificar adequadamente o cabimento de cada qual. Padece, ainda, de um erro fático, na medida em que a IB não recebeu pagamento da Municipalidade de Araucária.




    Em voto que foi seguido pela maioria, a Ministra Nancy Andrighi, relatora para o acórdão, frisou o caráter excepcional do controle judicial sobre cláusulas abusivas em contratos empresariais. Conforme explica, somente deve ser declarada inválida “a cláusula que extrapola aquilo que o ordenamento jurídico estabelece como padrão mínimo para garantia do equilíbrio entre as partes da relação contratual”. Como parâmetro para essa aferição, indica que “um dos imperativos a serem observados quando da análise de uma cláusula contratual à luz da boa-fé e da função social, é a existência de equilíbrio entre as partes no momento da estipulação”, sendo que essa condição de hipossuficiência “é passível de ser extraída dos próprios aspectos vinculados à atividade econômica desenvolvida pelas partes”. Por outro lado, “considera-se válida, em princípio, a cláusula contratual quando manifesta a igualdade dos sujeitos integrantes da relação jurídica”.




    Partindo dessas premissas, a Ministra concordou com o entendimento de não haver condição puramente potestativa e, reforçando a situação de paridade das partes no momento da celebração do subcontrato, refutou a ocorrência de violação aos princípios da boa-fé objetiva e da função social do contrato.61




    Sem prejuízo da divergência quanto à qualificação da cláusula como condição suspensiva, é digno de nota que o entendimento externado pela Ministra está perfeitamente em linha com a posição sustentada neste artigo.




    Conclusão




    O presente artigo insere-se no contexto maior de uma reflexão sobre como as cláusulas oriundas da prática internacional são incorporadas no direito brasileiro. Tomando como pano de fundo as cláusulas pay-when-paid e pay-if-paid, duas espécies do gênero de cláusulas back-to-back, demonstra-se que o tema está longe de ser simples.




    Com efeito, restou clara a necessidade de uma aprofundada discussão sobre todos os aspectos jurídicos das cláusulas pay-when-paid e pay-if-paid, desde a interpretação da declaração negocial, a determinação de sua natureza jurídica e validade, até o controle do exercício das posições jurídicas criadas. Trata-se de um campo rico e com muito espaço para desenvolvimento.




    As cláusulas pay-when-paid, por serem menos graves para o subcontratado e se amoldarem ao instituto do termo inicial de eficácia, parecem enfrentar menos problemas em sua prática. O principal ponto de atenção, no nosso entender, é a determinação do prazo máximo de diferimento do pagamento devido ao subcontratado, sobretudo quando se tratar de cláusulas com redação lacônica.




    As cláusulas pay-if-paid, por outro lado, já se mostram mais propícias a discussões. Primeiro, porque não é óbvio definir a sua natureza jurídica como fonte de qualificação objetiva dos efeitos do contrato. Como evidenciam os dois acórdãos analisados, uma análise prima facie pode conduzir à falsa conclusão de que as cláusulas pay-if-paid são uma conclusão suspensiva. Essa percepção, entretanto, não captura os efeitos da cláusula em sua inteireza, sobretudo no que tange à determinação per relationem do conteúdo do dever de pagar e à atribuição de aleatoriedade ao contrato ao qual é aposta.




    A questão da validade das cláusulas pay-if-paid, por sua vez, parece menos controvertida. Como regra geral, prevalece o entendimento de que as cláusulas são válidas, estando discussão está limitada aos casos concretos em que for efetivamente demonstrada a existência de assimetria entre as partes no momento da celebração do contrato. Nessa situação, será necessário verificar se a cláusula, de fato, desrespeita os padrões mínimos de equilíbrio exigidos pela ordem jurídica. Ainda sobre esse ponto, vale reforçar que o controle de conteúdo via abusividade é figura de aplicação excepcional e que só se aplica em casos de assimetria concretamente demonstrada.




    Por fim, vislumbra-se que o maior campo para discussões está no controle do exercício das posições jurídicas criadas pelas cláusulas pay-if-paid. As conclusões dependerão das circunstâncias específicas de cada caso, mas se pode afirmar com certeza que os direitos e deveres das partes serão fortemente influenciados pelo princípio da boa-fé objetiva.
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        	42 “È evidente che in questi casi l’evento futuro ed incerto funge, in realità, più che da condizione, da fonte esterna di determinazione del contenuto negoziale, e quindi da fonte di qualificazione oggettiva dell’effetto giuridico. Il negozio, quindi, si atteggia in questi casi come negozio per relationem, in quanto non determina direttamente il proprio oggetto, ma rinvia, per tale determinazione, ad una fonte estrinseca: la disciplina della pendenza condizionale risulterà applicabile solo in via analogica, e nei limiti in cui sia compatibile con l’incertezza sullo stesso contenuto degli effetti. Per altro verso, la relatio di cui trattasi potrà ritenersi ammissibile nella misura in cui il tipo negoziale lo consenta (si pensi alle limitazioni in questo senso esistenti nei negozi testamentari, e nei negozi solenni).” PETRELLI, Gaetano. La condizione “elemento essenziale” del negozio giuridico: teoria generale e profili applicativi. Milano: Giuffrè, 2000, pp. 267-268.





        	43 Sobre o conceito de álea juridicamente relevante para fins de aleatoriedade e álea normal, adotam-se aqui as definições de Gianguido SCALFI: “Si è perciò rilevate che l’alea normale influisce solo sul valore della prestazione, mentre l’alea che caratterizza i contratti aleatori influisce sull’esistenza o sulla determinazione fisica della prestazione (nel numero, nel peso, nella misura); e si è pur rilevato che l’alea normale è estrinseca al contratto (connotato sotto più aspetti connesso al precedente), nel senso che essa riguarda un evento che agisce su una prestazione già determinata.” Corrispettività e alea nei contratti. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, p. 137. No mesmo sentido, PETRELLI, Gaetano. La condizione “elemento essenziale” del negozio giuridico: teoria generale e profili applicativi. Milano: Giuffrè, 2000, pp. 297-298.





        	44 Sobre o assunto, vejam-se o Enunciados nº 440 e 583 da V e da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça Federal, respectivamente.





        	45 Art. 157. Ocorre a lesão quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiência, se obriga a prestação manifestamente desproporcional ao valor da prestação oposta. §1º. Aprecia-se a desproporção das prestações segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negócio jurídico. §2º. Não se decretará a anulação do negócio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redução do proveito.





        	46 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil, v. I, introdução ao direito civil: teoria geral do direito civil, 23ª ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, § 94, pp. 467-468.





        	47 Sobre o assunto, cf. ZANETTI, Cristiano de Sousa. Os contratos civis por adesão no direito latino-americano. In: GRUPO PARA LA ARMONIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO LATINOAMERICANO. Obligaciones, contratos, responsabilidad. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 504. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicação. São Paulo: Marcial Pons, 2015, §§ 68-69, pp. 575-582. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A função social do contrato: conceito e critérios de aplicação. Revista de Informação Legislativa, n. 168, out./dez. 2005, p. 206.





        	48 O Código Civil brasileiro trata da vedação ao exercício do puro arbítrio em diversos dispositivos, de que são exemplo, os artigos 122, 489 e 1.900, IV.





        	49 Art. 424. Nos contratos de adesão, são nulas as cláusulas que estipulem a renúncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negócio.
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        	51 A necessidade dos mecanismos de tutela é bastante ressaltada por BERTA, Alessandro. Le conseguenze della “trasparenza” del sub-contratto sulle procedure di risoluzione delle controversie. In: DRAETTA, Ugo; VACCÀ, Cesare (a cura di). Il contratto internazionale d’appalto. Milano: EGEA, 1992, p. 213. Essa circunstância também foi destacada, na Itália, na sentença arbitral que julgou a disputa entre Aquater e INLI, reproduzida e comentada em: BONELLI, Franco; RELLINI, Stefano. Effetti della clausola if and when: una rassegna ragionata della giurisprudenza italiana e internazionale. Diritto del Commercio Internazionale, Milano, Giuffré, 1997, anno XI, fasc. 2, Appendice II, p. 266.
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54 Art. 458. Se o contrato for aleatório, por dizer respeito a coisas ou fatos futuros, cujo risco de não virem a existir um dos contratantes assuma, terá o outro direito de receber integralmente o que lhe foi prometido, desde que de sua parte não tenha havido dolo ou culpa, ainda que nada do avençado venha a existir.




        Art. 459. Se for aleatório, por serem objeto dele coisas futuras, tomando o adquirente a si o risco de virem a existir em qualquer quantidade, terá também direito o alienante a todo o preço, desde que de sua parte não tiver concorrido culpa, ainda que a coisa venha a existir em quantidade inferior à esperada. Parágrafo único. Mas, se da coisa nada vier a existir, alienação não haverá, e o alienante restituirá o preço recebido.






        	55 Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condição suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conservá-lo.





        	56 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicação. São Paulo: Marcial Pons, 2015, §§62-64.





        	57 BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial nº 215.542/SP, Terceira Turma, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 21 fev. 2000. Não foi possível obter acesso ao acórdão proferido pelo Primeiro Tribunal de Alçada Cível de São Paulo e à sentença proferida pelo juízo de primeira instância, os quais não foram disponibilizados eletronicamente para consulta pelo Tribunal de Justiça de São Paulo.





        	58 “EMENTA: DECLARATÓRIA – cambial – prestação de serviços – inadmissibilidade de cláusula contratual que propiciaria o não pagamento pela apelante – se apelada cumpriu a parte que estava obrigada, esta não poderia ficar sem remuneração – recurso improvido.”
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        	60 “RECURSO APELAÇAO CÍVEL PRESTAÇÃO DESERVIÇOS - MÉDICO HOSPITALAR AÇÃO DECOBRANÇA. Prestação de serviços entre empresas da área médica. Contrato travado entre as partes que possui relação direta com outro contrato, pactuado em caráter emergencial entre a demandada e a Prefeitura de Araucária (com dispensa de licitação). Existência de cláusula expressa no termo afastando a possibilidade de cobrança ou indenização em caso de ruptura antecipada do contrato. Ausência de abusividade da disposição contratual, ante a peculiaridade da contratação havida. Ação julgada improcedente. Sentença mantida. Recurso de apelação não provido.” BRASIL, Tribunal de Justiça de São Paulo, Apelação nº 1006623-28.2015.8.26.0361, 25ª Câmara de Direito Privado, Relator Desembargador Marcondes D’Angelo, julgado em 7 jul. 2016.





        	61 Especial menção se deve dar à seguinte passagem: “Importa destacar que, em se tratado de contrato de prestação de serviços firmado entre dois particulares os quais estão em pé de igualdade no momento de deliberação sobre os termos do contrato, tendo em vista a atividade econômica por eles desempenhada, inexiste legislação específica apta a conferir tutela diferenciada para este tipo de relação, devendo prevalecer a determinação do art. 421, do Código Civil. No mais, o contrato em comento não deixa margens de dúvida quanto a sua interpretação, não se trata de contrato de adesão e tampouco envolve relação de consumo ou outra que exija tratamento especial a qualquer das partes. Rogando todas as vênias as Ministro Relator, na hipótese, o que parece mais dissonante do princípio da boa-fé e da função social do contrato é admitir que a recorrente, sem nenhuma alegação de vício de consentimento ou de manifesta ilegalidade, objetive a anulação de cláusula que livremente estipulou simplesmente porque ocorreu evento a que ela sabia que estava suscetível.”



      


    


  




  

    2. A “CLÁUSULA-MANDATO” EM ESCRITURAS PÚBLICAS TRANSLATIVAS IMOBILIÁRIAS




    Alexandre Gonçalves Kassama




    Liberdade completa ninguém desfruta: começamos oprimidos pela sintaxe e acabamos às voltas com a Delegacia de Ordem Política e Social, mas, nos estreitos limites a que nos coagem a gramática e a lei, ainda nos podemos mexer.




    Graciliano Ramos, “Memórias do Cárcere”




    1. Introdução




    O presente texto visa analisar a contribuição da chamada “cláusula-mandato” 62 na prática notarial pertinente aos negócios jurídicos dispositivos imobiliários. A cláusula é utilizada em escrituras públicas translatícias de imóveis como forma de se prescindir da parte outorgante dos poderes nela inseridos para eventuais declarações que sejam exigidas até a plena eficácia do negócio de disposição com o acesso ao fólio real.




    Nesse sentido, a sua existência se justifica tendo por base a divisão dos planos obrigacional e real em nosso sistema de Direito Privado, transferindo à parte outorgada os poderes necessários para que a disposição realizada pela outorgante alcance plena eficácia perante terceiros, e desde que, e somente se, esteja adimplida a prestação obrigacional anteriormente assumida pela própria parte outorgada.




    O mecanismo está também intrinsecamente ligado à separação entre os poderes de representação decorrentes da procuração (“cláusula-mandato”) e o negócio jurídico a esta subjacente, sendo os seus limites, no mais das vezes, dados por este último e não pela declaração expressa na própria cláusula63, cabendo, assim, análise detida do que foi pretendido quando da inserção de tal mecanismo no negócio encetado. Por fim, dadas as próprias peculiaridades do sistema translatício imobiliário – demandando, em regra, a atuação de ao menos dois oficiais da fé pública estatal, quais sejam, o notário e o registrador imobiliário, ressalta a importância da atuação do notário como garante da atuação dentro dos limites pretendidos pelo outorgante, cabendo, por sua vez, ao registrador, a função de incerteza que fundamenta a própria existência da cláusula.




    2. Da cláusula-mandato em escrituras imobiliárias




    A cláusula-mandato em escrituras translatícias imobiliárias é geralmente formulada em termos simples e sem mais especificações, a exemplo de:




    CLÁUSULA-MANDATO: Os outorgantes vendedores, pela presente e na melhor forma de direito, em caráter irrevogável e irretratável, conferem ao (qualificação do outorgado) os poderes para representá-los na escritura de aditamento, retificação e ratificação, representando-os inclusive junto a repartições públicas, tabeliães de notas e oficiais de registros, em especial no tocante ao imóvel (descrição), podendo requerer averbações, assinar o que for necessário ou conveniente e praticar quaisquer outros atos a ele relativo, por mais especiais que sejam, desde que relacionados com a finalidade da presente escritura, ainda que não expressos neste instrumento, até final e plena eficácia do quanto aqui pretendido, vedado o substabelecimento dos poderes ora concedidos.




    O que se busca, com tal singela construção, é a possibilidade de se prescindir da participação do outorgante em eventuais alterações no negócio declarado que se fizerem necessárias até o registro imobiliário da escritura translatícia.




    De fato, a fonte de inquietação que busca debelar a referida cláusula são as eventuais exigências a serem formuladas em momento ulterior à escritura, quando de sua apresentação ao oficial registrador imobiliário, o qual não é parte da transação, nem exerce sua qualificação no momento de sua perfectibilização, somente obtendo conhecimento do título em momento posterior, quando as próprias partes podem estar em situação peculiar, já não mais tendo interesse na cooperação para o efetivo registro do ato64.




    As Normas de Serviço dos Cartórios Extrajudiciais da Corregedoria Geral de Justiça do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, a exemplo de diversas outras que posteriormente seguiram o mesmo norte, preveem, em seu capítulo XVI, itens 51, 54 e 55, basicamente três formas de correção do ato notarial: 1 – a chamada “cláusula em tempo”, pela qual o notário declara, ainda durante a confecção da escritura, mas em momento anterior às assinaturas, eventuais correções que não atinjam aspectos essenciais do negócio, de modo a fazer parte do negócio também a correção aposta no curto intervalo entre a lavratura do ato e a assinatura das partes; 2 – as atas notariais retificativas, aptas a corrigir elementos da escritura já na ausência das partes, e sem a participação de quaisquer delas, desde que documentalmente comprovados perante o notário e sem que envolvam novas declarações das partes; e, por fim, 3 – as escrituras de retirratificação, pelas quais, a princípio, todos os elementos do negócio, inclusive seu objeto e preço, podem ser corrigidos, desde que eivados de efetiva incorreção – em outras palavras, não se tratando de novo negócio –, sendo esse o âmbito de atuação da cláusula-mandato ora analisada65.




    Tanto a cláusula “em tempo”, quanto a ata retificativa podem ser utilizadas sem que se levante qualquer questionamento quanto à vontade efetiva das partes, pois a primeira é manifestada ainda antes da assinatura do ato, de modo que é também englobada pela vontade que com ela anui, ao passo que a segunda se baseia em situações documentalmente comprovadas, externas a qualquer outro tipo de declaração66. Por sua vez, a escritura de retirratificação exige uma nova manifestação não inclusa no ato original e que, justamente por meio da cláusula-mandato ora analisada, considerar-se-ia presumidamente declarada, houvessem as partes previsto sua necessidade, sendo passível a retificação por representação, sem o comparecimento da parte representada, através da análise feita pelo notário do negócio jurídico subjacente, ressaltando a sua importância na verificação de tais limites, a partir do conhecimento que tenha do próprio negócio subjacente67.




    Em síntese, a cláusula-mandato, como ora analisada, permite ao notário, enquanto agente dotado de fé pública, uma liberdade de apreciação da vontade do outorgante, de acordo com as balizas dadas pelo negócio subjacente de que tomou conhecimento – e cabe lembrar que somente tomou conhecimento por gozar de confiança das partes, já que a escolha do notário, ao contrário da escolha do oficial de registros, é livre –, atuando, dentro desse limite, como mecanismo preventivo a toda exigência eventualmente formulada pelo oficial registrador, e, em relação às quais, decidiram se precaver as partes do negócio.




    3. Prolegômeno: a divisão de planos obrigacional-real e a relação contratual com o sistema




    Antes de adentrar propriamente a problemática da cláusula em sua situação concreta, convém lembrar uma lição primordial e redirecionar a sua descrição conforme a visão que ora se desenvolve.




    Trata-se da hoje quase vulgarmente conhecida dissecção da relação obrigacional promovida no Brasil pela clássica monografia de Clóvis do Couto e Silva, ainda na década de 60 do século passado, que permitiu entender a obrigação “como processo”, compondo-se, assim, “em sentido largo, do conjunto de atividades necessárias à satisfação do interesse do credor”68.




    Ao analisar a obrigação em sua situação dinâmica no “mundo da vida”, permitiu-se o vislumbre de diversas fases, deveres e ônus que se situavam de algum modo obnubilados pela descrição tradicional estática que até então descrevera a obrigação em termos de mero “vínculo”, útil para a didática e o ensino, mas quase sem referenciais no dia a dia dos negócios.




    Nesses termos, enquanto relação dinâmica voltada ao adimplemento,




    a concepção da obrigação como processo é, em verdade, somente adequada àqueles sistemas nos quais o nexo finalístico tem posição relevante. Tanto nos sistemas que adotam a separação absoluta, entre direito das obrigações e direito das coisas, quanto naqueles em que a própria convenção transmite a propriedade, ainda que somente interpartes, difícil será considerar o desenvolvimento do dever como um processo. (...) A unidade funcional e a separação relativa de planos, entre direito das obrigações e direito das coisas, é que tornam possível considerar a obrigação como um processo, dando-lhe específico significado jurídico.69




    O que se descortina através da dinamização do conceito de obrigação polarizada pelo cumprimento, em especial nos sistemas como o nosso, com separação relativa entre planos obrigacional e real, pode ser também descrito como a percepção da derivação sociológica do próprio conceito de obrigação perante as transformações por que passava o sistema social. Em outras palavras, a verificação de que o dogma das declarações expressas da vontade em seu conceito estático já não mais atendia as necessidades de atuação do próprio Direito perante a nova realidade social. Assim a descrição da mudança de paradigma que açambarcou a doutrina sobre o negócio jurídico no último século feita por Carlos Ferreira de Almeida, notando uma série de atos não declarados e, inobstante, juridicamente vinculantes:




    Dotada de grande coerência no enquadramento filosófico-cultural e no optimismo do equilíbrio económico, determina uma fundamentação simples na compreensão das ordens jurídicas, cuja matriz essencial (em especial, no direito privado) se orienta segundo os binómios vontade-liberdade e igualdade-justiça. Esta crença romântica num equilíbrio natural baseado na vontade individual (stat pro ratione voluntas) reflecte-se nas primeiras codificações civis, constitui o núcleo das concepções oitocentistas sobre o negócio jurídico que maior influência exerceram nas gerações seguintes (Savigny, Windscheid, Zitelmann) e atinge ainda hoje, em maior ou menor grau, com maior ou menor consciencialização, a generalidade dos juristas que do negócio jurídico se ocupam. Contudo, o modelo liberal e suas incidências na autonomia privada e no contrato não têm sido poupados a críticas contundentes dirigidas segundo os mais variados vectores. As suas referências sócio-económicas não suportam o contraste com a realidade da massificação dos contratos e com as consequentes desigualdades entre as partes nos níveis de informação e de poder económico. (...) Para a denunciar ou para a questionar, há décadas que se fala em crise: crise do negócio jurídico, crise da doutrina do negócio jurídico, crise do contrato, crise do direito contratual, declínio do contrato ou da liberdade contratual, desagregação da doutrina do contrato, corrupção do pensamento contratual, aporia da autonomia privada ou tão somente crise da concepção liberal do contrato. 70




    Vale dizer, entre o dogma da vontade e as relações não declaradas e massificadas que ocorrem na sociedade industrial se descortinou uma miríade de situações que também não poderiam se subtrair à regulação jurídica e, em especial, ao seu comentário doutrinário71. E, em cada relação específica, a um olhar mais atento, se descobriram diversos atos, ônus e deveres que não se coadunavam a uma vontade expressa declarada contratualmente, surgindo apenas na vontade declarada enquanto consectária da própria constituição da obrigação: quem se declara obrigado, declara ao mesmo tempo a intenção de adimplir. No Brasil, junto à popularização da monografia de Couto e Silva, pode-se dizer que a doutrina jurídica se reestruturou para abarcar um fenômeno de progressiva complexidade da visão fenomênica dada por novos aportes comunicacionais da sociologia das relações sociais, sobretudo econômicas. Nesse sentido, a doutrina contratual viu-se às voltas em ter de encontrar uma resposta adequadamente estruturada para os diversos atos percebidos entre a assunção da obrigação e seu efetivo adimplemento, lançando luzes sobre a necessidade de clara separação dos planos obrigacional e real e sobre institutos como a boa-fé objetiva, a guiar comportamentos não expressos no título obrigacional, em uma juridificação de momentos das relações econômicas que até então eram estudadas tão somente pela sociologia e pela economia.




    Pois bem, essa visão dinâmica das relações sociais, pode ser apreendida, sob uma perspectiva sociológica, como um “sistema social”. A relação obrigacional nada mais é do que um sistema social de interação entre duas ou mais partes que concatenam as expectativas de futuro em relação ao comportamento alheio e ao próprio conforme as próprias expectativas que tiverem quanto às expectativas reflexas do outro72.




    Assim, a formalização contratual nada mais é do que um mecanismo de redução da complexidade da interação social vista como um sistema: ela permite que as partes reduzam o grau de incerteza em relação às expectativas que têm de considerar relativamente ao comportamento alheio, bem como em relação ao próprio comportamento considerado como expectado pela contraparte. Nesse sentido, quanto mais contrato, em princípio, menos aberto o sistema, menor a complexidade das opções de comportamento expectado, pois se definem estruturas dentro das quais se pode razoavelmente julgar se a expectativa e respectivo comportamento concreto se encontravam dentro de um plexo comum de possibilidades. Em contrapartida, justamente esta redução abre a possibilidade de favorecimento de comportamentos e expectativas sociais específicos, que dificilmente existiriam sem tal limitação. Quando tudo é possível, se avança com cautela. É a constrição de possibilidades que permite favoravelmente expectar comportamentos que, sem ela, seriam muito improváveis. As construções sociais mais complexas73 dependem, essencialmente, da limitação de possibilidades para se afigurarem como possíveis.




    Nesse sentido, o que se designa por “processo” na obrigação pode, na verdade, ser entendido como a progressiva estruturação – redução da complexidade de alternativas em prol do favorecimento de umas em detrimento de outras – de um sistema ao longo do tempo, leia-se, a ordenação das expectativas de modo a tornar a relação agora contratual menos complexa do que a relação anterior, em que o comportamento expectado era mais aberto74, mas ao mesmo tempo, com a possibilidade de novas ações que se dissolveriam se a entropia fosse mantida nos mesmos níveis do estado pré-contratual. O contrato é, em relação ao sistema da relação obrigacional, neguentrópico. O “processo” é justamente a concretização das possibilidades previamente delimitadas de uma forma mais organizada ao longo de sua operação no tempo.




    Destarte, toda relação obrigacional pode ser também entendida como sistema, o qual ao mesmo tempo em que reduz as possibilidades de alternativas comportamentais expectáveis a partir de sua formalização, cria possibilidades (então estruturadas) de comportamento que não seriam possíveis sem tal guia dado pelo contrato.




    É dessa forma que deve ser entendida a formalização também da aqui chamada “cláusula-mandato”: um mecanismo de aumento da complexidade estruturada da relação (“neguentropia”) para se permitir fazer jus às eventuais necessidades apontadas pelo oficial registrador quando da apresentação do negócio à qualificação ao fólio real, que se apresenta, então, como fonte de instabilização das expectativas (“entropia”), ao mesmo tempo em que o agente notarial realiza o controle das balizas da representação possível através da finalidade do negócio jurídico subjacente aos poderes de representação (“controle”).




    Em uma situação ordinária, espera-se que as escrituras translatícias acedam ao fólio real. Contudo, na prática, entre o negócio dispositivo e seu registro medeiam inúmeras possibilidades de exigências nem sempre totalmente previsíveis, muitas vezes inclusive pela própria caracterização da função registral como função eminentemente jurídica75, de modo que a cláusula-mandato surge como um mecanismo preventivo que absorve a instabilidade de alterações futuras do comportamento daquele que outorga a sua representação, ao mesmo passo que garante o representante contra exigências inesperadas por parte do oficial registrador.




    Contudo, ao prescindir da parte outorgante, justamente por se formalizar em escritura pública, a cláusula não se encontra, ao revés, totalmente disponível ao abuso por parte do representante. É que em toda escritura haverá sempre a figura do notário que a lavra. Assim, a escritura, embora reproduza o consentimento informado das partes, não se considera como um ato privado meramente autenticado, mas antes se constitui em efetivo documento público, lavrado e conduzido, até sua plena eficácia, por profissional dotado de fé pública76.




    É da atuação do notário, especialmente a partir da verificação da pertinência dos atos exercidos com base na cláusula representativa com a conformação do negócio jurídico de base, que surge a possibilidade de operacionalização da cláusula como aberta em relação a possíveis alterações, mas ao mesmo tempo fechada em relação a abusos.




    Essa última função, por sua vez, se encontra intrinsecamente ligada ao próprio negócio jurídico de representação e à sua distinção em relação ao negócio jurídico de base.




    4. A representação, seu perfil individualista-liberal, o negócio dispositivo e o negócio jurídico subjacente: o papel do notário enquanto gatekeeper




    A título meramente introdutório, não se faz impertinente repisar a já batida distinção entre mandato e representação77.




    Mandato é contrato, negócio jurídico bilateral. Representação é poder derivado de negócio unilateral. Em nenhum tabelionato do País se lavram mandatos, mas tão somente, em regra, procurações, sendo estas, ao revés da letra expressa do Código Civil, os instrumentos da representação, e não do mandato78.




    Em outro sentido, pode-se entender a representação como a face externa, tipicamente presente nos contratos de mandato, mas não somente neles, pela qual a ação do representante perante terceiros se manifesta diretamente na esfera jurídica do representado, sem que seja necessária a transmissão intersubjetiva da obrigação assumida. Mas tal nota típica não a torna exclusiva, e, justamente, o mandato se apresenta como a face interna, mais comum, porém não única, reguladora da relação entre representante e representado. Ora, do que se trata na “cláusula-mandato” é da representação, não havendo qualquer elemento do mandato, senão o nome histórico da cláusula que tomou por antonomásia do efeito representativo o contrato que tipicamente o carrega. Nem a representação é exclusiva do mandato, nem o mandato regula os efeitos da representação, o que deveria ter ficado mais claro com a sistematização realizada pelo novo Código Civil, separando um na Parte Geral e outro nos Contratos em espécie, mas que, pela técnica legislativa de remissão da regulação da representação ao mandato, continua a causar alguns entendimentos tortuosos.




    Em nossa “cláusula-mandato” não há nada de mandato79, mas tudo de representação, e são, assim, os efeitos da representação, e não do mandato, que devem ser observados no trato com tal cláusula.




    Do que se trata aqui é, essencialmente, da possibilidade de transmissão direta dos efeitos da declaração do representante ao patrimônio do representado sem que seja necessária prévia assunção e posterior transferência pelo representante. Novamente, num modelo análogo ao já tratado para o sistema da relação obrigacional, a formalização da representação através da procuração, por meio de uma elevação dos requisitos formais – procuração escrita – acaba por permitir uma redução das formalidades para o tráfego jurídico – desnecessidade de dupla transmissão. Não é de se estranhar que a procuração fosse inicialmente somente aquela lavrada em notas de tabelião80: a possibilidade de produção de efeitos jurídicos no patrimônio próprio pela manifestação de vontade de terceiro exigia um elevado grau de segurança, e justamente este elevado grau de segurança é que fornecia balizas mínimas aptas a dispensar a segunda transmissão formal do negócio.




    Nesse aspecto, a representação é também um dos institutos jurídicos que melhor permitem a visualização da ainda presente relação do pensamento filosófico-sociológico liberal na formação das bases do Direito Privado. Pedro Leitão Pais de Vasconcelos bem o demonstra através dos conceitos de titularidade e legitimidade:




    Ao resultado da conjugação da autonomia privada de cada um, com as situações jurídicas de que é titular, chama-se legitimidade. Esta traduz a especial combinação entre autonomia privada e titularidade que permite a determinada pessoa, praticar certo ato, sobre um concreto objeto, em determinado momento.81




    A alteração de sua própria esfera jurídica pelo titular se dá somente pela manifestação de vontade. A manifestação de vontade de terceiro é, salvo representação, inócua em relação a patrimônios alheios.




    Também Haical, ao tratar de tema afim ao da representação – qual seja, da autorização – transita pela mesma seara:




    Esta espécie de assentimento apresenta, por substrato, o princípio da incolumidade das esferas jurídicas, porquanto a regra é não advirem efeitos na esfera jurídica alheia de quem não é figurante em um negócio jurídico, salvo se há assentimento autointeressado, legitimado em suporte fático legal. (...) A intromissão na esfera jurídica alheia, sem assentimento autointeressado ou por outra hipótese admitida pelo ordenamento jurídico, configura ilicitude do negócio jurídico, por ser contrário ao direito. 82




    Por fim, igualmente Vanzella expressa a centralidade da ideia de titularidade e autonomia privada – exercida pela manifestação de vontade – para a sistematização do Direito Privado – que surge, para os fins de seu estudo, na distinção acima já tangenciada entre direitos reais e obrigacionais:




    Titularidade, pertinência jurídica, atribuição, exclusividade de uma posição jurídica subjetiva são, em linha de princípio, termos equivalentes, os quais remetem para uma relação do titular do direito subjetivo patrimonial para com terceiros. (...) Encerra um princípio de incolumidade das esferas jurídicas e um princípio de disponibilidade dos direitos subjetivos patrimoniais. (...) Ser titular de um direito subjetivo é figurar no polo de uma dada relação jurídica de tal forma que se esteja, pelo menos e em alguma medida, imune a interferências de terceiros nas posições jurídicas subjetivas contidas nesse mesmo polo. (...) Em miúdo, titularidade é a ligação de um sujeito de direito com um polo de uma relação jurídica patrimonial que designa pertinência jurídica, atribuição das posições jurídicas subjetivas patrimoniais contidas nesse mesmo polo. (...) É uma das noções mais importantes do direito privado, que descreve um regime comum dos direitos subjetivos patrimoniais, identificado pelos efeitos absolutos da atribuição: ser titular de um direito subjetivo patrimonial é ser titular do poder de dispor sobre ele ou, pelo menos, ser titular de uma imunidade perante terceiros para com ele. 83




    Justamente a imunidade, ou incolumidade de esfera jurídica em relação à atuação de terceiros, somente se vê superada, via de regra, pela técnica da representação. Fora dela, unicamente pela atuação jurisdicional.




    A questão central para se definir a representação a partir desta ótica é a vinculação da personalidade ao patrimônio sob uma perspectiva individual-liberal, e a sua dinamização por meio do dogma da autonomia da vontade enquanto direito fundamental ao desenvolvimento da própria personalidade. A sociedade é então o conjunto de indivíduos livres e atomizados, cada qual com seu patrimônio e capacidade de exercício de liberdade por meio de declarações de vontade juridicamente qualificadas que representam a concretização do direito individual à liberdade e ao desenvolvimento de sua própria personalidade, aqui incluído um direito à propriedade lato sensu, como omniabarcador de todas as modalidades jurídicas de atribuição de bens e direitos. A princípio, apenas o Estado é capaz de se imiscuir, por meio de técnicas específicas, como o processo jurisdicional, na esfera patrimonial do sujeito de direito sem a atuação da vontade deste84. A representação é o efeito da declaração que permite que um terceiro, que não o próprio indivíduo, produza mudanças no patrimônio deste último, sem que ele mesmo declare qualquer vontade direta e imediata e sem auxílio da atuação coercitiva estatal.




    Ao mesmo tempo, a declaração de vontade – direta ou por representação – é o que legitima a assunção de direitos e obrigações que visam à transferência de bens entre patrimônios segundo os modelos de negócios dispositivos85 tipificados centralizadamente pelo legislador. A organização centralizada dos direitos reais, e a distinção destes dos direitos meramente obrigacionais, contribui para que não haja incertezas sobre os status de titularidade de cada bem e patrimônio86, de modo a ainda uma vez fortalecer a organização atomista individualista da sociedade segundo esta visão do Direito Privado: cada personalidade se realiza pela manifestação de vontade que é instrumentalizada, precipuamente, para o exercício da titularidade – disposição – de seus bens. É justamente nesse espaço entre manifestação de vontade – direito obrigacional – e transmissão de propriedade (lato sensu) – direito real – que se encontra a escritura pública e a cláusula-mandato.




    O poder de representação conferido na cláusula-mandato se mostra então como o título legitimador para toda alteração necessária da declaração de vontade que se faça para possibilitar o efetivo cumprimento da vontade anteriormente (co)declarada de adimplir o negócio jurídico obrigacional ao qual se vinculou o outorgante ao mesmo tempo em que, pela escritura pública, declarou formalmente o negócio dispositivo. Se na declaração de vontade de venda, como bem analisou Couto e Silva, se encontra ínsita a vontade de transmissão como fase de execução da obrigação assumida, então a cláusula-mandato é o mecanismo pelo qual a parte devedora de tal transmissão transfere ao outorgado o ônus de cumprimento – efetivação – do direito em sua eficácia real. Pode-se dizer que a cláusula opera quase como um adimplemento antecipado de seu outorgante, cabendo ao outorgado então qualquer outro ato que se faça necessário para tal eficacização plena até ulterior registro imobiliário. É aqui que se descortina a ideia de “procuração em causa própria” que não se revoga pela morte do “mandante”.




    O artigo 683 do Código Civil, que determina a revogabilidade do mandato com cláusula de irrevogabilidade se refere especificamente ao mandato enquanto contrato bilateral entre as duas partes, mandante e mandatário, que tem por elemento central a fidúcia, revogável ad nutum, ainda que eventualmente com margem à responsabilização. Por sua vez, os artigos 684 e 685 se referem à procuração/representação em causa própria, sendo sempre a revogabilidade ineficaz e não cessando qualquer eficácia pela morte do representado. Exsurge aqui o citado conceito de legitimidade/titularidade: se o interesse a que se volta a representação não é mais do representado, então este não teria mais legitimidade para revogá-la, e tampouco sua morte ou incapacidade interfeririam numa situação de direito que só diz respeito ao representante. Nesta última situação, então, a própria outorga de poderes é vista como adimplemento, e cabe à outra parte a sua mera execução material. Transfere-se, pela declaração representativa, o processo de adimplemento à parte representante.




    Ora, os limites dos poderes, como se demonstrou acima, dificilmente se declaram expressos, até mesmo por não se saber, de antemão, todas as possíveis exigências do oficial registrador, sendo antes a cláusula inserta de forma genérica, fazendo referência ao próprio negócio em que inserida. Por outro lado, ao menos nos contratos imobiliários, haverá sempre o próprio notário, como agente estatal, a delimitar a possibilidade de sua utilização, freando eventuais abusos da parte outorgada, o que se fará a partir da análise do negócio jurídico subjacente, que poderá ser de diversos tipos, mas sempre balizando a própria representação a partir da necessidade de adimplemento do negócio em que constante a cláusula.




    Em verdade, pela cláusula-mandato – ou mesmo por procuração em instrumento autônomo a cumprir a mesma função –, caberá sempre ao notário a necessidade de análise conscienciosa do negócio subjacente e dos documentos e indícios que o provarem, e de sua vinculação aos poderes representativos concedidos, podendo aceitar ou não um dado uso conforme a prudência87 que lhe cabe e segundo o adequado conhecimento que tenha ou não do negócio e das partes, de acordo com a confiança que goza em sua comunidade88.




    Na casuística notarial há diversas decisões que apontam nesse sentido. Mesmo antes do Código Civil atual, já se delineava, com alguma confusão, contudo, a separação da procuração e do mandato, concluindo-se pela não cessação de sua eficácia no caso de morte do outorgante:




    CIVIL E PROCESSO CIVIL. AÇÃO DE IMISSÃO NA POSSE. DIREITOS HEREDITÁRIOS. PROCURAÇÃO EM CAUSA PRÓPRIA. CONTRATO DISTINTO DO MANDATO TRADICIONAL. TRANSFERÊNCIA DE DIREITOS. MORTE DO PROMITENTE VENDEDOR. IRRELEVÂNCIA. VALIDADE DO INSTRUMENTO. DOUTRINA. JURISPRUDÊNCIA. RECURSO PROVIDO. (STJ, 4. T. Resp 64.457. Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira. J.8.10.1997. Grifo nosso.)89




    Para o efeito em disputa, a decisão foi precisa, apontando que a morte do “mandante” em nada interfere na “procuração em causa própria”, incidindo, contudo, no mesmo equívoco da lei tributária mineira anteriormente citada, ao equiparar a procuração com o próprio negócio translatício. Essa confusão, ainda presente na casuística anterior a 2002, pouco a pouco se esvaneceu:




    RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. OMISSÃO E CONTRADIÇÃO. INEXISTÊNCIA. PROCURAÇÃO EM CAUSA PRÓPRIA. NEGÓCIO JURÍDICO UNILATERAL. PODER DE REPRESENTAÇÃO DO OUTORGADO, EM SEU PRÓPRIO INTERESSE. TRANSMISSÃO DE DIREITOS REAIS OU PESSOAIS, EM SUBSTITUIÇÃO AOS NECESSÁRIOS SUPERVENIENTES NEGÓCIOS OBRIGACIONAIS OU DISPOSITIVOS. INEXISTÊNCIA. ALIENAÇÃO DE IMÓVEIS COM USO DA PROCURAÇÃO. AFIRMAÇÃO DE ERRO, DOLO, SIMULAÇÃO OU FRAUDE. INVIABILIDADE LÓGICA. CAUSA DE PEDIR APONTANDO QUE OS NEGÓCIOS TRANSLATIVOS DE PROPRIEDADE FORAM EM CONLUIO ENTRE OS RÉUS, PARA LESIONAR A PARTE AUTORA. PEDIDO DE NATUREZA CONDENATÓRIA. PRAZO PRESCRICIONAL. RECONHECIMENTO DE INÉPCIA DA INICIAL, SEM OPORTUNIDADE DE EMENDA DESSA PEÇA. IMPOSSIBILIDADE.




    1. A procuração é negócio jurídico unilateral; o mandato, contrato que é, apresenta-se como negócio jurídico geneticamente bilateral.




    De um lado, há uma única declaração jurídico-negocial; de outro, duas declarações jurídico-negociais que se conjugam por serem congruentes quanto aos meios e convergentes quanto aos fins. Por conseguinte, muito embora o nome do outorgado conste do instrumento de procuração, ele não é figurante, pois o negócio jurídico é unilateral.




    2. A procuração em causa própria (in rem suam) é negócio jurídico unilateral que confere um poder de representação ao outorgado, que o exerce em seu próprio interesse, por sua própria conta, mas em nome do outorgante. Tal poder atuará como fator de eficácia de eventual negócio jurídico de disposição que vier a ser celebrado. Contudo, até que isso ocorra, o outorgante permanece sendo titular do direito (real ou pessoal) objeto da procuração, já o outorgado apenas titular do poder de dispor desse direito, sem constituir o instrumento, por si só, título translativo de propriedade.




    3. Nesse caso, há uma situação excepcional: ao procurador é outorgado o poder irrevogável de dispor do direito objeto do negócio jurídico, exercendo-o em nome do outorgante (titular do direito), mas em seu próprio interesse e sem nem mesmo necessidade de prestação de contas. É contraditório que se reconheça ter sido outorgada procuração com essa natureza ao ex-marido da autora e se aluda, no tocante às alienações com uso do instrumento, a erro, dolo, simulação ou fraude. E não pode ser atribuída a esse negócio jurídico unilateral a função de substituir, a um só tempo, os negócios jurídicos obrigacionais (por exemplo, contrato de compra e venda, doação) e dispositivos (v.g., acordo de transmissão) indispensáveis, em regra, à transmissão dos direitos subjetivos patrimoniais, notadamente do direito de propriedade, sob pena de abreviação de institutos consolidados e burla a regras jurídicas.




    (...)




    (STJ. 4T. Resp 1345170/RS. Rel. Min. Luis Felipe Salomão. J. 04.05.2021. Grifo nosso)




    Assim, acertada e assentada a distinção entre procuração e negócio translatício (dispositivo).




    É, de fato, tradicional na prática notarial o uso de procurações que nem sequer se referem expressamente a um negócio anterior para perfectibilizar a transferência de direitos relativos a imóveis normalmente construídos e vendidos em empreendimentos habitacionais populares – popularmente conhecidos como “imóveis (e escrituras) de Cohab” – que têm sua transmissão social consagrada em cessões de direitos e procurações a elas conexas, somente se procedendo à transferência final e efetiva após muitos anos, com base em cadeias de procurações que, por indícios como data de outorga – que conferem ou são poucos dias posteriores às cessões particulares –, e comprovação de pagamento – por meio, por exemplo, de recibos ou comprovantes de depósitos –, são vistos como suficientes, à análise prudente do notário, para a final utilização do instrumento como “em causa própria” para a transferência efetiva do bem em escritura translatícia90.




    Assim, não é sem razão que as procurações tenham sido inicialmente apenas outorgadas por escritura pública. Para relativizar o dogma da declaração da vontade pela própria parte afetada se exigia alto grau de certeza, mas ainda mais, se possibilitava que o notário surgisse como agente de execução e controle do processo (sistema) de transmissão imobiliária – notadamente os bens mais regulados e para cuja certeza de atribuição jurídica se realizaram os maiores esforços para a construção de um sistema de publicidade confiável e claro. O notário, nessa perspectiva, é o agente de controle de entropia sistêmica da relação contratual no iter entre a assunção obrigacional da obrigação de dar e sua perfectibilização no âmbito dos direitos reais, que surge como parte oculta da “cláusula-mandato” que, a um olhar mais simples, parecia ser outorgada tão somente ao representante na escritura translatícia imobiliária. Se a representação é outorgada à parte do ato, confia-se ao notário o mandato de bem controlá-la91.




    É também por tal razão que o Código Notarial Português determina sempre a forma pública para procurações “em causa própria”92. O Legislador português foi prudente em exigir, sempre, a tutela de um terceiro imparcial na execução de cláusulas que dependam da interpretação de um negócio de base, prescindindo, assim, de uma descrição mais vinculativa nos poderes outorgados. Ademais, a extensão dos poderes de legitimação a um terceiro, que permitem a criação de efeitos diretos sobre o patrimônio do outorgante, sem a necessidade de outros atos coercitivos estaria por demais vulnerável se deixada tão somente ao alvitre do representante preso aos ditames da boa-fé verificada somente a posteriori judicialmente.




    Em verdade, na escritura pública, mesmo sem expressar, a cláusula institui o notário como agente fiduciário93 do negócio obrigacional a ser completamente adimplido no âmbito real. Por meio do depósito legal na figura do notário da confiança na imparcialidade e eficiência no desenvolvimento da relação a ele submetida, tem-se “a compreensão do notariado em ambas funções de controle formal e informal do fluxo de informações no mercado. É a figura do gatekeeper.”94 De fato, com Campilongo:




    Praticamente toda a literatura econômica ou de ‘sociologia econômica’ do direito vale-se do conceito de gatekeeper para descrever o notariado latino e extrair daí suas principais virtudes institucionais, econômicas e jurídicas. O gatekeeper é uma espécie de terceiro, ou seja, de alguém estranho e imparcial em relação às partes de um negócio ou ajuste, que atua como ‘guardião do direito’. A intervenção do gatekeeper, especialmente quando obrigatório, reforça a definição e realização ex ante dos direitos de propriedade. O gatekeeper atua como filtro seletivo do ingresso de informações críveis e processáveis pelo sistema jurídico. 95




    A um nível micro, em cada relação, pode-se dizer que a figura do gatekeeper notarial é ativada na perfeita consecução de cada relação posta em suas notas até o final adimplemento com a eficácia real pretendida96. A instituição do notário substitui a necessidade de confiança, enquanto investimento arriscado na pessoa em que se confia97, que seria necessária para se outorgar um poder de representação sem maiores restrições. Esta é, no fundo, a verdadeira função da cláusula-mandato, presumida em cada escritura que dela se vale, sem sequer citar o notário como terceiro oculto na relação entre representante e representado.




    Conclusão




    A cláusula-mandato em escrituras públicas translatícias imobiliárias, embora surja com redação simples e sem maiores especificações, na maior parte das vezes dependente mais do negócio jurídico subjacente do que de sua própria formalização expressa e cumpre potente função na dinamização das relações econômico-sociais.




    Por meio dela permite-se uma movimentação mais fluída entre as divisões de planos de “direito obrigacional” e “direito real”, outorgando ao próprio interessado os poderes necessários para o cumprimento de todos os atos que se fizerem imprescindíveis no desenvolvimento da relação obrigacional enquanto processo até o ulterior acesso ao plano eficacial erga omnes.




    Como a própria representação em si, a cláusula torna clara algumas opções fundamentais do Direito Privado em torno da imputação de centros de dinamização dos patrimônios, sua própria organização liberal e vinculada aos dogmas da vontade e do patrimônio individual.




    Mas ainda mais, brilha pelo não dito o poder investido ao notário para o controle da relação enquanto sistema, fornecendo suficiente segurança na restrição de seu uso, a ponto de se permitir os mais diversos atos, ainda que não expressamente declarados.




    Nesse sentido, a cláusula-mandato exsurge como mais um mecanismo de design que permite vislumbrar a própria função do sistema notarial no desenvolvimento das relações econômicas, e no Direito Privado como um todo.
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    3. A CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA COMO INSTRUMENTO DE REGULAMENTAÇÃO DA LEGITIMIDADE ATIVA DOS MINORITÁRIOS EM ARBITRAGENS COLETIVAS: O AGENTE FIDUCIÁRIO




    Alfredo de Assis Gonçalves Neto




    Mariana Hofmann Fuckner




    1. INTRODUÇÃO




    O Código Comercial brasileiro de 1850 estabeleceu o regime da arbitragem obrigatória para determinadas causas, dentre elas questões sociais suscitadas entre sócios durante a existência da companhia, sua liquidação ou partilha (arts. 294 e 302, n. 5). 98-99 Essa obrigatoriedade sobreviveu por apenas 16 (dezesseis) anos, tendo sido revogada pela Lei n. 1.350/66; tornando-se facultativa, a cláusula arbitral nos contratos de sociedades praticamente caiu em desuso.




    Desde então, ou seja, desde a adoção da facultatividade da arbitragem societária – que se coaduna muito melhor com a natureza jurídica da própria arbitragem (voluntária por excelência) –, até sua inserção na Lei das S. A., em 2015, muito de discutiu a respeito da compatibilidade entre a arbitragem e o direito societário, especialmente em razão dos direitos envolvidos.100




    Com a entrada em cena dos procedimentos coletivos de arbitragem societária, envolvendo milhares de acionistas, passou-se a pensar em formas de salvaguardar os interesses desses investidores diante do procedimento arbitral, considerando que a sua participação direta no feito, quando não proibida, poderia ser altamente desaconselhada. Mas essa dificuldade de harmonização do procedimento de arbitragem coletiva societária com os direitos dos minoritários em grandes companhias abertas não é novidade, nem se restringe ao ordenamento jurídico brasileiro.




    Na Itália, por exemplo, com o Decreto Legislativo n. 5/2003, foram introduzidas regras a respeito da arbitragem societária a fim de dirimir divergências entre os sócios e entre sócios e sociedade, as controvérsias oriundas de conflitos com os administradores e as disputas sobre validade das deliberações assembleares.101 Previu-se que a sentença arbitral que vier a ser proferida em uma controvérsia tem eficácia perante a sociedade, e por isso, perante todos os sócios.102-103 Contudo, a arbitragem societária não pode ser adotada pelas sociedades que recorrem ao mercado de capitais, nos termos do art. 2.325-bis do Codice Civile.104 No Estados-Unidos, a SEC tem se posicionado historicamente contrária às arbitragens de conflito de investidores de valores mobiliários, considerando ser o método pouco eficaz para a proteção dos minoritários.105 Essa restrição faz todo sentido, visto que o investidor e o especulador, salvo raro caso de participação significativa, locomovem-se em um entra e sai das companhias abertas, consoante as injunções do mercado, e, por isso, não mostram interesse algum em acompanhar a marcha dos negócios sociais e em investir recursos pessoais em litígios, à espera de resultados; na primeira estranheza, alienam suas ações.




    Contudo, no Brasil, a arbitragem societária coletiva aparece como uma realidade. Tomando por superada a fase de sua aceitação, que, em homenagem ao título desta obra, não iremos aqui questionar, encontramo-nos no degrau evolutivo da matéria em que é necessário desenvolver uma regulamentação que, ao mesmo tempo, possa garantir a eficiência do procedimento e salvaguardar os interesses dos envolvidos, especialmente dos minoritários.




    À luz desse contexto, o presente estudo pretende propor uma alternativa para a atuação dos minoritários nas demandas societárias arbitrais envolvendo direitos pertencentes à coletividade dos acionistas. Para tanto, analisa a natureza dos direitos dos acionistas suscetíveis de tutela coletiva, os conceitos de legitimidade extraordinária, substituição processual, legitimidade ordinária e representação, e a definição de arbitragem coletiva societária, mediante estudo da arbitragem societária, da arbitragem do mercado de capitais e da arbitragem coletiva em geral. Com isso, busca enquadrar adequadamente as diferentes situações.




    Depois, adentra especificamente na figura do agente fiduciário, realizando um apanhado da regulamentação que lhe confere a Lei das S. A. relativamente aos debenturistas, para verificar, a seguir, a possível compatibilidade da previsão de um agente fiduciário dos minoritários com os direitos desses investidores a serem objeto de demanda arbitral.




    Por fim, o trabalho estuda a autonomia da cláusula compromissória arbitral para conferir legitimidade ativa ao agente fiduciário dos minoritários em arbitragens coletivas societárias.




    2. NATUREZA DOS DIREITOS DOS ACIONISTAS PASSÍVEIS DE TUTELA COLETIVA




    Aos direitos dos acionistas na Lei das S. A. são atribuídas naturezas distintas e diferentes meios de tutela. Emergem classificações por parte da doutrina (direitos essenciais, direitos individuais,106 direitos de minoria,107 direito substanciais de minoria e direitos formais de minoria,108 direitos de minoria em sentido estrito e direitos de minoria em sentido amplo,109 e direitos de minoria qualificada, etc.110), não raro enquadrando o mesmo direito em diferentes classificações. As controvérsias estendem-se, também, aos meios de tutela de cada uma das categorias dos direitos.111




    As distinções a respeito das categorias de direitos dos acionistas apresentam-se sob diversos ângulos, o que justifica, de certo modo, a sua extensão. No que tange aos direitos individuais e direitos de minoria, por exemplo, aponta Schmidt que os primeiros constituem meio de defesa do acionista contra a sociedade, enquanto os outros conferem aos acionistas o poder de intervenção na vida da sociedade, em campos normalmente reservados ao poder majoritário;112 nos primeiros, o acionista apenas defende os seus próprios interesses, ao passo em que, nos segundos, a minoria, ao intervir na vida social, defende a comunidade dos interesses dos sócios, de modo que a sua ação aproveita a todos.113 Igualmente, apresenta-se como distinção dessas categorias o fato de que, por meio dos direitos individuais, defende-se os interesses dos sócios mediante a concessão de direitos subjetivos, instrumentalizados por meio de direitos irrenunciáveis e intangíveis; no segundo caso, a proteção da minoria volta-se a defender a posição do indivíduo numa relação concreta de maioria e minoria, não mediante a criação de direitos aos acionistas, mas verdadeiramente impondo deveres à maioria.114




    Para fins deste estudo, que analisa a possibilidade de a cláusula compromissória regulamentar a atuação dos acionistas investidores em demandas arbitrais, é particularmente importante a distinção entre direitos individuais e direitos individuais homogêneos (em seu aspecto processual)115 e as modalidades de tutela desses últimos no âmbito das sociedades anônimas.




    Na linha do que é defendido por Zavaski, os direitos individuais homogêneos representam uma técnica de aglutinação de direitos subjetivos individuais.116 Não decorrem do reconhecimento de interesses materiais coletivos, como são os direitos difusos e direitos coletivos strictu sensu (caracterizados como verdadeiras “vestes jurídicas” para interesses metaindividuais).117 Como consequência da qualificação dos direitos individuais homogêneos como modalidade de procedimento que se destina à coletivização de interesses, verifica-se que os direitos individuais homogêneos são verdadeiros direitos individuais, cuja escolha procedimental “não enseja qualquer modificação na estrutura de seu suporte e não confere qualquer atributo especial à visão clássica de “direito subjetivo””.118-119




    Especificadamente quanto às ações societárias, muitas das dificuldades procedimentais que repercutem nas arbitragens societárias – legitimidade ativa, litisconsórcio, publicidade, etc. – decorrem do fato de que o litígio em questão não corresponde a um conflito individual, de modo que os procedimentos individuais de solução de controvérsias não se mostram adequados para resolvê-lo.120




    A tutela coletiva não se refere somente a direitos metaindividuais. Sua principal função, em verdade, volta-se a dar resposta a situações individuais isomórficas, nas quais, embora se deseje o tratamento uniforme da questão para todos os afetados, não é recomendada a presença de todos os sujeitos envolvidos em um único processo.121 Exemplo típico da homogeneidade processual que deve marcar a solução de determinados conflitos societários está na discussão a respeito da validade ou não de uma determinada deliberação. Uma vez decidida a questão, a solução deve ser imposta a todos os acionistas, pois é logicamente impossível que uma deliberação seja válida para alguns e não para outros;122 ao mesmo tempo, a depender da situação concreta, a participação no processo de todos os acionistas interessados na validade ou na invalidade da deliberação não é recomendada ou mesmo torna-se impossível (diante do elevado número de sócios). Os investidores e especuladores, alheios à gestão da sociedade, apesar do interesse em escrutinar determinada deliberação ou na responsabilização do controlador ou do administrador, podem não possuir conhecimento técnico suficiente, participação social ou interesse capazes de movê-los a demandar os integrantes dos órgãos da sociedade em juízo123 (lembrando que não é exigida a titularidade de uma determinada parcela do capital social para impugnar deliberações sociais,124 ao passo em que o ajuizamento de ação de responsabilidade contra o controlador e o administrador exige o preenchimento de requisito quantitativo da titularidade de determinado percentual do capital social).125




    Como o conceito de direitos individuais homogêneos, acima exposto, parte de uma perspectiva processual, cabe, então, refletir a respeito de se todos os direitos dos acionistas podem ser exercidos, ou não, mediante instrumentos de tutela coletiva. A doutrina processualista referenciada para a conceituação dos direitos individuais homogêneos identifica-os como direitos individuais submetidos a técnicas de tutela coletiva.126 Ocorre que, como igualmente acima visto, no âmbito societário, nem todos os direitos dos acionistas são classificados como direitos individuais, contrapondo-se aos direitos de minoria.




    É curioso notar que a repercussão na coletividade dos acionistas, que justifica a proposta de tutela coletiva desses direitos, é comumente atribuída, pela doutrina societária, aos direitos de minoria (a exemplo do que defende Schmidt).127




    De qualquer modo, não há óbice para que tanto o exercício dos direitos de minoria como dos direitos individuais seja aglutinado por intermédio de instrumentos de tutela coletiva. Nessa toada, enquadra-se no conceito de direito de minoria (mais especificadamente, direito formal de minoria), a prerrogativa concedida aos acionistas de ajuizar, nos termos da Lei, ação de responsabilidade civil contra os administradores da sociedade ou contra o controlador e/ou sociedade controlada.128-129 Essa demanda, a depender dos contornos do caso concreto, se o percentual mínimo de participação societária exigido para o ajuizamento do feito só for alcançado mediante a aglutinação de diversos participantes, por exemplo, será melhor conduzida sob a ótica do processo coletivo. No mesmo sentido, o típico exemplo de direito individual dos acionistas, a impugnação da deliberação assemblear, igualmente comporta submissão à tutela coletiva.




    Como a visão processual dos direitos individuais homogêneos (os quais, na esfera societária, compreendem tanto direitos individuais propriamente ditos como direitos de minoria) não altera a natureza material dos direitos tutelados coletivamente, permite-se que direitos dos acionistas de várias categorias possam ser exercidos de forma coletiva.




    2.1. A Ação civil pública e as Leis n. 7.347/1985 e n. 7.913/1989




    O reconhecimento da tutela coletiva dos direitos dos acionistas não culmina na submissão dos litígios unicamente ao regramento da Lei n. 7.347/1985, que disciplina a ação civil pública (ACP). Nesse sentido, a tutela coletiva não se confunde com o regime da ACP e pode ser prestada por diversas formas, essencialmente distintas da conferida pela Lei n. 7.347/1985.130




    Apontar essa diferença é relevante ao se analisar a questão da arbitragem coletiva societária. Isso porque vários dos estudos a respeito desse importante tema analisam-no sob a ótica do procedimento da ACP e como ele se aplicaria (ou não, com os devidos temperamentos) à ação de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliários, prevista na Lei n. 7.913/1989.131 Não nos enganemos: a temática é absolutamente relevante e justifica toda a atenção que tem recebido nos últimos anos.132




    Não se ignora, também, que o aparecimento da ação civil pública como mecanismo de tutela coletiva do mercado de capitais decorreu, entre outros fatores, das dificuldades de o sistema brasileiro de proteção ao investidor minoritário efetivar essa tutela no âmbito de demandas contra o controlador, os administradores ou as sociedades controladas.133 Apesar disso, reconhece-se que a ação civil pública, tanto para tutela dos direitos coletivos (mercado de capitais) quanto dos direitos individuais homogêneos (direito dos acionistas),134 igualmente não se mostrou apta a fornecer uma completa proteção dos interesses dos acionistas individualmente considerados.135




    Dessa forma, o que se pretende por meio deste estudo é analisar a existência de outro mecanismo de tutela coletiva – o agente fiduciário, especificamente – aplicável à arbitragem coletiva societária. E, tendo isso em vista, não se fará referência ao procedimento da Lei n. 7.347/1985 e as suas dificuldades, destacadas nos diversos estudos supramencionados. Ademais, ficam afastadas, igualmente, as regras relativas à legitimidade ativa constantes nos dispositivos dessa Lei e a intepretação restritiva que a elas pode ser conferida.136




    Uma vantagem em afastar o regramento da Lei da ACP consistente na maior autonomia reservada aos acionistas para definição das regras aplicáveis à arbitragem. As normas incidentes sobre à ACP e, consequentemente, sobre as ações de responsabilização (judiciais ou arbitrais) ajuizadas com fulcro na Lei n. 7.913/1989, são consideradas de ordem pública,137 o que impede considerações de natureza convencional pelas partes.




    Como consequência, o fato de inexistir, na Lei n. 7.347/1985, a previsão de um agente fiduciário dos investidores como substituto processual dos minoritários em arbitragens coletivas não contamina de ilegalidade essa previsão.




    3. LEGITIMIDADE ORDINÁRIA, LEGITIMIDADE EXTRAORDINÁRIA (SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL) E REPRESENTAÇÃO




    Outro ponto de partida essencial para as conclusões que pretendemos expor nesse estudo – ainda que parciais e abertas à reflexão e à crítica –, refere-se à distinção entre legitimação ordinária e legitimação extraordinária.




    Considera-se substituição processual o fenômeno em que aquele que é parte do processo não é, nem se afirma, por definição, titular do direito material. Há verdadeiramente uma dissociação entre a titularidade do direito, de modo que um ente é materialmente titular da relação no campo do direito privado e, na órbita do processo, outro é o titular processual.138 No caso, o terceiro pleiteia, em seu próprio nome, “como autor ou demandado, sem se afirmar titular do direito material para cuja proteção ele esteja em causa, agindo, portanto, na defesa de direito alheio”.139




    Fala-se, então, de legitimidade extraordinária,140 em que o substituto não pode atuar de forma plenamente independente e autônoma da vontade e do interesse do substituído.141 Por assim ser, haverá, então, um dever de proteção imposto ao substituto, que deve buscar a melhor tutela do direito substancial do substituído, e um dever de submissão, pelo qual os interesses do substituído devem prevalecer no processo, em detrimento das opções do substituto.142-143




    A grande preocupação associada a essa circunstância consiste no fato de que o titular do direito material não participa do processo e, consequentemente, a decisão dele oriunda produz efeitos (e vincula) alguém que lhe é estranho.144 Essa questão é comumente levantada ao se analisar a temática da representação adequada, impondo que, litigando em benefício do grupo, o substituto o faça de maneira adequada.145 “Afinal, se a decisão prolatada surtirá efeito sobre uma coletividade a qual não participou de fato do processo, exige-se que o seu interesse tenha sido devidamente representado pelo sujeito que litigou em seu nome”.146




    De outro lado, na legitimação ordinária cabe ao titular do direito material discutir sua pretensão em juízo. Essa é a regra geral,147 em que há identidade entre as partes da relação jurídica de direito material e as partes da relação jurídica processual.148 A representação, por sua vez, ocorre nos casos em que o representante está em juízo em nome alheio defendendo direito alheio,149 sendo distinta das outras duas hipóteses (legitimidade ordinária e extraordinária).




    O art. 18 do Código de Processo Civil (CPC) contempla bem essa relação de regra geral e exceção existente entre a legitimação ordinária e a legitimação extraordinária.150 Prevê, a contrariu sensu, que somente será possível a alguém pleitear direito alheio em nome próprio se houver autorização do ordenamento jurídico.151




    Sobre a substituição processual, no anteprojeto do CPC, a Comissão de Juristas nomeada com a finalidade de elaborá-lo, inicialmente, não havia trazido alteração relevante em relação ao já existente no CPC/73. O art. 17 do anteprojeto previa que “ninguém poderá pleitear direito alheio em nome próprio, salvo quando autorizado por lei”, ao passo em que, no art. 6º do CPC/73, a questão era tratada do seguinte modo: “ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.152 Contudo, no texto aprovado no Senado – PLS n. 166/2010 – o dispositivo sofreu alteração, passando a constar que “Ninguém poderá pleitear direito alheio em nome próprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento jurídico”.153 A autorização, então, passou a decorrer do ordenamento jurídico – e não somente da Lei.154




    Com consequência, sendo possível identificar a atribuição de legitimação extraordinária para certo ente no ordenamento jurídico, dispensa-se a previsão específica em Lei.155 Mais ainda, não obstante a legitimação extraordinária poder ser extraída de uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico,156 Didier explica que a mudança acima destacada consagrou a atipicidade da negociação processual, tendo em vista que o negócio jurídico, enquanto fonte de norma jurídica, igualmente compõe o ordenamento.157-158 “Negócio jurídico pode ser fonte normativa da legitimação extraordinária”, de modo que se pode atribuir a alguém, validamente, o poder de conduzir um processo em nome de uma pessoa ou de um determinado grupo.159-160




    Em relação à legitimação extraordinária exclusiva decorrente de um negócio jurídico, modalidade que nos interessa particularmente em razão da figura do agente fiduciário, atribui-se a um terceiro a legitimidade ad causam, sem transferir-lhe o próprio direito, autorizando que esse terceiro defenda, em nome próprio, direito alheio.161 Entende-se que se o titular do direito pode transferir o próprio direito a um terceiro, inexiste óbice de que lhe confira legitimidade para o seu exercício.162 Inclusive, em se tratando de legitimação extraordinária para o exercício de direitos absolutos, não há necessidade de notificação do futuro réu, que, no momento da realização do negócio processual para atribuição de legitimidade ativa, ainda é desconhecido.163




    Em síntese, portanto, o direito processual brasileiro oferece-nos duas alternativas para a legitimação extraordinária não expressamente prevista em Lei: (i) ou ela deve ser extraída de uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico; (ii) ou deve ser objeto de negócio jurídico celebrado entre as partes. Em ambos os casos, tem-se um terceiro, o substituto, pleiteando, em nome próprio, direito alheio, sendo imperativo que se garanta a representatividade adequada dos substituídos em cada relação jurídica.




    4. ARBITRAGEM SOCIETÁRIA, ARBITRAGEM DO MERCADO DE CAPITAIS E ARBITRAGEM COLETIVA




    Antes, ainda, de adentrar especificamente na figura do agente fiduciário na Lei das S. A., faz-se necessário proceder a uma conceituação do que se entende por arbitragem societária, arbitragem do mercado de capitais e arbitragem coletiva e de que forma esses conceitos se interrelacionam. Apesar da importância da questão, não foi possível encontrar, na doutrina, uma definição capaz de, ao mesmo tempo, distinguir e relacionar a arbitragem societária, a arbitragem do mercado de capitais e a arbitragem coletiva.164




    Começando do final, a definição de arbitragem coletiva pressupõe o conceito de processo coletivo. Afinal, a arbitragem coletiva resulta da realização de um processo coletivo em sede arbitral. Esse pode ser definido como “aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situação jurídica coletiva ativa) ou se afirma a existência de uma situação jurídica coletiva passiva (deveres individuais homogêneos, p. ex.)”.165 O núcleo da definição está no seu objeto litigioso, havendo processo coletivo na hipótese em que o objeto é uma situação jurídica coletiva ativa ou passiva.166




    Consideram-se como direitos coletivos latu sensu, que suscitam, então, situações coletivas ativas, os direitos coletivos (subjetivamente transindividuais, sem titular determinado, e materialmente indivisíveis), que se desdobram em direito difuso e em direito coletivo strictu sensu.167-168 Ocorre que também é possível conferir titularidade a uma situação coletiva ativa diante de direitos individuais homogêneos, caracterizados como direitos subjetivos individuais que, por uma relação de afinidade, da homogeneidade, podem ser objeto de defesa coletiva.169 Nesse caso, a coletivização dos direitos individuais tem sentido instrumental, a fim de permitir sua tutela eficiente em juízo. Apesar de compreender uma pluralidade de titulares, o objeto material desse direito pode ser decomposto, em unidades autônomas, com titularidade própria.170 Havendo, portanto, direitos coletivos, difusos e individuais homogêneos em uma demanda arbitral, está-se tratando de arbitragem coletiva.




    A definição de arbitragem societária e do mercado de capitais exige prévia delimitação – se é que existe a possibilidade de separar totalmente esses dois âmbitos – do conceito de direito societário e do conceito de direito do mercado de capitais.




    O direito societário é o direito das organizações finalísticas privadas, criadas mediante negócio jurídico destinado ao exercício de atividades econômicas com a partilha dos resultados às pessoas que dele participam.171 Cabe-lhe, por isso, definir o modo de nascer e de morrer da relação jurídica societária; a relação entre os sócios e deles com a sociedade e as atribuições de suas respectivas responsabilidades por dívidas particulares e sociais; a estrutura e o procedimento da gestão e da representação; as regras incidentes sobre o patrimônio comum e sobre a distribuição de resultados aos sócios, entre outras.172




    O direito do mercado de capitais, por sua vez, tem sua razão de ser na proteção dos investidores, na manutenção da estabilidade financeira e na administração dos riscos decorrentes dos negócios realizados no mercado, na satisfação das necessidades de informar os investidores, na garantia da precisão dos preços dos valores mobiliários negociados, na administração dos problemas de agência que surgem no âmbito do mercado, etc.173 A regulação do mercado de capitais – e o seu direito, portanto –, volta-se a viabilizar que o mercado sirva, de modo eficiente, “como ferramenta de direcionamento do fluxo dos recursos disponíveis em determinada economia ao financiamento da atividade produtiva”.174




    Tradicionalmente reconhecido como um direito de natureza introspectiva – que atua porta adentro da sociedade –, o direito societário interage com o direito do mercado de capitais, mas com ele não se confunde.175 Os direitos societário e do mercado de capitais apresentam áreas de intersecção e outras totalmente separadas.176 Entre as matérias de cruzamento, embora tuteladas de forma distinta, encontra-se o monitoramento e a punição das companhias emissoras de valores mobiliários, seus controladores e administradores.177 São justamente esses temas que reiteradamente aparecem perante o juízo arbitral, e, no que mais nos interessa, na arbitragem coletiva.




    E no direito societário e no direito do mercado de capitais existem, em benefício dos acionistas e investidores em geral, direitos ou posições subjetivas ativas coletivas (coletivas em sentido estrito, difusas ou individuais homogêneas). Nesse ponto reside a intersecção da arbitragem societária e do mercado de capitais com a arbitragem coletiva: na hipótese de, no âmbito do direito societário ou do mercado de capitais, existir uma demanda arbitrável que envolva uma situação jurídica ativa coletiva, haverá arbitragem coletiva societária ou arbitragem coletiva do mercado de capitais.




    Contudo, a distinção entre os objetivos, riscos, princípios e instrumentos do direito societário e do direito do mercado de capitais,178 modifica, a nosso ver, a natureza da dimensão coletiva (latu sensu) dos respetivos direitos. Observe-se que, não obstante titularizados por uma coletividade de acionistas, os direitos individuais dos acionistas, relativamente às relações entre os sócios e para com a sociedade, em sua face coletiva apresentam-se como direitos individuais homogêneos, que podem ser exercidos individualmente pelos acionistas, a despeito da existência de mecanismos de tutela coletiva. Nesse sentido, o art. 159, § 7º, da Lei das S. A. confere direito de ação ao acionista ou ao terceiro prejudicado pela atuação do administrador independentemente da ação social, de titularidade da companhia. 179




    Relativamente à ação social, vale o destaque de que o seu exercício, pelo acionista, na modalidade uti singuli, em substituição processual à companhia, não representa hipótese de tutela coletiva. “Afinal, os direitos atribuíveis à sociedade referem-se a um centro único de interesses que não se reproduz de forma pulverizada no mercado, tal como ocorre no caso dos titulares dos valores mobiliários”.180




    Já no âmbito do mercado de capitais, reconhece-se que a proteção coletiva aos investidores e a responsabilização de agentes praticantes de ilícitos visa a, precipuamente, fortalecer as normas que garantem a higidez do mercado, detendo, assim, contornos de mecanismo público de efetivação de direitos.181 Para além disso, o estímulo à formação de poupanças e sua aplicação em valores mobiliários, a promoção da expansão e do funcionamento regular e eficiente do mercado de ações e a proteção dos investidores contra emissões irregulares, atos ilegais de administradores e acionistas controladores de companhias abertas, uso de informação relevante não divulgada e outras fraudes de mercado – objetivos da regulação da CVM182 –, enquadram-se, a nosso ver, como direitos difusos ao mercado e à economia nacional.183 Referem-se, assim, a uma coletividade de sujeitos indeterminados, sem que seja possível individualizá-los, e o direito é indivisível entre os integrantes dessa coletividade, pertencendo, ao mesmo tempo, a todos e a ninguém.




    Ocorre que a Lei n. 7.913/1989, em seu art. 1º, expressamente prevê que a ação civil pública de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliários – em defesa do interesse difuso na probidade do mercado – se dará “Sem prejuízo da ação de indenização do prejudicado”.184-185 Ou seja, o mesmo ato ilegal pode provocar danos difusos ao mercado de capitais e prejudicar direitos individuais dos investidores,186 autorizando a concomitância da ação civil pública e de demanda individual ou coletiva para salvaguardar interesses individuais ou individuais homogêneos dos acionistas.187 No âmbito do mercado de capitais, portanto, os investidores também possuem direitos individuais – os quais, exercidos coletivamente, passam a ser direitos individuais homogêneos – passíveis de tutela coletiva, ao passo que os direitos difusos, devido a sua titularidade indeterminada, não podem ser exercidos pelos acionistas (ainda que coletivamente). Aqui, a legitimidade caberá exclusivamente ao Ministério Público, à OAB (Lei n. 8.906/1994, art. 54, inc. XIV) e demais entes públicos (Defensoria Pública (inciso II), União, Estados, Município e Distrito Federal (inciso III) e a autarquia, empresa pública, fundação ou sociedade de economia mista (inciso IV, todos do art. 5º da Lei n. 7.347/1985 – e a eles somente.188-189




    Então, em síntese, tem-se que: (i) no âmbito do direito societário, os direitos dos acionistas terão, sempre, natureza de direitos individuais homogêneos, quando exercidos coletivamente190; (ii) no âmbito do mercado de capitais, há direito difuso à higidez do mercado, acompanhado de direitos individuais dos acionistas à reparação dos ilícitos de mercado (os quais, quando exercidos coletivamente, serão direitos individuais homogêneos), independentes entre si.




    No entanto, as regras de legitimidade previstas na Lei n. 7.347/1985 e, como consequência, na Lei n. 7.913/1989 (ainda que no aspecto do direito individual dos investidores), são de caráter cogente e, portanto, não admitem a legitimidade extraordinária negocial para incluir a figura do agente fiduciário. Por essa razão, o presente estudo restringir-se à arbitragem coletiva societária, buscando analisar se nela cabe o agente fiduciário como substituto processual dos acionistas minoritários.




    5. O AGENTE FIDUCIÁRIO NA LEI DAS S. A.




    A figura do agente fiduciário foi prevista, na Lei das S. A., para os destinatários de partes beneficiárias (art. 51, § 3º), em relação às quais não se sabe de alguma experiência, e para os debenturistas (arts. 66 e ss), cuja nomeação deve ser realizada na escritura de emissão das debêntures.191 Sua função essencial consiste em representar o interesse comum (ou seja, coletivo)192 de seus titulares, zelando pela defesa dos seus direitos.193 O agente fiduciário dos debenturistas era utilizado, no direito comparado, especialmente em razão das dificuldades técnicas e financeiras decorrentes da defesa individual de cada qual dos debenturistas, em seu próprio interesse.194 Trata-se de representante orgânico da comunhão de debenturistas, disposto de poderes de gestão e de representação dos interesses da comunhão perante os acionistas.195




    Uma vantagem dessa condição de representante orgânico de uma determinada classe perante a companhia consiste no fato de sua remuneração e as despesas incorridas para proteger os direitos da comunhão ser suportada pela própria companhia. Cabe, pois, à sociedade arcar com esse custo.196




    A Lei das S. A. buscou conferir tratamento específico a respeito dessa figura. No capítulo das debêntures regulamentou sua nomeação, os requisitos do seu exercício,197 as regras de substituição, remuneração e fiscalização,198 e, no que mais nos interessa, seus deveres e atribuições.199 Em síntese, a comunhão de debenturistas é titular do direto de indicá-lo e, consequentemente, de destituí-lo, se for de interesse da coletividade.200-201




    Entre os deveres do agente fiduciário, deve ele proteger os direitos e interesses dos debenturistas, informá-los, mediante relatório anual, de fatos relevantes ocorridos relativamente à execução das obrigações da companhia para com eles, notificá-los diante do não cumprimento de obrigações da companhia e usar de qualquer ação para proteger direitos e defender interesses dos debenturistas. Cabe a ele, então, adotar medidas diretas, drásticas e concretas para proteger os interesses coletivos sob sua tutela.202




    Apesar de a Lei mencionar que o agente fiduciário representa a comunhão de debenturistas perante a companhia emissora (art. 68),203 tem-se, cabalmente, uma situação de substituição processual.204




    Nesse caso, existe verdadeira legitimidade extraordinária autônoma, tendo em vista que o legitimado extraordinário está autorizado a conduzir o processo independentemente da participação do titular do direito litigioso, considerando-se instaurado o contraditório com a só presença do substituto.205 Contudo, a Lei não atribui legitimidade exclusiva ao agente fiduciário – e, sem ela, não é autorizado fazê-lo via interpretação, de modo que é “possível a coexistência simultânea de ações judiciais isoladas promovidas pelos debenturistas e a ação judicial de iniciativa de seu próprio agente fiduciário”.206-207-208




    Ajuizada ação pelo agente fiduciário, a coisa julgada material a partir dela formada alcançará a coletividade dos debenturistas, não sendo observado o mesmo fenômeno em relação à ação ajuizada individualmente por um dos membros da comunhão.209




    Ocorrendo qualquer situação ensejadora de sua atuação, o agente fiduciário fica obrigado a agir, sob pena de ser responsabilizado pelos prejuízos que, por culpa ou dolo, causa aos debenturistas.210-211




    Internamente, na assembleia de debenturistas, a qual cabe deliberar matéria de interesses da comunhão, as deliberações são tomadas por maioria absoluta, por aplicação analógica dos dispositivos da Lei das S. A. a respeito da assembleia geral.212 Como peculiaridade, previu-se que cada debênture terá direito a um voto,213 independentemente do valor do seu crédito perante a sociedade.




    5.1. O agente fiduciário dos minoritários




    Seria possível conceber a figura do agente fiduciário (ou um indenture trustee a ele análogo) para representar os investidores de determinada sociedade anônima aberta em demanda coletiva? Rodrigues conta-nos que, em 2011, quando os contratos de investimento coletivo (CIC) com garantia real passaram a ser legalmente equiparados às debêntures, estendeu-se a esse tipo de valor mobiliário a figura do agente fiduciário, “como representante de uma coletividade de investidores que tem interesses individuais homogêneos”.214 Tal aplicação extensiva, portanto, não é novidade, até porque a CVM, nessa mesma linha, dizendo-se fundamentada nos dispositivos legais que invocou,215 instituiu e regulamentou a figura do agente fiduciário para representar os titulares de outros valores mobiliários distribuídos publicamente ou admitidos à negociação em mercado organizado (Instrução CVM n. 583/2016, substituída pela Resolução CVM n. 17/2022, com as alterações da Resolução CVM n. 162/2022).




    Aqui, parece-nos que as justificativas para criação da figura do agente fiduciário e sua incorporação à Lei, bem como o regramento sobre ele incidente, podem, com alguma adaptação, ser estendidos a um agente fiduciário dos investidores.




    Da mesma forma que se verificou quando da criação do agente fiduciário para a proteção dos titulares de partes beneficiárias e debêntures na Lei das S. A. e de outros títulos admitidos à circulação no mercado de capitais por normas administrativas, certamente há a preocupação de garantir uma representação adequada dos interesses coletivos dos minoritários (aqui, entenda-se, direitos individuais homogêneos, exercidos de forma coletiva), especialmente em razão das dificuldades práticas, técnicas e financeiras decorrentes do exercício individual dos seus direitos perante a companhia. O agente fiduciário, então, eleito pelos minoritários, age como substituto processual deles em demandas contra a companhia, seus administradores e controlador(es) ou sociedade(s) controlada(s), com o fim de proteger os interesses homogêneos da comunidade dos acionistas (nada importando as constantes mudanças de titularidade das ações), informando-os e à autoridade controladora do mercado do descumprimento de deveres da companhia ou de seus órgãos perante os minoritários, etc. Outra vantagem é que a companhia arca com os custos da remuneração e da atuação do agente fiduciário216, dada sua função de representante orgânico desses investidores, devendo recobrá-los do causador do dano que originou a demanda ajuizada pelos acionistas. 217




    Com isso, além de manter os acionistas indenes dos custos judiciais e arbitrais, passa a ser incumbência do agente fiduciário a obrigação de informá-los a respeito do descumprimento dos deveres da companhia, do controlador e dos administradores, perante eles e do andamento da demanda por ele ajuizada para atender aos interesses da comunidade acionária.




    E, na hipótese de inércia do agente fiduciário, para além da legitimidade concorrente de cada um dos investidores para ajuizar ações em seus interesses individuais, o agente fiduciário pode ser responsabilizado perante os acionistas pelo prejuízo que lhes causar, por culpa ou dolo, no exercício das funções. No mais, aos acionistas cabe destituí-lo, em assembleia, a qualquer momento, por maioria de votos.




    Não nos parece admissível que os minoritários tenham, na assembleia destinada a nomear ou destituir o agente fiduciário, votos por cabeça, como há para os debenturistas. Aqui, a natureza das ações – e a necessária correlação com o número de votos – impede a atribuição de direitos de participação fora dessa lógica proporcional,218 salvo nos casos previstos em lei (voto múltiplo e voto plural).




    São sabidas, a toda evidência, as distinções entre debenturistas e acionistas, e a diferente relação de cada um desses grupos para com a sociedade. As debêntures são valores mobiliários que conferem ao seu titular direito de crédito contra a companhia emissora,219 ao passo em que as ações são valores mobiliários que conferem ao seu titular direitos e obrigações decorrentes da participação societária na companhia ou da posição jurídica de acionista.220 No entanto, no que interessa à legitimidade ativa para demandas coletivas, verifica-se que os acionistas possuem mais direitos face à companhia do que os próprios debenturistas, sendo válido, a nosso ver, que constituam, voluntariamente, um substituto processual para ajuizar demandas em face da companhia, dos controladores ou dos administradores, por descumprimento de deveres legais ou estatutários, em prejuízo dos investidores. No mais, serve o agente fiduciário de garantidor do devido fluxo de informações e da representatividade adequada dos interesses dos investidores na demanda.




    Certamente, essa figura, análoga ao agente fiduciário dos debenturistas, destinada à tutela dos acionistas minoritários ou investidores, não passa indene de questionamentos. O principal deles, numa primeira análise sobre o tema, é a identificação da minoria a ser representada pelo agente fiduciário. Na hipótese de haver controlador definido – o que é a regra do mercado brasileiro –, a minoria é composta pelos acionistas que não são controladores ou que não fazem parte do grupo de controle,221 aí incluídos acionistas com ou sem direito de voto. Não seria caso de ser realizada assembleia especial – porque a condição de minoritário não é verdadeiramente uma classe de ações ordinárias (diferente da classe das ações do controlador).222 Para a indicação do agente fiduciário, é concebível a realização de votação, em reunião (assembleia), com a participação exclusiva dos minoritários. A convocação dessa assembleia para deliberar sobre a eleição e destituição do agente fiduciário deve seguir os termos do previsto no art. 71, § 1º, da Lei das S. A..223




    Dessa forma, o agente fiduciário aparece como uma alternativa à legitimidade ativa para ações coletivas em benefício dos investidores. Como visto, somente é admissível tal composição em arbitragem coletiva societária ou arbitragem coletiva do mercado de capitais fora das hipóteses da Lei n. 7.913/1989, em razão das restrições oriundas do regramento incidente sobre a ACP e sobre os direitos difusos à higidez do mercado de capitais.




    Para tanto, a cláusula arbitral deve regulamentar a matéria.224 Passa-se, então, a analisar a validade e a extensão de uma cláusula nesse sentido.




    6. AUTONOMIA DA CLÁUSULA ARBITRAL PARA DISCIPLINAR A LEGITIMIDADE ATIVA DO AGENTE FIDUCIÁRIO




    A cláusula compromissória arbitral, inserida no estatuto das sociedades anônimas, possui natureza jurídica de “verdadeiro contrato, normalmente enxuto, e em geral inserido em outro contrato, no qual as partes estabelecem o conjunto das suas demais obrigações e direitos”.225




    Considerando a autonomia das partes (acionistas, nesse caso) para disporem a respeito das cláusulas contratuais, e para concederem legitimidade ativa negociada a quem entendam de direito, desde que garantida a adequada representação, entendemos não haver óbice para que a cláusula compromissória de um estatuto de sociedade anônima aberta contenha a previsão de que a legitimidade ativa para ajuizar demandas arbitrais coletivas em face da sociedade, dos controladores e administradores, a fim de tutelar os direitos individuais homogêneos dos acionistas, seja atribuída ao agente fiduciário dos minoritários, nos termos até aqui explicitados. Ou, falando em termos mais genéricos, a cláusula pode prever que, nas demandas a serem resolvidas por arbitragem, exista um agente fiduciário para tutelar os interesses dos minoritários, na condição de substituto processual, relativamente aos direitos individuais homogêneos daquela coletividade.




    Seguindo a lógica, os minoritários podem, por decisão majoritária, exigir a inclusão dessa regra de legitimidade na cláusula – porque o substituto processual representa os seus interesses – bem como proceder à eleição do agente fiduciário para o exercício dessa função.226 Como a legitimidade do agente não é exclusiva, os acionistas descontentes com a nomeação do agente ou com o desempenho de suas atribuições também podem, por si mesmos, buscar o juízo arbitral em defesa de seu exclusivo interesse, sem prejuízo da atuação do agente fiduciário na defesa dos direitos individuais homogêneos para que fora designado.




    Pode ser que, em determinados casos – principalmente se a companhia já possui cláusula compromissória em seu estatuto –, os minoritários não detenham participação suficiente para atingir o quórum de modificação do estatuto social (maioria absoluta).227 Pensamos que, nessa hipótese, nada impede que os minoritários, em votação separada, estabeleçam e aprovem, em forma instrumental, negócio jurídico contratual legitimador da atuação do agente fiduciário como seu substituto processual em arbitragens coletivas. Ainda que não incluída expressamente na cláusula estatutária, essa deliberação será válida e eficaz perante a parte adversa e o juízo arbitral.




    Veja-se que essa alternativa negociada, incluída por disposição contratual, somente é possível porque afasta, da ação coletiva a ser ajuizada pelo agente fiduciário, o regramento da Lei n. 7.347/1985, que disciplina, mediante normas cogentes, por expressa previsão legal, à ação de reparação civil por danos causados aos investidores no mercado de capitais. Além disso, a restrição desse mecanismo à arbitragem societária também favorece a ampliação da autonomia da cláusula contratual compromissória com previsão de legitimidade ativa negociada em favor do agente fiduciário, na condição de substituto processual dos minoritários.




    Apesar da relevância da arbitragem para o direito societário brasileiro, especialmente para as grandes companhias, não há regra no regulamento dos segmentos de listagem ou das câmaras arbitrais que conflite com a legitimidade extraordinária convencional do agente fiduciário dos minoritários.




    Para as companhias do Novo Mercado, o regulamento desse segmento prevê, em seu art. 39, a obrigatoriedade de que o estatuto social contemple cláusula compromissória dispondo que a companhia, seus acionistas, administradores, membros do conselho fiscal, efetivos e suplentes, se houver, obrigam-se a resolver, por meio de arbitragem, perante a Câmara de Arbitragem do Mercado, na forma de seu regulamento, qualquer controvérsia que possa surgir entre eles, relacionada com ou oriunda da sua condição de emissor, acionistas, administradores e membros do conselho fiscal, e em especial, decorrentes das disposições contidas na Lei n. 6.385/1976, na Lei n. 6.404/1976, no estatuto social da companhia, nas normas editadas pelo CMN, pelo BCB e pela CVM, bem como nas demais normas aplicáveis ao funcionamento do mercado de valores mobiliários em geral, além daquelas constantes do regulamento do Novo Mercado, dos demais regulamentos da B3 e do contrato de participação no Novo Mercado.228 Igual previsão consta no dispositivo do regulamento do nível 2 de governança corporativa.229




    Observa-se que tais normas não versam sobre a legitimidade dos acionistas para participar das demandas objeto da cláusula compromissória. O regulamento da Câmara de Arbitragem do Mercado, a que as cláusulas fazem menção, igualmente não apresenta normas acerca do tema. E nem poderia ser diferente, tendo em vista que as regras atinentes à legitimidade ativa, ainda que relativas ao direito processual, refletem a dinâmica do direito societário e das relações entre sociedade e sócios, de modo que as câmaras de arbitragem e os regulamentos de segmento de listagem não teriam autorização para definir, de antemão, a legitimidade em determinada demanda.




    Mesmo o novo regulamento de arbitragem societária da CAM-CCBC, publicado pela Norma Complementar n. 2/2023, regula apenas a notificação e a participação dos terceiros afetados (sócios, associados ou acionistas titulares de valores mobiliários da classe ou espécie diretamente sujeitos aos efeitos da decisão arbitral, e/ou aos administradores também a ela sujeitos),230 nas demandas de invalidade de assembleias ou reuniões de sócios, acionistas, associados ou de seus respectivos órgãos administrativos (art. 2º, “a”), de dissolução total ou parcial, retirada ou exclusão de sócios, acionistas ou associados ou apuração de haveres (art. 2º, “b”), de responsabilidade do controlador, de administradores ou dos membros do Conselho Fiscal perante a companhia, seus acionistas, sócios ou associados (art. 2º, “c”; ou de responsabilidade de acionistas, sócios ou associados pelo exercício abusivo do direito de voto (art. 2º, “d”).231-232




    Dessa forma, observa-se que essas soluções negociadas, contratuais, colocam-se como importante alternativa à complexa problemática envolvendo a arbitragem coletiva societária, decorrente da superveniência de uma decisão que afeta, de forma igual, a esfera jurídica de vários participantes da sociedade, sem que, necessariamente, esses participantes estejam cientes ou devidamente representados na demanda. Aliado a isso, existe a confidencialidade do procedimento e a ausência de obrigação de comunicação pormenorizada aos minoritários do processo e dos seus trâmites.




    A autonomia privada na definição da legitimidade ativa negociada e a possibilidade de incluir essa opção de legitimidade na cláusula compromissória nos parecem uma alternativa para sedimentar e compatibilizar os interesses envolvidos na demanda societária: a representatividade adequada dos minoritários e a eficiência do procedimento.




    CONCLUSÃO




    O direcionamento da tutela dos interesses dos minoritários no âmbito das arbitragens coletivas societárias não é de simples condução. Questões dessa complexidade exigem, por vezes, para o seu aprimoramento, uma definição pormenorizada de conceitos, a fim de que se localize bem o cerne do problema em discussão, e uma análise sistemática do ordenamento jurídico, que pode nos oferecer alternativas interessantes para contorná-las.




    Foi o que se procurou fazer neste artigo. Partindo do conceito de direitos individuais homogêneos, a serem objeto de arbitragem coletiva societária, a Lei das S. A. aponta a figura do agente fiduciário, inicialmente pensado para os debenturistas, mas que, a nosso ver, apresenta-se como uma opção à participação dos minoritários no procedimento arbitral.




    Consideramos bastante positivas (i) a garantia de eficiência resultante da interposição de um agente fiduciário entre os minoritários e a contraparte da demanda arbitral, (ii) a responsabilidade dele perante a coletividade de minoritários, (iii) a previsão de que os custos de sua atuação serão incorridos pela companhia e (iv) os diversos instrumentos à disposição dos minoritários para controlar a atuação desse agente, como sua livre destituição, a subordinação dele aos interesses da coletividade que processualmente substitui e a possibilidade de ajuizamento de ação individual por qualquer acionista que o desejar.
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