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    PREFÁCIO




    O presente trabalho trata de tema de extrema relevância à realidade nacional, especialmente à luz do cenário macroeconômico vivenciado. A atividade empresarial, no âmbito doméstico, está em drástico cenário de contenção, face às elevadíssimas taxas de juros que o contexto brasileiro vem exigindo, para evitar que voltemos ao pesadelo da inflação descontrolada. É, portanto, absolutamente crucial que se debata o acesso ao crédito financeiro. E, mais do que isso, alternativas de financiamento ao empresário.




    A cessão do crédito pecuniário, sob esta perspectiva, é poderoso instrumento de financiamento da atividade empresarial. Há todo um ecossistema financeiro (bancos, factorings, fundos de investimento, securitizadoras etc.), imprescindível à atividade empresarial, que se apoia no regramento legal contido nos arts. 286 e seguintes do Código Civil (CC). O instituto evidentemente não é novo; mas, como tantos outros, merece ser revisitado para refletir as necessidades dos tempos hodiernos.




    O trabalho de Marco Antonio, nesse diapasão, propõe uma questão vital: é legítimo que, a teor da regra legal do art. 286, CC, impeça-se convencionalmente a cessão de crédito pecuniário? Ainda além: estaria em conformidade com a função social de referido regramento impedir-se que um ente empresarial, em contexto de dependência econômica, seja vetado da utilização de um relevante instrumento de financiamento para a sua atividade?




    A resposta a tais questionamentos exige o navegar por águas diversas: Direito das Obrigações, Direito dos Contratos, Direito Concorrencial, entre outros. Há a necessidade de uma compreensão ampla de conceitos teóricos, mas sem perder de vista a realidade pragmática do comércio. E Marco Antonio habilmente discorre sobre estes múltiplos temas, conduzindo à inescapável conclusão de que o pacto de non cedendo não seria válido para impedir a cessão de crédito pecuniário, em situações de desequilíbrio de poder entre as partes contratantes, mormente quando há o diferimento extremado entre as prestações do credor e do devedor.




    De efeito, esta prática comercial, principalmente no varejo, é bastante usual. Grandes entidades de referido setor fazem uso dela para se financiar ao custo dos seus parceiros de negócio. Antigos grandes campeões do capitalismo brasileiro confessadamente valeram-se desta “estratégia”, por anos a fio, para alavancar suas atividades próprias. Espremer margens e dilatar pagamentos de fornecedores fez parte de uma cartilha empresarial, até pouco tempo, considerada modelo exemplar de gestão comercial.




    Nada obstante, a ruína recente dessa, antes, elogiosa “estratégia” coloca em xeque inúmeras práticas tidas como de mercado. Seria equilibrado financiar-se, ao custo de um fornecedor, impedindo que este, por sua vez, financie-se a partir de terceiros, especialmente via mercado de crédito ou de capitais? A resposta parece ser retumbantemente negativa.




    Especificamente no âmbito do varejo – mas não somente nele -, é usual que se forme uma ampla rede contratual, entre todos os fornecedores e a grande entidade varejista que centra em si o ponto focal com o mercado consumidor. Estabelecessem-se, entre os participantes desta comunidade contratual, relações jurídicas de natureza híbrida, que, apesar de não atingirem o ápice de uma comunhão associativa, superam os frágeis liames de um relacionamento pontual de troca.




    Como resultado dessa perspectiva relacional, há uma densificação dos deveres de lealdade, eticidade e cooperação oriundos da boa-fé objetiva. O mea regis atur, característico das relações de intercâmbio, acaba entremeado pelo nostra regis atur, típico da associação. Assim, para além de um dever omissivo de não lesar, exsurge um dever de agir, atuando em prol dos interesses do parceiro negocial e, sobretudo, do agrupamento de contratos funcionalizados em direção à consecução da operação econômica globalmente visada por todos.




    Disso se extrai que a parte prevalente em uma relação de rede não poderá agir, visando unicamente a interesses próprios, em detrimento dos demais membros do agrupamento. Tal como um crocodilo e os pássaros palitos que se alimentam em seus dentes, os contratantes de natureza híbrida beneficiam-se mutuamente, ainda que haja uma permanente tensão de interesses de cada qual. Uma injustificada imposição do pacto de non cedendo poderá significar o sacrifício excessivo ou até mesmo capital do parceiro comercial de menor poder de barganha. Esta realidade não pode ser ignorada pelos operadores do direito.




    Tal perspectiva, no entanto, não significa, em outro senso, uma proteção intervencionista de órgãos jurisdicionais nos pactos entre empresários. Não se olvida da dependência fisiológica de grande parte das relações híbridas – em especial naquelas de distribuição lato sensu. Inclusive, é esta fisiologia que garante ao parceiro de menor vulto obter ganhos maiores e reduzir o risco de sua atividade empresarial, se comparados ao empreendedorismo independente. O importante é que se tenha consciência do fato de que o exercício de prerrogativas contratuais não se pode dar, sob a sombra de uma imposição injustificada e causadora de prejuízo extremado ao outro contratante – situação que eventualmente poderá se verificar no pacto de non cedendo.




    Assim como o rio flui em direção ao mar, é igualmente natural que o crédito circule no mercado. Esta fluidez, por assim dizer, faz parte da própria essência do crédito. A cessão do crédito é fundamental para a oxigenação do comércio e, por conseguinte, da atividade empresarial. A restrição infundada da circulação do crédito retira do empreendedor ferramenta financeira relevantíssima, expondo-o ao risco de ruína, cujo remédio amargo poderá ser encontrado apenas na legislação falimentar, com a solidarização das perdas na sociedade. A alternativa à vedação injustificada da cessão, assim, poderá significar uma externalidade negativa, com impactos a terceiros que sequer participaram das tratativas originais da relação contratual.




    O empreendimento de Marco Antonio, portanto, não apenas é atual e relevantíssimo para os nossos tempos, como também traz proposta pertinente de aplicação do pacto de non cedendo às relações empresariais dotadas do elemento da dependência econômica. Este livro já se apresenta como uma leitura obrigatória aos estudiosos do Direito Empresarial e não tenho dúvidas que, no tempo, consolidar-se-á como obra de referência a respeito do objeto investigado.




    São Paulo, julho de 2025.




    Hugo Tubone Yamashita




    


  




  

    RESUMO




    Considerando que os direitos creditórios são importantes para o fomento e desenvolvimento econômico de empresas e que, para alguns, tais direitos englobam o patrimônio da pessoa, o presente estudo visa analisar aspectos de validade do pacto de non cedendo pecuniário, previsto no art. 286 do Código Civil. A convenção de proibição da cessão dos direitos creditórios é uma cláusula comumente disposta nos contratos, sem a devida análise dessa obrigação. Diante disto, a sua inserção em negócios jurídicos não é precedida de um exame econômico-jurídico, sendo, de maneira geral, imposta pelo devedor, quando há desequilíbrio de forças/do poder de barganha. Nesse contexto, o presente trabalho tem a finalidade de, em primeiro lugar, analisar os princípios fundamentais dos contratos, de modo a averiguar em quais casos há a compatibilidade do pacto de non cedendo. Na segunda parte do estudo, há o desenvolvimento das características e requisitos para a validade e eficácia da convenção das partes de proibir à cessão de crédito. Além disso, apresenta-se legislação alienígena sobre o pacto de non cedendo pecuniário e a evolução legislativa no Brasil quanto à limitação de sua convenção. Após o desenvolvimento do trabalho, as considerações finais buscam identificar se há situações casuísticas em que deve restringir, no que tange ao pacto de non cedendo pecuniário, a autonomia privada e a liberdade contratual.




    Palavras-chaves: Pacto de non cedendo pecuniário. Contratos. Princípios Contratuais. Cessão de Crédito.


  




  

    ABSTRACT




    Considering that credit rights are important for the promotion and economic development of companies and that, for some, such rights encompass the person’s assets, this study aims to analyze aspects of validity of the pecuniary non ceding pact, provided for in art. 286 of the Civil Code. The convention prohibiting the assignment of credit rights is a clause commonly found in contracts, which can be considered, in many cases, as a style clause. In view of this, its insertion in contracts is not preceded by an economic-legal analysis, being, in general, imposed by the debtor, when there is an imbalance of forces. In this context, the purpose of the present work is, firstly, analyze the fundamental principles of contracts, in order to find out in which cases there is compatibility of the pact of non ceding in contracts. In the second part of the study, there is the development of the characteristics, legal nature and requirements for the validity of the agreement of the parties to prohibit the assignment of credit. In addition, foreign legislation on the pecuniary non ceding pact and the legislative evolution in Brazil regarding the limitation of agreeing such pact is presented. After the development of the work, the final considerations seek to identify if there are casuistic situations in which it should restrict, with regard to the pact of non ceding pecuniary, private autonomy.




    Keywords: Pact of pecuniary non-ceding. Contracts. Contractual Principles. Credit Assignment.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A cessão de crédito é um instrumento importante para a vida econômica, tendo em vista que possibilita o fomento e desenvolvimento econômico, em especial para as empresas. Isso porque é possibilitado ao credor, por meio da cessão de crédito pecuniário, receber, de pronto, um valor que seria percebido apenas no futuro, por ocasião da exigibilidade do crédito. É o caso, por exemplo, das operações de factoring e “alienação” dos direitos creditórios aos fundos de investimento. Além disso, o crédito pode ser utilizado para a obtenção de fomento financeiro em melhores condições, ante a possibilidade de utilizar os créditos como garantia.




    Essa operação jurídica e econômica é importante, principalmente para as empresas de pequeno e médio porte, visto que viabiliza alternativas para obtenção de fundos1. Para se ter uma ideia, em 2012 o mercado de cessão de crédito brasileiro estava estimado em R$ 100 bilhões2. Estatística mais recente disponibilizada pela Associação Nacional de Fomento Comercial (ANFAC) indica que, no ano de 2019, o mercado de cessão de crédito de seus associados alcançou o patamar de aproximadamente R$ 150 bilhões anuais, por meio de operações de factoring, de securitização e com fundos de investimento em direitos creditórios3. Percebe-se, a partir desses levantamentos, que a cessão de direitos creditórios é relevante e costumeiramente utilizada para a manutenção e estabilidade das sociedades empresariais.




    Em vista a esse mercado, que possibilita o fomento empresarial por meio de operações de cessão de crédito pecuniário, o crédito, para muitos, é considerado um bem incorpóreo, que possui conteúdo econômico e que se insere no patrimônio do credor, podendo ser transmitido como qualquer outro bem.




    Apesar de sua relevância econômica e social, o Código Civil, dentre outras restrições, possibilita que as partes convencionem que o crédito oriundo da relação jurídica entabulada não seja cedido. É o chamado pacto de non cedendo, previsto na segunda parte do art. 286 do Código Civil4.




    Diante da importância da cessão de crédito pecuniário, o presente estudo pretende analisar, à luz dos princípios contratuais (autonomia privada, boa-fé objetiva, justiça contratual e função social do contrato) e da legislação internacional, se a celebração do pacto de non cedendo deve ser restringida em situações específicas, em especial quando há dependência econômica, a acarretar abusividade contratual, assim como em circunstâncias em que o adimplemento da dívida é demasiadamente diferido, com prazos de carência e/ou em longas parcelas.




    Adiantando o desenvolvimento do estudo, a reflexão sobre a celebração do pacto de non cedendo pautar-se-á em situações em que há evidente desequilíbrio do poder de barganha. Não é raro, nos dias de hoje, deparar-se com imposições de condições de pagamento diferido (parcelamento ou com prazos de carência) para aquisição de produtos, que, em última análise, beneficia do devedor (comprador) e impinge sacrifícios financeiros ao credor (vendedor). Nessas situações, embora o direito não se insurja contra o adimplemento diferido, surge a reflexão: em caso de pagamento diferido, em obrigações de cumprimento instantâneo (e.g. aquisição de mercadorias), é equilibrada a celebração do pacto de non cedendo, que impossibilitará a disposição, pelo credor, de seu crédito? É com base nesse questionamento que o presente estudo, à luz dos princípios contratuais e características da cessão de crédito, pretende verificar se haveria, em determinadas situações, a abusividade de tal pactuação a ensejar a intervenção do Judiciário e a limitação da liberdade contratual dos partícipes.




    Iniciar-se-á o trabalho com o desenvolvimento da atual concepção do contrato, em razão da transição do Estado Liberal para o Estado Social, assim como apontar os alicerces estabelecidos pelo Código Civil de 2002 e discorrer sobre os princípios contratuais.




    O segundo capítulo tem a finalidade de percorrer as questões relacionadas à abusividade contratual, com o desenvolvimento de situações em que inexiste paridade e simetria entre os partícipes nos contratos empresariais, de modo a delimitar a sua aplicação no ordenamento, assim como desmistificar o senso comum de que o poder de barganha sempre é do credor.




    O terceiro capítulo apresentará o conceito, estrutura, requisitos, importância e finalidade da cessão de crédito pecuniário, por meio de análise doutrinária e da legislação, tanto nacional como internacional.




    




    

      

        	1 NUNES, Viviam Kalnfer. Mercado de cessão de crédito é positivo para empresas, consumidores e economia. Infomoney, 15 mar. 2012. Disponível em: https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/mercado-de-cessao-de-credito-e-positivo-para-empresas-consumidores-e-economia-2/. Acesso em: 19 maio 2023.





        	2 NUNES, Viviam Kalnfer. Mercado de cessão de crédito é positivo para empresas, consumidores e economia. Infomoney, 15 mar. 2012. Disponível em: https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/mercado-de-cessao-de-credito-e-positivo-para-empresas-consumidores-e-economia-2/. Acesso em: 19 maio 2023.





        	3 ASSOCIAÇÃO NACIONAL DE FOMENTO COMERCIAL. Estatística do mercado. São Paulo: ANFAC, 2022. Disponível em: https://anfac.com.br/estatisticas-do-mercado/. Acesso em: 19 maio 2023.





        	4 Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso não se opuser a natureza da obrigação, a lei, ou a convenção com o devedor; a cláusula proibitiva da cessão não poderá ser oposta ao cessionário de boa-fé, se não constar do instrumento da obrigação.



      


    


  




  

    2. A ATUAL CONCEPÇÃO DO CONTRATO E OS PRINCÍPIOS CONTRATUAIS




    O contrato, na visão do liberalismo do século XIX, era pautado exclusivamente pelo princípio da autonomia da vontade e na pretensa igualdade formal entre os contratantes, cuja finalidade era proteger, quase que irrestritamente, a obrigatoriedade da autorregulação de obrigações e deveres livremente pactuadas entre os contraentes.




    A ideia da obrigatoriedade da convenção estabelecida entre as partes, que, à época, era irrestrita, salvo exceções de ordem pública, advinha de uma preocupação da sociedade com a segurança das relações contratuais. Consequência disso era a intervenção mínima do Estado nas relações privadas.




    Esse pensamento estava associado ao momento histórico da época, em que houve a ascensão da burguesia e do liberalismo econômico. Dado esse contexto, a concepção do contrato se associava ao individualismo que reinava à época, sendo a vontade das partes irrestrita, motivo pelo qual as codificações civilistas primavam pela liberdade individual de autorregularem direitos e obrigações. Assim, a vontade das partes, pautada na ideia de liberdade individual, despontou “não apenas como origem do contrato, mas também como seu fundamento de legitimidade, como razão pela qual suas regras são obrigatórias”5.




    Essa concepção clássica contratual, que originou os princípios contratuais - que orbitam a autonomia da vontade - da (i) autonomia contratual (o que contratar, como contratar e com quem contratar), (ii) a obrigatoriedade das convenções (pacta sunt servanda) e (iii) relatividade dos efeitos dos contratos (o contrato só vincula e surte efeitos às partes contratantes), foi preconizada pelo Code Napoléon, chamado de Código da Burguesia6. O anseio da instrumentalização jurídica e a absolutização da autonomia da vontade, que visava a intangibilidade contratual7, era oriunda da classe burguesa desse momento histórico8.




    Além da legislação civilista francesa, a concepção clássica contratual foi inspirada no Código Civil alemão de 1900. A diferença significativa entre estas duas legislações está na influência do idealismo, pois, no código alemão, o contrato é uma subespécie de negócio jurídico9. Ainda, no Código Civil alemão, o modelo liberal de contrato “foi suavizado pela importância da cláusula geral de boa-fé (§242), adotada como fundamento primacial não somente das relações obrigacionais, mas que se a todas as relações jurídicas”10.




    O Código Civil brasileiro de 1916, como outras legislações internacionais, foi influenciado pelo Code Napoléon e pelo Código Civil alemão, que, à época de sua elaboração, detinha forte influência do interesse social em possibilitar segurança nas relações privadas, de modo a privilegiar, quase que de maneira irrestrita, a autonomia das partes11. Essa concepção advém da doutrina da classe vencedora da Revolução Francesa12, a burguesia, influenciando, com isso, a legislação civilista da época, de modo a privilegiar os interesses econômicos dessa classe social. Tinha-se a ideia de que os interesses econômicos eram coincididos com os interesses sociais.




    Para fundamentar a sunt servanda, havia a ideia de que as partes detinham igualdade para livremente absolutização dos princípios da autonomia da vontade e da obrigatoriedade das convenções (pacta) se vincularem a determinadas obrigações e deveres13. Ainda, existia a concepção de que as partes, no exercício de sua liberdade, alcançariam soluções justas, sem a necessidade de proteção da parte mais fraca – que não detinha força para negociação. Para resumir essa concepção, Luís de Menezes Leitão, citando Fouillée, esclarece que a máxima contratual era a seguinte: “toda a justiça é contratual, quem diz contratual diz justo”14. Com isso, o contrato deveria ser irrestritamente cumprido, visto que oriundos da harmonização dos interesses das partes e de sua igualdade para se autovincularem15.




    No entanto, essa premissa se demonstrou inverídica, principalmente em razão das transformações sociais e econômicas após as duas grandes guerras16, pois, em diversas situações, não há igualdade substancial entre os contraentes (e.g. contrato de trabalho e contrato de consumo), pelo que “o vínculo criado entre os contratantes nem sempre se pautou pelo comportamento ético, justo, equânime, em especial em nosso país”17. Notou-se que, na realidade, “a manifestação de concordância ao contrato não era, na realidade, verdadeiramente livre, por encontrar-se o sujeito mais fraco premido por necessidades econômicas”181920. Apesar disso, os tribunais, pautados na intangibilidade contratual – que era a concepção do Código Civil de 1916 -, convalidavam contratos “celebrados de forma contrária aos ideais de justiça”21, esquecendo-se da noção primordial do contrato, o da comutatividade.




    A partir dessa constatação, iniciou-se uma nova interpretação e visão do contrato, a privilegiar uma concepção social, diminuindo, assim, a inflexibilidade do princípio da autonomia contratual ou liberdade contratual. Segundo Cláudio Godoy, houve uma alteração do Estado Liberal para o Estado Social, cuja finalidade é, além de proteger o direito, contemplar uma “função positiva, de promoção de objetivos determinados “(Estado “dirigista”)”, surgindo-se, a partir daí, novos valores, “na esfera dos contratos particularmente a mercê do fenômeno do dirigismo contratual, em que o Estado intervém, por meio do legislador e do juiz, para assegurar o predomínio dos interesses sociais sobre os individuais”22. A obrigatoriedade do contrato, nesta nova visão, é analisada sob os “interesses que são merecedores de tutela jurídica”23.




    A concepção social do contrato, substituindo a ideia de igualdade formal e absolutização da autonomia contratual, advém, no Brasil, da promulgação da Constituição Federal de 1988, do Código de Defesa do Consumidor e do Código Civil de 2002. Tais legislações, pautadas nesta nova diretriz social, visam, de certa forma, a equilibrar as desigualdades constantes entre as partes, de modo a proteger os menos favorecidos e, assim, garantir, ou pelo menos tentar, uma igualdade real. Essa possibilidade é inconcebível no sistema do liberalismo, “em que intocável a vontade das partes, restando ao Estado o papel de garantidor das regras da livre contratação e dos efeitos do não cumprimento do contrato”24. Isto é, a legislação brasileira tem uma preocupação com a igualdade real das partes, oriundo do solidarismo que deve permear as relações (CF, arts. 1º, IV, e 3º, I). De forma didática, ensina Cláudia Lima Marques que a concepção do contrato, após a promulgação da Constituição Federal de 1988,




    é uma concepção social deste instrumento jurídico, para a qual não só o momento da manifestação de vontade (consenso) importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serão levados em conta onde a condição social e econômica das pessoas nele envolvidas ganha em importância25.




    Essa transformação de ideias, que visa o processo de humanização do Direito26, pode ser caracterizada, no âmbito político, pela mudança do Estado Liberal para o Estado Social. Essa alteração de modelos políticos não ocorreu de maneira abrupta, assim como não houve a ruptura integral das tradições liberais. Na realidade, dado os pontos de convergência de ideais, houve uma continuidade entre o Estado Liberal para o Estado Social27. O Estado social “conserva a sua adesão à ordem capitalista, princípio cardeal a que não renuncia”, mas, de certa forma, tenta amenizar ou superar as desigualdades sociais, permitindo, por isso, a intervenção estatal na economia e nas relações jurídicas28.




    Como bem ensina Cláudio Godoy,




    Cuida-se mesmo de o Estado invadir a autonomia da vontade para, em primeiro lugar por meio da lei, garantir uma desigualdade que faça o papel de equilibrar a desigualdade inversa que a situação das partes intrinsecamente envolve. Daí o exemplo de edição de leis protetivas, tal como, no Brasil, a Consolidação das Leis do Trabalho, as sucessivas leis de locação e, mais recentemente, o chamado Código de Defesa do Consumidor. Significa, ainda, e de outra parte, dotar o juiz de meios e modos de alterar as disposições do contrato – algo impensável no sistema do liberalismo, em que intocável a vontade das partes, restando ao Estado o papel de garantidos das regras da livre contratação e dos efeitos do não cumprimento do contrato, ou de sua anulação, em casos de vício, tão somente – para corrigir situações de desigualdade, que desde logo quando da contratação (lesão), que em momento posterior (onerosidade excessiva). 




    Bem se vê, nessa senda, a preocupação que se passa a externar com a igualdade real das partes, com o solidarismo que deve presidir suas relações29. 




    Vale dizer, nessa nova concepção do contrato, a autonomia da vontade deixa de ser irrestrita, devendo as relações jurídicas serem pautadas pelos “valores e princípios que, mesmo não dispostos pelos contratantes, são impostos pelo ordenamento, antes de tudo pela própria Constituição do país”30. Para Rogério Donnini, “[a]tualmente não mais se permite que um contrato celebrado de forma contrária aos ideais de justiça seja convalidado. É o que se denomina hodiernamente função social do contrato, previso expressamente no Código Civil (art. 421)”. Complementa, ainda, que a observância da função social do contrato é o equilíbrio nas prestações, o princípio da comutatividade31.




    Dada essa nova diretriz e modificada as relações jurídicas atuais, surgem, se é que pode se dizer assim, “novos” princípios relevantes aos contratos32. Ensina o professor Antônio Junqueira de Azevedo que, além dos três princípios da teoria clássica contratual, revelam-se os princípios da boa-fé objetiva, do equilíbrio econômico do contrato e da função social do contrato33. São esses os chamados, para ele, “novos princípios contratuais”. Não se nega, por outro lado, que há doutrinadores que entendem que estes princípios já existiam no ordenamento. O que mudou foi a sua relevância a partir da nova concepção do contrato34.




    Os princípios consagrados na teoria clássica perderam, na atual visão do contrato, a sua inflexibilidade, não sendo mais irrestritos. Os chamados “novos” princípios limitaram a aplicação irrestrita dos princípios clássicos. Tanto é assim que, no que se refere à autonomia da vontade, esta não é mais compreendida de forma absoluta. A ideia de aplicação ilimitada da autonomia da vontade, pautada na liberdade de contratar, em especial com quem contratar e como contratar, não mais existe. Exemplo disso é a limitação da autonomia da vontade pela função social do contrato, disposta no art. 421 do Código Civil, que, segundo Caio Mario Pereira, desafia “a concepção clássica de que os contratantes tudo podem fazer, porque estão no exercício da autonomia da vontade”35.




    No que tange ao segundo princípio – da obrigatoriedade dos contratos -, também não é mais irrestrito. Isso porque, na atual concepção de contrato, busca-se a igualdade substancial da avença, sempre com olhos ao princípio da comutatividade e justiça contratual, pelo que, constatado uma desigualdade real ou mesmo fatos extraordinários que alterem a base contratual, é possível a interferência estatal para reequilibrar o contrato (e.g. teoria da imprevisão).




    O último princípio da concepção clássica também sofreu modificações. O princípio da relatividade, em resumo, consiste na ideia de que os efeitos advindos do contrato só surtiriam efeitos às partes contratantes e, por consequência, não afetariam terceiros. No entanto, tal princípio possui exceções, como “na hipótese de herdeiros universais de um contratante (...) ou ainda na hipótese de uma relação contratual ferir o meio ambiente”36.




    Nesse contexto, nota-se que, com o surgimento – ou propagação/relevância – dos novos princípios contratuais, os princípios da teoria clássica sofreram limitações, de modo a prestigiar a “promoção da dignidade da pessoa humana e do solidarismo na relação entre as pessoas”, alterando “todo o alicerce do tradicional direito contratual”37. Na atual concepção do contrato, e diante da mudança do Estado Liberal para o Estado Social, o contrato não mais é regido exclusivamente pelas partes, há a interferência ou sujeição de legislações que anseiam metas sociais específicas, “alheias à vontade individual, que se torna assim induzida ou dirigida ao alcance de tais propósitos legislativos”38.




    No entanto, com a promulgação e vigência da Lei da Liberdade Econômica (Lei. nº 13.874/2019), cujo um dos princípios primordiais é “a liberdade como uma garantia no exercício de atividades econômicas” (Lei nº 13.874/2019, art. 2º, I), e a intervenção subsidiária e excepcional do Estado nas relações econômicas (Lei nº 13.874/2019, art. 2º, III), surge a dúvida se, na atual fase legislativa brasileira, a liberdade contratual, pautada na autonomia da vontade, tornou-se, novamente, irrestrita, como acontecia no século XIX, por influência do liberalismo econômico.




    Apesar de a Lei da Liberdade Econômica apresentar normas que visam dar ênfase a uma interpretação favorável à liberdade e autonomia das partes, o que mudaria a ideia social do contrato, tais normas não revogam ou afastam as normas de ordem pública e cogentes insertas no Código Civil de 2002, como por exemplo os arts. 421 e 422 do Código Civil. Tais normas são inafastáveis pelas partes, mesmo com a vigência da Lei da Liberdade Econômica39.




    No que concerne ao art. 3º, V, da Lei nº 13.874/2019, cujo conteúdo é a presunção de boa-fé nos atos praticados na atividade econômica e a valorização da autonomia privada, desde que não ofenda disposição legal, é meramente uma declaração já inserta no ordenamento jurídico brasileiro. É óbvio que a interpretação de determinado contrato deve proteger a autonomia privada; porém, só será possível privilegiar a autonomia privada se esta não for contrária a legislação vigente. Exemplificativamente, em um contrato de compra e venda de entorpecentes, não há como tal negócio ser interpretado a privilegiar a autonomia privada, pois há disposição legal que veda o objeto do negócio, sendo o contrato nulo, nos termos dos arts. 104, II, e 166, II, do Código Civil.




    Além disso, e como adiantado, a interpretação do contrato deve harmonizar os princípios contratuais, como a função social do contrato, a boa-fé objetiva, a justiça contratual, a autonomia privada, a força obrigatória dos contratos, a relatividade dos efeitos e o solidarismo. Logo, as disposições da Lei da Liberdade Econômica, no que concerne aos princípios e “declarações de direitos de liberdade econômica”, ao fim e ao cabo, são meras retóricas do que já está inserto no ordenamento jurídico. Não houve, portanto, uma mudança significativa quanto à interpretação ou concepção do contrato, como houve com a promulgação da Constituição Federal de 1988 e as legislações infraconstitucionais protetivas (e.g. Código de Defesa do Consumidor e Consolidação das Leis do Trabalho).




    Há ainda quem entenda40 que a Lei da Liberdade Econômica, especificamente quanto à inclusão do parágrafo único do art. 421 do Código Civil, não alterou a função deste dispositivo legal. Isso porque a função social do contrato se mantém como cláusula geral, com conteúdo aberto e abrangência interpretativa. Para José Roberto de Castro Neves41, a Lei da Liberdade Econômica visa a apresentar diretrizes para aplicação da função social do contrato, que já estavam implicitamente previstas no Código Civil. Acrescenta, ainda, que, no que tange à possibilidade de revisão contratual, a legislação civilista nunca permitiu a revisão do contrato para criar uma realidade e a sua intervenção sempre foi excepcional, motivo pelo qual a inclusão do parágrafo primeiro do art. 421 do Código Civil “repetiu o conceito vigente e precioso” ao direito privado. Portanto, a alteração do art. 421 do Código Civil “não acarretará maiores impactos nas relações privadas, pois o conceito de função social permanece inalterado”42.




    Logo, mesmo com a vigência da Lei da Liberdade Econômica, a atual concepção do contrato continua inalterada, a qual visa a harmonização dos princípios fundamentais dos contratos.




    Dado que o presente trabalho visa identificar se a convenção das partes de proibir a cessão de crédito pecuniário deve ser restringida em situações de dependência econômica e quando a obrigação é diferida, faz-se necessário adentrar ao estudo dos novos princípios, em especial o da autonomia privada, uma vez que este é interpretado em conjunto com a função social do contrato (Código Civil, art. 421) e os demais princípios.




    1.1 O Princípio da Autonomia Privada




    Não há dúvidas de que a autonomia privada é essencial para o direito das obrigações, na medida em que é por meio dela que as pessoas podem estabelecer deveres e obrigações vinculantes, visando, na maioria dos casos, receber uma contraprestação justa e equilibrada. Em outros termos, pode-se dizer que é a capacidade das partes definirem “como se comportar no campo jurídico e, por assim o fazer, obedecer a estas determinações”43.




    Menezes Leitão esclarece que a autonomia privada é um princípio fundamental dos Direito das Obrigações. Explica que autonomia privada, etiologicamente, consiste na “possibilidade que alguém tem de estabelecer as suas próprias regras. (...) A autonomia privada é uma permissão genérica de actuação jurígena”. Isso porque a expressão autonomia é de origem grega, sendo que “auto” significa próprio e “nomos”, regra44.




    A autonomia privada é uma evolução – se é que assim pode-se dizer – da concepção da autonomia da vontade45. Como visto no capítulo acima, a declaração de vontade das partes era absoluta, ilimitada e irrestrita, não permitindo a intervenção do Estado Liberal nas relações privadas. Para Fernando Noronha, a expressão autonomia da vontade é “o poder das partes de determinar livremente tudo no negócio jurídico, que seria lei para elas (voluntas facit legem)”46. A máxima que traduz essa ideia é o pacta sunt servanda. A vontade das partes de regrar suas relações jurídicas, a fim de satisfazer as suas necessidades, era inquestionável, as vinculando pelas obrigações e deveres que pactuaram.




    Nota-se que, na teoria da autonomia da vontade, o consensualismo é inerente às relações jurídicas. As partes autorregularão seus deveres e obrigações desde que tenham essa intenção. Assim, considerando o consensualismo como relevante e essencial para autonomia da vontade, tem-se que os efeitos dessa autorregulação entre as partes surtirá efeitos apenas a elas. Daí o princípio da relatividade. Só as partes que manifestaram interesse em contratar sofrerão os efeitos jurídicos daí decorrentes.




    A concepção de liberdade irrestrita e ilimitada do que contratar, com quem contratar e como contratar, pautada no voluntarismo das partes, baseava-se na ideia de que haveria uma igualdade formal entre as partes. Entendia-se que as partes, por serem iguais e livres, poderiam assumir obrigações que deveriam ser integralmente respeitadas, eis que o contrato era produto da vontade individual, que, na concepção clássica, era soberana e irrestrita.




    Como ensina Teresa Negreiros:




    A vontade como centro do contrato, articulada à regra da igualdade dos contratantes, obriga a reconhecer que tanto o legislador como o juiz lhe devem fiel observância, não podendo intervir naquilo que houver sido pactuado pelas partes contratantes. Estas têm ampla liberdade quanto à fixação das obrigações que voluntariamente se autoimponham; o que é querido é, nesta medida, obrigatório, e a determinação do conteúdo do querer compete exclusivamente ao indivíduo47.




    No entanto, não demorou para constatar que a igualdade das partes inexistia. Notou-se, na realidade, que a regra era justamente a desigualdade substancial das partes contratantes4849, o que ensejou a necessidade de reanalisar a liberdade de contratar, de modo a garantir, já no Estado Social, relações justas e equilibradas, pautadas nas diretrizes da Constituição Federal. A partir dessa nova compreensão da autonomia da vontade que se iniciou a classificá-la como autonomia privada50.




    De forma didática, explica Cláudio Godoy que




    Trata-se, ao revés, de recompreender o direito privado, à luz de um novo modelo jurídico, em que, a um só tempo, não só se garante a liberdade de atuação, que é, em última análise, uma forma de expressão do livre desenvolvimento da personalidade humana (...) mas também se entenda o papel de um Estado do qual se reclama o efetivo cumprimento de uma tarefa distributiva, assecuratória do bem-estar social51.




    A restrição da liberdade contratual, em razão de limitações de ordem pública, visa, mesmo que de forma paradoxal, garantir uma efetiva liberdade jurídica. Para Radbruch, a restrição da liberdade contratual é a forma pela qual se estabelece uma garantia a liberdade social, eis que, em regra e na prática, as relações jurídicas são desiguais, sempre havendo uma desigualdade de forças (e.g. dependência econômica).




    (...) desde que os contraentes se distinguem entre proprietários e não proprietários, a liberdade contratual não pode deixar de se transformar numa liberdade dos mais fortes, de imporem a sua vontade aos mais fracos, acompanhada da necessidade para estes de terem de aceitar. À proporção pois que a economia livre se transforma numa economia capitalista, tanto mais a liberdade contratual dos indivíduos vai sofrendo limitações impostas pelo predomínio econômico dos grupos. E se foi a liberdade contratual que tornou possível a formação de grupos e associações de toda a espécie, verifica-se, por outra banda, que são esses mesmos grupos e associações que cada vez mais a vão limitando. A liberdade contratual do direito converte-se, portanto, em escravidão contratual na sociedade. O que, segundo o direito, é liberdade, volve-se, na ordem dos factos sociais, em servidão. Daí, para a lei, a missão de ter de inverter de novo as coisas e, por meio de certas limitações impostas à liberdade, restabelecer a liberdade social de contratar52.




    Nesse mesmo sentido, como pontua Orlando Gomes, o pensamento do Padre Lacordaire se encaixa perfeitamente: “entre o forte e o fraco é a liberdade que escraviza e a lei que liberta”53.




    Isto é, o entendimento anterior de que a simples atuação das partes, por meio de sua liberdade contratual, era suficiente para alcançar a justiça contratual, de modo que as prestações e obrigações fossem equilibradas, não se sustentou. Na realidade, o que se constatou foi




    a imposição de cláusulas pelos economicamente mais fortes em detrimento da grande maioria, gerando, assim, situações anômalas, se considerarmos que um contrato não deve favorecer demasiadamente um lado, em desfavor do outro54.




    Logo, a limitação da liberdade contratual, por meio de intervenção estatal – seja por meio de leis ou pelo Poder Judiciário -, visa assegurar uma igualdade substancial/real entre os contraentes. Só a partir da igualdade substancial que é possível exercer a liberdade contratual real. Essa nova concepção da liberdade contratual não visa excluir a vontade das partes; na realidade, a sua intenção é permitir que as partes estejam em pé de igualdade para, a partir daí, conseguirem efetivamente exercer a sua liberdade contratual. A vontade das partes sempre será importante para os negócios jurídicos, mas só não terá a ideia oitocentista de ser irrestrita e fonte absoluta do negócio55.




    Esse novo modelo, para Cláudio Godoy, inserto no sistema jurídico do Estado Social, procura




    garantir às partes um poder normativo, um poder de criar certa normativa, no dizer de Ferri, mas, sempre, nos moldes dos valores que a Constituição e, na sua esteira, as normas infraconstitucionais impõe para êxito do programa axiológico do ordenamento56.




    Gustavo Tepedino, no mesmo sentido, afirma que a autonomia privada e a liberdade de contratar sempre serão essenciais para a Teoria das Obrigações; porém, com a promulgação da Constituição Federal de 1988 e a vigência do Código Civil de 2002, o seu sentido foi radicalmente alterado, de modo a que deixaram de “desfrutar da posição de prioridade de outrora para figurar ao lado dos demais princípios”57.




    Nesse sentido, nota-se que a autonomia privada sofre limitações pela função social do contrato (Código Civil, art. 421). A liberdade contratual das partes não mais encontra justificativa em si, ela deve estar em consonância com o que o ordenamento jurídico entende ser útil58. A autonomia privada deve estar em acordo com as diretrizes e funções promovidas pela Constituição e leis infraconstitucionais. Isto é, a liberdade contratual deve se adequar às funções buscadas pelo ordenamento jurídico. De maneira didática, ensina Rogério Donnini que a autonomia privada é limitada “pela supremacia da ordem pública e vinculada à concepção social do contrato”59.




    Além disso, entende-se, para alguns doutrinadores60, que a função social – limitadora da autonomia privada – está intrinsicamente ligada a ideia de justiça contratual. O contrato só cumprirá com a sua função se as obrigações pactuadas forem equilibradas, fundado nos ideais de Justiça e na ideia de comutatividade.




    Portanto, a autonomia privada, independentemente do seu conteúdo, deve estar em consonância com as diretrizes e valores impostos pelo ordenamento jurídico, essa é a real limitação de tal princípio.




    1.2 O Princípio da Justiça Contratual e Comutatividade




    O contrato, em sua atual concepção, é inseparável à ideia de comutatividade, do princípio da justiça contratual, pois deve sempre haver um “liame entre o acordo de vontades e o equilíbrio, a equivalência nas prestações”61. Paulo Lobo esclarece que o princípio da comutatividade ou da equivalência material “busca realizar e preservar o equilíbrio real de direitos e deveres no contrato, antes, durante e após sua execução, para rearmonização dos interesses”62.




    Como visto acima, no século XIX se entendia que, havendo igualdade formal na origem, a justiça contratual era alcançada automaticamente pela autonomia da vontade exaurida pelas partes, de modo a autorregularem e se vincularem a obrigações e deveres. Daí que surge a expressão “dizer contratual equivale a dizer justo (‘qui dit contractuel dit juste’)”63.  Além disso, o exercício da autonomia da vontade (irrestrito), à época, correspondia ao bem-estar coletivo, não devendo o poder público intervir nas relações privadas. Tal pensamento advém da concepção liberal e capitalista da época, encabeçada por Adam Smith64.




    Embora a justiça contratual ou a observância da comutatividade já existisse65, os tribunais só deram a devida atenção e relevância a tais princípios recentemente, pois havia-se a posição de privilegiar demasiadamente o princípio da autonomia da vontade e da força obrigatória66, sem a devida observância da justiça contratual, que é da própria essência do contrato. Até porque, pautada na ideia capitalista e liberal, entendia-se que a autorregulação irrestrita e a intervenção mínima do estado gerariam, por si só, a justiça contratual. Isto é, buscava-se, sem se atentar aos demais princípios contratuais (boa-fé, ética e equilíbrio), a livre e facilitada circulação de riquezas, assim como a obrigatoriedade dos vínculos celebrados6768.
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