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    1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS


    Este artigo pretende discutir o cenário em que os sócios de sociedade empresarial, no exercício da autonomia privada, estabelecem cláusulas contratuais, em tempo de constituição da sociedade, mas que acabam sofrendo ingerência estatal, posteriormente, quando um conflito de interesse societário é judicializado. Especificamente, se pretende abordar a questão dos critérios contratuais de apuração de haveres societários, no contexto da tensão entre o exercício da autonomia privada e o dirigismo contratual.


    Em primeiro lugar, o presente estudo passa em breve revista da evolução histórica do conceito de “autonomia de vontade” para o mais contemporâneo conceito de “autonomia privada”, apresentando, sinteticamente, o que a literatura especializada destaca de mais importante nessa trajetória. Destaque, neste ponto, para a transição do “Estado Liberal” para o “Estado Social”, e para a funcionalização do Direito Privado, já no contexto do Estado Democrático de Direito pós Constituição Federal de 1988.


    O fenômeno do dirigismo contratual é apresentado, na sequência, a fim de se compreender o seu propósito e justificativa, seja no âmbito da política legislativa ou no contexto do exercício da atividade jurisdicional. Para além da legalidade, o exercício da autonomia privada encontra limites no princípio da juridicidade.


    A autonomia privada nos contratos sociais e a prevalência do que fora estabelecido contratualmente pelos sócios é o foco do que se pretende colocar em discussão. Como se sabe, o Código Civil relaciona alguns elementos essenciais a todo e qualquer contrato societário, com os quais a sociedade já pode ser regularmente constituída. Mas existem vários outros pontos que podem ser tratados no contrato social, para que o contrato consiga cumprir uma de suas funções (TOMAZETTE, 2022), que é solucionar ou minimizar conflitos que surjam em razão das relações jurídicas travadas no âmbito da sociedade ou mesmo de relações jurídicas de sócios com terceiros.


    Entre os possíveis conflitos de interesse no âmbito societário, aqui se destacam as situações em que a sociedade pode passar pelo que se convencionou chamar de “dissolução parcial”. Situação na qual a sociedade se dissolve para um sócio, que se retirou (ou foi excluído) do quadro societário, e que faz jus à apuração do valor referente à sua participação societária (cotas sociais). Operação esta denominada “apuração de haveres”.


    Em tais situações, salvo disposição contratual em sentido diverso, o cálculo do valor da participação societária deve ser feito pelo critério legal do “balanço de determinação” (art. 1.031, CC e art. 606, CPC), que é um critério patrimonial, ou seja, leva em consideração a contabilidade da situação patrimonial da empresa na data estabelecida para o cálculo (sem considerar expectativas de ganhos futuros). Por outro lado, pode o contrato social estabelecer um critério específico para a apuração de haveres, definido pelos sócios, mais aderente ao perfil negocial da sociedade e dos interesses daqueles que dela fazem parte.


    É nesse contexto, por fim, que se pretende discutir possíveis situações em que o dirigismo contratual (normalmente por meio de decisão judicial) invade a autonomia privada dos sócios, desconsiderando cláusulas contratuais, e aplicando uma solução supostamente mais “justa” ou adequada para a apuração de haveres, quando da judicialização de um caso concreto. Critica-se, neste ponto, a aparente falta de critérios, ou de argumentação jurídica adequada, para a referida intervenção na esfera privada dos sócios. Para tanto, a discussão será ilustrada com jurisprudência temática e embasada em pesquisa bibliográfica de doutrina especializada.


    2. A CONSTRUÇÃO DO CONCEITO DE AUTONOMIA PRIVADA E O FENÔMENO DO DIRIGISMO CONTRATUAL: UM BREVE HISTÓRICO


    O termo autonomia deriva do grego “auto” (de si mesmo) e “nomos” (lei), “aquele que estabelece suas próprias leis ou aquele que se autogoverna”. Um conceito utilizado em diversas áreas de conhecimento, entre elas a filosofia, política e direito. No âmbito do universo jurídico, que aqui se pretende realizar apontamentos, não há uma autonomia da vontade, mas, verdadeiramente, diversas autonomias, conforme a ótica de cada época sobre referido conceito.


    Costuma-se invocar Immanuel Kant como o precursor da expressão autonomia da vontade, a partir de sua obra “Fundamentação da metafísica dos costumes”. É o que faz Jerome Schneewind2 na sua obra “A invenção da autonomia” (1998), para quem este conceito tem uma história que está localizada num determinado período, qual seja: o período geralmente conhecido e associado ao “projeto do Iluminismo do qual Kant se torna o autor mais emblemático e representativo”.


    De fato, teorizando justiça como liberdade, o pensamento de Kant forneceu as bases teóricas para o fundamento do próprio Estado Liberal. Em sua obra “Fundamentação da Metafísica dos Costumes”, Immanuel Kant estabelece o que entende por liberdade no seguinte sentido: o sujeito só será livre se sua vontade for determinada de maneira autônoma, ou seja, comandada por uma lei que ele imponha a si mesmo.


    Kant entende que o ordenamento jurídico deve assegurar que cada cidadão seja capaz de usufruir ao máximo sua liberdade e, assim, seja capaz de desenvolver sua personalidade de acordo com a sua individualidade. Dito de outro modo, o Estado deve criar leis jurídicas que limitem as ações dos indivíduos que porventura tenham o condão de violar a liberdade de outros indivíduos.


    Para Kant, não basta o Estado garantir a ordem em sociedade, é obrigatório que haja também a mais ampla liberdade individual possível. Ou seja: a livre manifestação de vontade pelo indivíduo deve ser assegurada pelo Estado, por meio de lei. Por essa razão, fala-se que o pensamento kantiano é um dos pilares teóricos do modelo de Estado Liberal, no âmbito do qual os cidadãos pretendem ter direitos fundamentais garantidos por lei, onde o direito seja limitador do poder estatal, e no qual se daria o ápice da “autonomia de vontade”.


    De fato, a autonomia da vontade despontou com o movimento liberal, após o declínio do Estado Absolutista, surgindo o denominado liberalismo jurídico. No âmbito deste, atribuiu-se grande importância à liberdade contratual, sendo vista como a mais genuína manifestação da vontade do indivíduo, onde ao Estado cabia, tão somente, garantir a execução das vontades. Esse pensamento defendia a abstenção da autoridade estatal no exercício da manifestação de vontade dos cidadãos, possibilitando a cada indivíduo a realização de seus interesses e inclinações individuais sem a intervenção estatal:


    A expressão “autonomia da vontade” tem sua memória ligada ao liberalismo. Com a propriedade privada, afigurava-se como princípio que regia a concepção de um sistema de direitos negativos perante o Estado e a outros cidadãos, possibilitando, dessa maneira, a cada indivíduo a realização de seus interesses e inclinações individuais sem a intervenção estatal. Tal concepção era extremamente conveniente ao objetivo da época, posto que qualquer limitação dos anseios individuais por parte do Estado travaria o progresso e o desenvolvimento humano e social, materializando-se em obstáculo ao desenvolvimento do capitalismo. Assim, vigia uma noção de autonomia ilimitada. O acordo de vontades, refletor da liberdade do querer humano, desprovido de condicionantes externas, era o signo para a produção dos efeitos jurídicos que aprouvessem ao homem no período liberal (SÁ e PONTES, 2009, p. 43-44).


    Embora não haja verdadeiramente um consenso sobre a autoria da expressão “autonomia de vontade”, fato é que no contexto do modelo econômico liberal em que ela foi cunhada, predominante após as revoluções do séc. XVIII, a plena liberdade fundamentava a igualdade das partes e dava azo à necessidade de um sistema jurídico rígido que desse segurança às relações contratuais, que fosse capaz de fazer cumprir os contratos (SOUZA e GONÇALVES, 2022, p. 290). O liberalismo, assim, tentava conciliar a liberdade formal e a segurança, conceitos estruturantes das relações privadas daquela época, onde se destacavam os seguintes princípios contratuais: plena liberdade contratual, obrigatoriedade dos contratos, e Estado como garantidor da liberdade formal. A revisão de cláusulas contratuais (dirigismo) enfrentava uma séria de obstáculos, devido ao que se pode chamar de “efeito cogente da vontade” (OLIVEIRA, 2022, p. 190)3.


    No contexto do direito privado, forjado após as revoluções liberais, a vontade individual estaria sendo autorizada pelo ordenamento jurídico, ou seja, ao Estado cabia somente proteger os espaços necessários para que cada indivíduo pudesse desenvolver a sua liberdade. O contrato, neste sentido, deveria moldar-se à vontade, garantindo que fosse protegida e cumprida conforme o acordado. Esse era o sentido da expressão “autonomia de vontade”.


    Ocorre que o exercício da autonomia da vontade levado às últimas consequências se mostrou danoso à coletividade. Contratos pactuando intermináveis jornadas de trabalho, por exemplo, estariam legitimados pelo direito vigente. A liberdade exacerbada, desse modo, limitava outros valores também fundamentais.


    O conceito jurídico de liberdade, em seu melhor sentido, está indissociavelmente ligado à possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa e, para tanto, se fazia necessária a atuação estatal positiva, a fim de garantir direitos fundamentais (igualdade material). Mas foi somente com o advento de Constituições com normas de conteúdo programático, versando sobre a forma de intervenção estatal no domínio econômico e nas relações contratuais (Estado Social), que as questões privadas começaram a ser equilibradas com as questões coletivas, permitindo o Estado regular a relação entre particulares (dirigismo contratual) (SOUZA e GONÇALVES, 2022, p. 292). O exercício da autonomia, assim, deixava de ser “máximo” e passa a ser limitado pelo ordenamento jurídico.


    No Brasil, a Constituição Federal de 1988 consagrou direitos fundamentais que, junto com a democracia, tornaram-se os fundamentos estruturantes do Estado Democrático de Direito contemporâneo. Nesse contexto, princípios constitucionais, como a boa-fé objetiva, função social e dignidade humana, consagram-se como elementos limitantes da autonomia.


    Fala-se não mais em “autonomia da vontade”, mas em “autonomia privada” no sentido de que o indivíduo, pela declaração de sua própria vontade, é livre para criar direitos e contrair obrigações, de acordo com os limites da lei e o princípio da juridicidade. A atuação estatal na esfera das relações particulares, nesse contexto, é autorizada pelo ordenamento jurídico, a fim de zelar pelo interesse geral da sociedade (função social)4.


    A autonomia privada, no dizer da doutrina, é “o poder que o particular tem de estabelecer as regras jurídicas de seu próprio comportamento, ou seja, o poder de criar, nos limites legais, normas jurídicas”. (FARIA, 2007, p. 61). Referido comportamento autônomo deve obrigatoriamente relacionar-se com os valores constitucionais, valorizando a dignidade da pessoa humana. A autonomia privada, assim, não possui a característica de ser absoluta, uma vez que, deve, como aqui já fora dito, respeitar limites impostos pelo ordenamento jurídico. Nesse sentido, tem-se, segundo Sarmento, citado por Faria (2007, p. 61) :


    […] autonomia privada não é absoluta, pois tem de ser conciliada, em primeiro lugar, com o direito das outras pessoas a uma idêntica quota de liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado Democrático de Direito, como a autonomia pública (democracia), a igualdade, a solidariedade e a segurança. Se a autonomia privada fosse absoluta, toda lei que determinasse ou proibisse qualquer ação humana seria inconstitucional.


    É nesse contexto em que o exercício da autonomia do indivíduo é limitado pelo próprio ordenamento que o fenômeno do dirigismo estatal ganha corpo. “Dirigir”, para o Estado, significa zelar pelo interesse geral, buscando garantir estabilidade social e equilíbrio negocial. O denominado dirigismo estatal pode ser levado a efeito por diversas formas: fala-se em dirigismo no plano da política legislativa, o que se verifica, por exemplo, na edição de leis que tenham por objetivo conferir maior proteção a uma parte mais fraca em determinada relação jurídica (ex: Código de Defesa do Consumidor). Também se fala em dirigismo pela via do Poder Executivo, quando, a título ilustrativo, uma agência reguladora edita normas jurídicas a fim de regular certo setor da economia. E, talvez a mais popular forma de dirigismo, a intervenção judicial nas relações privadas. Fala-se em “dirigismo contratual” toda vez que o estado-juiz intervir na esfera privada dos contratantes, seja para corrigir distorções, promover equilíbrio, ou declarar a nulidade de cláusula abusiva. Sendo esta última modalidade de dirigismo a que mais importa para a análise que aqui se desenvolve. Como se verá no tópico a seguir, o dirigismo contratual, embora admitido pelo direito pátrio, para ser legítimo e adequado precisa ser precedido de critérios autorizadores de sua ocorrência.


    3. FORMAÇÃO DOS CONTRATOS DE SOCIEDADE E A FIXAÇÃO DE CRITÉRIO PARA APURAÇÃO DE HAVERES


    Em sede de formação dos contratos, pode-se dizer que há necessidade de alguns elementos gerais e outros específicos. Os primeiros estariam relacionados aos elementos normalmente encontrados em todo e qualquer espécie contratual, como os requisitos genéricos dos negócios jurídicos (art. 104, CC), a saber: agente capaz, objeto lícito, forma escrita, manifestação livre de vontade. No campo dos elementos específicos do contrato de sociedade, destacam-se: pluralidade de sócios, contribuição dos sócios para a formação do capital social, direito de participação nos lucros, entre outros. Há que se ressaltar que nesta categoria contratual, a dos contratos sociais, há elementos obrigatórios (ex: qualificação dos sócios, objeto, sede social, etc) e também há elementos (cláusulas) facultativas, tais como: quórum de aprovação em deliberações sociais para temas específicos, critérios de sucessão das quotas sociais, entre outros, com destaque neste estudo para o denominado “critério de apuração de haveres”.


    Apurar os haveres societários compreende o procedimento pelo qual se avalia o valor da empresa, bem como se calcula o valor correspondente à participação societária do sócio que está se desvinculando de uma sociedade contratual. A identificação dos haveres societários deve ser feita por meio de um método jurídico-contábil, previsto em lei ou expressamente consignado no contrato social.


    É o que dispõe o Código Civil vigente, no artigo 1.031, que deve ser aplicado quando a sociedade se dissolve para um sócio, por algum dos motivos legalmente previstos5. Nesses casos em que a sociedade se resolver para um sócio, o valor da sua quota “considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-á, salvo disposição contratual em contrário, com base na situação patrimonial da sociedade, à data da resolução, verificada em balanço especialmente levantado”.


    É de se notar que o referido artigo estabelece um método específico para o cálculo do valor das cotas, qual seja, o método patrimonial, a ser verificado em procedimento contábil denominado balanço especial (ou balanço de determinação). Esse critério, porém, segundo a disposição legal, só terá lugar no cálculo dos haveres societários desde que não haja disposição contratual em contrário. Percebe-se, assim, que esse critério patrimonial definido em lei tem caráter subsidiário, somente devendo ser utilizado se os sócios, no contrato social, não tiverem estabelecido outro método de cálculo do valor das cotas.


    O assim denominado critério ou método patrimonial leva em consideração o patrimônio social (ativo e passivo) existente na data em que o cálculo deva ser realizado. Nesse balanço, os bens do ativo e do passivo serão contabilizados pelo valor de mercado. Basicamente, a avaliação do valor das cotas pelo critério patrimonial leva em conta o que fora construído pela sociedade até a data do desligamento do sócio do quadro societário. É, por assim dizer, um olhar patrimonial para o passado societário, até o presente, sem considerar o potencial de ganhos futuros (COELHO, 2018, p. 26).


    Ocorre que existem outros critérios possíveis para o cálculo do valor das cotas sociais. Há também o que se costuma denominar por “critérios econômicos”, no âmbito dos quais o cálculo dos haveres societários leva em conta o potencial de rentabilidade da sociedade (olhar para o futuro). Nessa categoria, dos critérios econômicos para avaliação de empresas, a título de exemplo, tem-se os seguintes: fluxo de caixa descontado, EBTIDA, (DAMODARAN, 2012), etc.


    Cabe aos sócios, portanto, no contrato social, estabelecer de modo inequívoco qual o critério de apuração de haveres a ser adotado nas hipóteses de dissolução parcial da sociedade. Se desejarem adotar algum critério econômico, este deverá estar previsto expressamente no instrumento contratual. Caso seja silente o contrato social a esse respeito, nada prevendo sobre critério de apuração de haveres, o critério legal do art. 1.031,CC (balanço de determinação) deve ser utilizado.


    O Código de Processo Civil de 2015, no artigo 606, também disciplina o critério de avaliação de haveres societários, do seguinte modo: “em caso de omissão do contrato social, o juiz definirá, como critério de apuração de haveres, o valor patrimonial apurado em balanço de determinação [...]”. Percebe-se que a lei processual estabelece a mesma lógica do Código Civil, trazendo expressamente que o critério legal para o cálculo do valor das cotas é o critério patrimonial, que só deve ser utilizado caso o contrato social não estabeleça de modo diverso outro critério. Ambas as leis, CPC e CC, deixam claro, a nosso ver, que o balanço de determinação é um critério jurídico-contábil a ser usado de forma subsidiária, ou seja, quando os sócios não houverem escolhido critério diferente.


    Essa possibilidade de fixação contratual do critério de apuração de haveres nada mais é do que o exercício da autonomia privada dos sócios. Como citado anteriormente, há cláusulas obrigatórias por lei no contrato social6, como sede e objeto social. E há também cláusulas facultativas, como esta da definição do critério (patrimonial ou econômico) a ser empregado no cálculo do valor das cotas. Quando os sócios deliberam e decidem as feições jurídicas da sociedade que estão constituindo eles estão agindo no espaço assegurado por lei para regular seus interesses próprios. Dito de outro modo: é a garantia legal da liberdade privada das partes, no caso, dos sócios.


    Ocorre que esse campo próprio do exercício da autonomia privada societária, embora legalmente garantido, nem sempre é respeitado. E isso ocorre por vários motivos. Há casos em que a intervenção judicial pode se mostrar legítima, como por exemplo: em situações de redução das cotas a valor vil, manobras contábeis dolosamente praticadas para prejudicar o sócio, fraudes, entre outros. Mas existem outras situações em que a intervenção judicial, a fim de afastar cláusulas expressamente previstas no contrato, não se mostra razoável ou adequada. É o que será exposto a seguir.


    4. REFLEXÕES ACERCA DO DIRIGISMO EM CONTRATOS SOCIETÁRIOS


    Como já foi discutido em tópico anterior, o exercício da autonomia privada encontra limites no ordenamento jurídico. Aliás, ao próprio conceito de autonomia privada são inerentes limitações jurídicas ao exercício da manifestação de vontade individual. Tal como se viu, a função social do contrato, a boa-fé, e a eficácia horizontal dos direitos fundamentais impedem que a vontade do indivíduo seja exercida de forma ilimitada, ou máxima, como se verificava no ideal liberal do século XVIII.


    O campo da autonomia privada, assim, pode sofrer intervenção estatal, mormente para corrigir distorções decorrentes de cláusulas contratuais em que uma das partes contratantes sequer teve oportunidade de efetivamente negociar. É o que ocorre, por exemplo, nos contratos de adesão, onde a parte hipossuficiente por vezes se sente prejudicada e se socorre do Poder Judiciário para buscar um reequilíbrio contratual. Em casos como esse, de dirigismo contratual pela via judiciária, a atuação estatal pode mesmo ser imprescindível para assegurar direitos fundamentais de um dos contratantes. Propomos aqui, então, uma classificação: pode-se dizer que, nessa situação, o “grau de exercício da autonomia privada foi mínimo”, considerando a impossibilidade fática de uma das partes efetivamente discutir as cláusulas do contrato. Ao mesmo tempo, se verifica a possibilidade de “nível máximo de dirigismo estatal’’, requisito autorizante para a sentença judicial poder declarar a invalidade de cláusula contratual expressamente prevista.


    Ocorre que, por outro lado, há situações em que o dirigismo contratual não parece ser apropriado, sobretudo nos casos em que o grau de exercício da autonomia privada é máximo. É o que se verifica nas cláusulas estabelecidas no contrato de sociedade. Nesse tipo contratual os sócios se encontram numa relação jurídica horizontal, o que significa dizer que embora possa haver sócio majoritário, com maior poder de voto7, não há que se falar em hipossuficiência. As disposições contratuais antes de estabelecidas no contrato social, devem ser objeto de efetiva deliberação e votação, conforme dispõe o Código Civil, havendo quórum legal específico para a aprovação de certos temas que podem afetar interesses de todos os integrantes do quadro societário8. Todos os sócios, desse modo, participam efetivamente na construção ou alteração do contrato social.


    Para o estudo que aqui se desenvolve, a cláusula que nos interessa mais especificamente é aquela que estabelece o critério de apuração de haveres societários. Essa disposição contratual se encontra no âmbito do que acima delimitamos, qual seja, aquele em que as partes (sócios) têm o máximo grau de exercício da autonomia. Nessa linha de raciocínio, em tal situação, o grau de intervenção judicial (dirigismo) deve ser mínimo, somente tendo lugar em casos excepcionais como, por exemplo, a situação em que o critério de cálculo dos haveres previsto em contrato leve ao aniquilamento do patrimônio do sócio desligado.


    Não nos parece haver dúvidas de que a possibilidade de definição de critérios de apuração de haveres está num espaço privado, protegido, onde o legislador não quis mesmo que o fenômeno do dirigismo tivesse poder amplo de atuação. Não seria outro o motivo dos artigos 1.031, CC e 606, CPC disciplinarem que “salvo disposição em contrário” será utilizado o valor patrimonial apurado em balanço de determinação. Ora, é o próprio texto legal de forma expressa reservando aos sócios a possibilidade de determinarem pela via do contrato social o critério de cálculo que melhor lhes aprouver. E isso faz todo sentido. Como se sabe, a iniciativa privada desenvolve a atividade econômica nos mais variados mercados, passando pelas tradicionais indústrias e comércios e pelos novos negócios que não param de surgir no ambiente cibernético. E para cada tipo de “empresa” pode se ter um mais adequado critério de apuração de haveres societários.


    São os sócios que, no exercício da autonomia privada, ampla e explicitamente garantida por lei neste caso, irão escolher qual é o critério de apuração de haveres mais adequado para o tipo de negócio que a sociedade irá explorar. Ao estabelecerem contratualmente um critério de apuração de haveres, os sócios podem ter objetivos diversos, como, por exemplo, precificar para baixo o valor da participação societária, como forma de desestimular o desligamento voluntário do sócio (COELHO, 2018, p. 26). A subvalorização das cotas sociais, como se vê, pode ser proposital, não sendo motivo, por si só, hábil a ensejar a intervenção judiciária a fim de alterar o critério de apuração de haveres estabelecido no contrato social.


    Cada um dos tipos de critérios de avaliação de empresas (patrimonial e econômico) tem suas particularidades. Fora do contexto da dissolução parcial, a tendência é que seja adotado um critério econômico. Isso porque quando se negocia a venda de uma empresa, ou de parte dela, invariavelmente será levado em consideração o potencial de geração de riqueza do negócio. A empresa valerá mais ou menos a depender, entre outros fatores, da expectativa de crescimento e da geração de resultados positivos. E somente os critérios econômicos de avaliação podem demonstrar essa perspectiva. Há quem critique, porém, o uso do critério econômico no contexto da dissolução parcial, porque ao sócio desligado será assegurado um retorno sobre o investimento, porém sem estar correndo os riscos correspondentes (COELHO, 2018, p. 27-28). Isso ocorre porque a partir de sua saída do quadro societário ele não mais correrá os riscos inerentes à atividade empresarial (fracasso do negócio).


    O critério patrimonial, realizado por balanço de determinação, por outro lado, não considera o potencial de ganhos futuros da empresa para o cálculo do valor das cotas. Por certa ótica parece ser mais adequado este critério nos casos de dissolução parcial, pois o sócio desligado só recebe um percentual daquilo que já fora efetivamente realizado pela empresa, o patrimônio líquido9. Mas nem por isso a utilização deste critério está isenta de críticas. Sustenta-se que o critério patrimonial pode levar ao enriquecimento ilícito dos sócios que permanecem na sociedade, pois não raro há empresas que operam contabilmente “no vermelho”10, mas que possuem grandes expectativas de retornos financeiros na linha do tempo, em razão do modelo de negócio e do mercado em que se inserem.


    Como se nota, os critérios patrimonial e econômico têm as suas aparentes vantagens e desvantagens, a depender do ponto de vista em que sejam analisados. Fato é que cabe aos sócios a escolha de um deles. Se assim não procederem, em cláusula do contrato social, deverá ser aplicado o critério definido em lei (patrimonial), de forma subsidiária. Se a escolha cabe aos sócios, eles devem previamente fazer as necessárias análises para determinar o critério de apuração de haveres mais adequado ao exercício da atividade econômica que estão entabulando. Essas diferenças entre um e outro método, em tese, não nos parece minimamente aptas a autorizar a atuação judicial, sob o argumento de que o cálculo vai subvalorizar (ou sobrevalorizar) o valor das cotas sociais. Nesse mesmo sentido também conclui Spinelli (2015, p. 507).


    Os prós e os contras de cada critério devem ser sopesados pelos sócios e no âmbito do que aqui estamos chamando de “grau máximo de exercício da autonomia privada” não deve ter lugar o dirigismo contratual, senão em “grau mínimo’’, a fim de corrigir graves distorções. Não acreditamos ser razoável, ou adequada, a intervenção judicial para atender meros descontentamentos de sócios com os haveres apurados, prática que revelaria o atendimento de interesse particulares11.


    Contudo, a jurisprudência nem sempre reconhece essa autonomia, intervindo em questões societárias sem apresentar critérios razoáveis para tanto. A título de exemplo, no REsp 1335619/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi (julgado em 03/03/2015, DJe 27/03/2015), O STJ concluiu, por maioria, que na dissolução parcial de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, “o critério previsto no contrato social para a apuração dos haveres do sócio retirante somente prevalecerá se houver consenso entre as partes quanto ao resultado alcançado”.


    Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justiça de São Paulo, no agravo de instrumento 2103661-29.2021.8.26.0000 (julgado em 29/11/2021), decidiu que se o sócio não concordou com o valor das cotas apurado pelo critério econômico, previsto no contrato social, então deve ser aplicado o critério do balanço de determinação estabelecido na legislação.


    Esses dois casos ilustram a problemática que aqui se coloca em discussão. Embora exista previsão legal de se aplicar o critério do balanço de determinação de forma subsidiária, encontram-se decisões dos tribunais que, sem apresentar uma fundamentação jurídica adequada, desconsideram o critério contratual para apuração de haveres e aplicam o critério legal. Ora, a apuração de haveres é um direito de caráter patrimonial, disponível e que, portanto, pode ser objeto de deliberação no âmbito da órbita privada dos sócios. Não havendo legítimo motivo que justifique a intervenção judicial, como por exemplo, a aplicação de um critério que reduza as cotas a valor vil, ou presença de fraude (ou outro vício), o mero descontentamento do sócio em relação ao valor a ser recebido pelo critério contratual de apuração de haveres não nos parece ser suficiente a legitimar a intervenção judicial no sentido de afastar cláusula contratual.


    Não se pretende defender aqui uma autonomia privada societária absoluta, o que nem seria cobiçado. Também não se quer dizer que os sócios devem necessariamente ficar vinculados ao que foi estabelecido no contrato social desde que não haja vícios na formação da vontade. O que se quer é contribuir, lançando luz sobre um assunto ainda em debate (critérios de apuração de haveres) que diz respeito ao direito de livre disposição das partes. Particularmente nessa temática a lei reservou espaço próprio para a disciplina dos contratantes (sócios), mas não raro, talvez por má compreensão do assunto, o dirigismo contratual tem lugar, afastando cláusula contratual, em detrimento do legítimo exercício da autonomia privada societária.


    Mais especificamente, e seguindo a nossa proposta de classificação do exercício da autonomia privada em graus, advogamos no sentido de que quando se está diante de caso concreto no qual se configure o exercício da autonomia privada em grau máximo (ex: cláusula de apuração de haveres), a intervenção judicial (dirigismo) deve se dar de forma inversamente proporcional, ou seja, em grau mínimo. Dito de outro modo, deve a decisão judicial respeitar a disposição legal que assegura espaço de autonomia privada aos sócios, somente intervindo neste tipo de relação (societária no caso em estudo) em situações excepcionais, como aqui já fora exposto, e desde que devidamente fundamentada.


    O fenômeno do dirigismo contratual se apresenta de forma legítima quando tem por objetivo corrigir distorções ou abusos contratuais, como também quando a finalidade é restabelecer o equilíbrio contratual entre partes, quando uma é considerada hipossuficiente. Mas quando nenhum critério legítimo de intervenção judicial estiver presente, esta poderá se mostrar de maneira ativista, desmedida e inadequada, gerando insegurança jurídica para o ambiente de negócios. Ora, existe uma legítima expectativa de que os contratos sejam cumpridos e no ambiente do direito societário não é diferente. Portanto, o dirigismo contratual, como limitador da autonomia das partes contratantes, deve ter lugar somente a partir de critérios claros, aptos a autorizar a justa excepcionalidade da intervenção judicial, sob pena de configurar verdadeira violência às relações privadas.


    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS


    Longe da pretensão de esgotar o tema, a análise aqui desenvolvida buscou contribuir, promovendo uma reflexão que julgamos necessária sobre o exercício da autonomia privada societária e possíveis limites à intervenção estatal nesse âmbito.


    Partindo do conceito autonomia de vontade, inicialmente pela perspectiva kantiana, viu-se que o ideal liberal do século XVIII pugnava por um espaço privado, protegido por lei e impenetrável pela ingerência estatal. Contudo, esse máximo exercício da manifestação do indivíduo se mostrou prejudicial ao interesse coletivo. Historicamente, os elementos inerentes à posterior construção do conceito de autonomia privada é que vão impor limites à liberdade negocial. Destacam-se, nesse sentido: a função social do contrato, a boa-fé, e os direitos fundamentais.


    O fenômeno do dirigismo contratual passa a ser edificado, então, com a justificativa de que a intervenção estatal pode ser necessária para corrigir distorções e abusos em cláusulas contratuais. A legitimidade, razoabilidade e adequação, dessa medida, porém, precisam passar inicialmente pelo crivo da análise de cabimento. A esse respeito, propusemos uma classificação no sentido de que: onde houver espaço privado explicitamente garantido por lei para o exercício da autonomia privada em “grau máximo”, a intervenção estatal deverá ser de “grau mínimo”. Trazendo esse raciocínio para cláusulas de definição de critério de apuração de haveres em contrato social significa que o dirigismo contratual só deve ocorrer para corrigir distorções, como fora exposto, e não para atender a meros descontentamentos de sócios.


    A jurisprudência oscila quanto ao tema dos critérios de apuração de haveres. Encontram-se, sem muito esforço, decisões de tribunais estaduais e do Superior Tribunal de Justiça, que sem oferecer uma fundamentação jurídica adequada, desconsideram o que fora estabelecido pelos sócios em cláusulas contratuais.


    Na doutrina ainda há divergência quanto ao apropriado emprego dos critérios patrimonial e econômico de apuração de haveres. A contabilidade não é uma ciência exata e oferece uma série de possíveis instrumentos de análise do valor de uma empresa. Por isso mesmo, entendemos que não há que se falar em um critério melhor do que outro para se apurar o valor das cotas. Cabe aos sócios, no exercício da autonomia privada, escolherem qual o critério mais adequado para o modelo de empresa que criaram. E nesse espaço, o dirigismo contratual deve ser “mínimo”.
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        2 Até os escritos de Kant, sempre se usava “autonomia” como um termo para designar entidades políticas que não eram obrigadas a obedecer a qualquer autoridade outra do que sua própria. Os estados são autônomos quando têm o direito de fazer suas próprias leis. Kant ampliou o conceito para a esfera pessoal (Schneewind, 1998).

      


      
        3 Diretamente associados com o princípio da autonomia da vontade, isto é, a liberdade contratual possuía caráter absoluto, de modo que a vontade expressa nos contratos possuía efeitos amplos e irrestritos pelo poder estatal.

      


      
        4 Tal como ocorre na intervenção do Poder Judiciário nos contratos de adesão, nos casos em que se verificam cláusulas abusivas.

      


      
        5 São várias as hipóteses legais em que um sócio se desliga da sociedade e tem direito de receber o valor de seus haveres societários, como por exemplo: exclusão por falta grave (art. 1.030, CC), exclusão extrajudicial (art. 1.085, CC), morte de sócio (art. 1.028, CC), liquidação a pedido de ex-cônjuge de sócio (art. 1.027, CC), etc.

      


      
        6 Conforme o disposto no art. 997 do Código Civil

      


      
        7 Em sociedades contratuais o cálculo dos votos em reunião ou assembleia é realizado de acordo com o percentual de cotas que eles representam, conforme artigo 1.010, caput, CC

      


      
        8 Como é o caso do art. 1.061, CC: “A designação de administradores não sócios dependerá de aprovação da unanimidade dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado, e de 2/3 (dois terços), no mínimo, após a integralização”

      


      
        9 O patrimônio líquido (PL) é um conceito dentro do balanço patrimonial e se refere ao valor contábil de uma empresa. Se trata do valor de diferença entre valores do ativo e passivo da entidade. Para saber mais recomenda-se o site: https://e-dou.com.br/o-que-e-patrimonio-liquido-de-uma-empresa/ acesso em 26. julho.22

      


      
        10 É o caso de muitas empresas classificadas como “startups”. Para aprofundamento nessa temática, sugere-se o site: https://startups.com.br/ acesso em 26.julho.22

      


      
        11 Crítica-se na doutrina que a “Justiça” está valendo mais a pena para quem não tem razão”, como destaca o Prof. Luciano Timm (FGV) no seguinte artigo: https://www.istoedinheiro.com.br/justica-esta-valendo-mais-a-pena-para-quem-nao-tem-razao-diz-professor-da-fgv/ acesso em 26.julho.22
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    INTRODUÇÃO


    O presente artigo analisa a aplicação da mediação dentro das câmaras privadas, ressaltando-se a eficiência e a contribuição de tal metodologia na busca pela denominada “paz social”.


    Primeiramente impende salientar que a mediação possui raízes fincadas nos primórdios da humanidade, sendo considerada por alguns uma qualidade intrínseca do ser humano.


    Destarte, observa-se que tal método encontra-se em aprimoramento há anos e seu objetivo sempre foi o mesmo, qual seja, ser um método eficiente para solucionar conflitos e consequentemente desafogar o Poder Judiciário.


    É de conhecimento geral que o judiciário trabalha além do limite no que tange as demandas judiciais, o que resulta em uma prestação jurisdicional morosa e ineficiente.


    Visando alterar drasticamente tal realidade, surgem-se os métodos eficientes para solução de conflitos, como por exemplo a mediação, conciliação e a arbitragem.


    Hodiernamente, visando disseminar tais métodos perante os olhos da sociedade, temos a presença das denominadas Câmaras Privadas, que por sua vez contam com um aparato técnico e estrutural preparado para o fomento dos meios extrajudiciais de solução de conflitos.


    Conforme salientado alhures, o presente artigo versará a respeito da mediação aplicada nas Câmaras Privadas, com uma abordagem acerca da metodologia peculiar que permeia tal ferramenta na solução de conflitos.


    Em se tratando de um procedimento que poderá ser utilizado no âmbito extrajudicial, merece destaque a análise do funcionamento da Câmara Privada, bem como a maneira em que são constituídas, razão pela qual a análise dos dispositivos legais se mostra imprescindível.


    BREVE HISTÓRICO


    O conflito material de interesses entre os indivíduos existe desde o surgimento das primeiras civilizações, tendo em vista a pluralidade de pensamentos e condutas.


    Deste modo, considerando que o embate é uma condição inerente da vida em sociedade desde os primórdios, pode-se dizer que a mediação também faz parte do cotidiano das civilizações há muitos anos, visto que a simples intervenção de um terceiro para tentar apaziguar o conflito faz surgir o papel do mediador (FARIAS, 2015).


    Em que pese a simplicidade e a ausência de métodos técnicos, tal acontecimento pode ser considerado como um marco inicial da aplicação da mediação na sociedade.


    Ocorre que, não se pode afirmar precisamente onde foram dados os primeiros passos da mediação, porém encontram-se registros remotos dessa prática no Ocidente, através da conciliação cristã, com fincas no Direito Romano (MARTINEZ, 2002)


    No Brasil, a primeira menção a mediação decorreu das Ordenações Filipinas, com posterior positivação na Carta Constitucional do Império de 1824, ao trazer a figura do Juiz de Paz na condução de processos (DE PIERI,2015).


    Nesta época a mediação era aplicada de forma inconsciente e intuitiva, ou seja, inexistia um estudo técnico acerca da aplicabilidade de tal instrumento para solução de conflitos, bem como o desenvolvimento de técnicas para mediação (FARIAS,2015)


    Vale dizer que a mediação é um método utilizado há muitos anos, porém, aplicado sem conhecimento de que tal procedimento viria a ser muito importante para a busca pela pacificação social.


    Nota-se que houve uma grande evolução dos métodos alternativos para solução de conflitos no século XX tendo esta sido implementada de uma maneira séria e eficaz, surgindo também outros métodos como por exemplo a arbitragem e a conciliação.


    Deste modo, os métodos extrajudiciais de resolução de conflitos, passaram a ser empregados de forma consciente pelas civilizações, surgindo estudos e metodologias para o desenvolvimento de tal ferramenta.


    Os Estados Unidos foram pioneiros na teorização da mediação, com a elaboração de estudos profundos acerca do tema com o objetivo de impulsionar e disseminar a mediação perante os olhos da sociedade (FARIAS,2015).


    Os frutos de tais esforços empreendidos fizeram surgir três escolas clássicas orientando as diversas formas de desempenhar a mediação: o Modelo Tradicional-Linear (desenvolvido por Harvard Law School), o Modelo Transformativo (introduzido por Robert A. Bush – teórico da negociação e Joseph F. Folger – teórico da comunicação) e o Modelo Circular-Narrativo (proposto por Sara Cobb) (LIMA; ALMEIDA, 2010).


    Apesar das diversas frentes de orientação relacionadas a mediação, não há o que se falar em superação entre as escolas clássicas de mediação, e sim que a aplicação de determinada orientação depende da análise do caso concreto.


    Deste modo, com a globalização, a mediação foi sendo disseminada para vários países devido a sua eficácia, eficiência, celeridade, baixo custo, tornando-se um método simples e de fácil exportabilidade. No Brasil, a chegada da mediação deu-se em decorrência do colapso no Poder Judiciário.


    FLORESCIMENTO DA MEDIAÇÃO NO BRASIL


    O acesso à justiça é um direito fundamental estampado na Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XXXV (BRASIL, 1988), garantindo a todos os cidadãos que suas demandas sejam analisadas pelo Poder Judiciário.


    Ao longo do tempo, as relações jurídicas foram se tornando cada vez mais complexas e conflituosas, razão pela qual tais imbróglios foram encaminhados para a justiça em um ritmo extremamente acelerado, causando uma enorme onda de demandas judiciais.


    O Poder Judiciário, a seu turno, não se preparou estruturalmente para receber toda essa quantidade de processos judiciais, ocasionando embaraços na condução dos trabalhos, culminando em morosidade e ineficiência da prestação jurisdicional.


    Diante de tal panorama, o legislador, criou diversas formas de desafogar e viabilizar a eficiência ao Poder Judiciário, dentre elas destaca-se a Lei 9099/95, com a criação dos Juizados Especiais (CAPPELLETTI; BRYANT, 2002).


    A priori, seria uma solução para desafogar a justiça comum de processos com menor complexidade, garantindo-se o acesso à justiça a todo e qualquer cidadão. Ocorre que, hodiernamente, tanto a justiça comum quanto os Juizados Especiais estão trabalhando com um elevado número de processos para poucos Juízes.


    Corroborando ainda mais com o caos instalado no Poder Judiciário, importante ressaltar que, dado o volume de processos para um único magistrado, impede que este faça uma análise exauriente das razões expostas pelas partes, culminando, em determinadas vezes, em uma decisão que não satisfaz nenhuma das partes, o que causa um aumento significativo no número de recursos demorando mais ainda a solução do litígio.


    Desta forma, tendo em vista a morosidade do judiciário, a sociedade passou a entender que a atuação do estado não era suficiente para atender todas as demandas, surgindo, a partir de então novos instrumentos processuais para satisfazer a solução dos conflitos e, por via reflexa, a efetivação de direitos fundamentais (CAPPELLETTI; BRYANT, 2002).


    Dentre tais ferramentas, destaca-se o florescimento da mediação como uma forma consensual de solução de conflitos, conferindo às partes uma solução célere, eficiente e barata.


    MARCO LEGAL DA MEDIAÇÃO NO BRASIL


    Diante da adesão da sociedade aos métodos extrajudiciais de solução de conflitos, bem como os resultados positivos obtidos com o emprego de tais ferramentas, o Poder Judiciário passou a absorver tais técnicas como uma forma de desafogar sua estrutura e garantir os direitos fundamentais e uma prestação jurisdicional célere (FARIAS, 2015).


    Deste modo, surge-se no Brasil o marco legal da mediação com a criação de bases legais para sua aplicação, cuja iniciativa se deu por meio do Conselho Nacional de Justiça.


    O objetivo central desta nova fase, visa a regulamentação da mediação, visando conferir maior segurança jurídica, bem como políticas públicas para disseminação do método na sociedade.


    Importante ressaltar a preocupação do legislador em disseminar a mediação também no setor privado, mostrando a versatilidade da mediação tanto no espaço público quanto no privado. Nota-se que o marco legal da mediação busca a utilização dos mecanismos de solução de conflitos de maneira extrajudicial e de forma preventiva, visando evitar a todo custo o judiciário (FARIAS, 2015).


    Visando operacionalizar toda essa mudança, surgem alguns diplomas legais, destacando-se a Resolução n.º 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça, o Novo Código de Processo Civil e a Nova Lei de Mediação (Lei n.º 13.140/2015).


    Urge ressaltar que o presente artigo não visa discutir ponto a ponto das legislações referentes ao marco legal da mediação, e sim a análise dos pontos relevantes para a necessária compreensão da eficiência de tal ferramenta na busca pela solução de conflitos, principalmente no tocante às Câmaras Privadas.


    RESOLUÇÃO 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA


    Considerada a primeira tentativa de incluir a mediação na realidade do jurisdicionado, a Resolução 125 do CNJ foi responsável por estabelecer as diretrizes e disseminação da mediação e implantá-la na realidade brasileira, tendo surgido a partir do denominado “Movimento pela Conciliação”.


    Esta nova fase no Poder Judiciário visava a mudança de paradigmas no sentido de eliminar a cultura do litígio judicial e estimular a cultura do consenso como forma de pacificação social.


    Nesse ponto, a Resolução 125/2010 do CNJ estabeleceu a criação do Núcleo Permanente de Métodos Consensuais de Solução de Conflitos e os Centros Judiciários de Solução de Conflitos (CEJUSC) em cada Tribunal de Justiça.


    O primeiro órgão é responsável pelo fomento e elaboração de diretrizes internas e capacitação das equipes de mediação que atuarão junto aos jurisdicionados na solução dos conflitos. Já o segundo órgão é considerado o ambiente onde os métodos serão aplicados na prática.


    Impende salientar que, com o início do marco legal da mediação, por meio da iniciativa tomada pelo CNJ, surgiu-se um Código de Ética para os mediadores e conciliadores judiciais, bem como um conteúdo detalhado de um programa pedagógico de cursos de formação específica para os profissionais atuantes na área.


    Em suma, verifica-se que a Resolução 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça, foi um primeiro passo para a implementação da mediação na realidade do povo brasileiro ao criar órgãos dentro da estrutura do Poder Judiciário para implementação de um novo modelo de solução de conflitos.


    Importante ressaltar a importância da iniciativa do CNJ em tentar modificar o paradigma de uma sociedade acostumada em levar todas as suas pretensões ao judiciário para uma cultura baseada no diálogo.


    Ocorre que, apesar da busca pela pacificação social intentada pelo Conselho Nacional de Justiça quando da edição da Resolução 125/2010, observou-se à época uma certa dificuldade de implementação das orientações emanadas pelo referido ato normativo por parte dos Tribunais de Justiça estaduais, por se tratar de uma resolução e não de uma Lei Federal.


    Destarte, considerando as barreiras iniciais enfrentadas pelo “Movimento pela Mediação”, o encaminhamento do debate acerca dos métodos extrajudiciais de solução de conflitos para um patamar superior seria inevitável.


    O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL


    O novo Código de Processo Civil, por meio da Lei Federal 13.105/2015, institucionalizou a mediação nos processos judiciais, trazendo uma série de incentivos aos métodos alternativos de solução de conflitos.


    O principal objetivo do diploma processual foi conferir maior celeridade aos processos judiciais, garantindo aos jurisdicionados segurança jurídica e paz social por meio de um diálogo produtivo e direcionado à resolução do conflito (FARIAS,2015).


    Conforme dito no tópico anterior, alguns estados da federação deixaram de acolher os dispositivos da Resolução 125/2010 do CNJ referentes a criação dos Centros Judiciários de Solução de Conflitos, por se tratar de um ato normativo de menor valor perante a hierarquia de normas, porém, com o NCPC ficou determinado que todos os Tribunais deverão ter Centros Judiciários de Solução Consensual de Conflitos, com a devida realização de sessões de mediação e conciliação, bem como com o desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposição.


    Vale dizer que todos os entes da federação deverão adotar as Câmaras de Conciliação e Mediação no âmbito de suas competências, sendo seus funcionários considerados como auxiliares da justiça.


    Nota-se que houve uma imposição por parte de Lei Federal no tocante a criação de espaços para o fomento e aplicação dos métodos pacíficos de solução de conflitos, o que demonstra a mudança de paradigma no tocante ao acesso à justiça.


    Nesse ponto o Novo Código de Processo Civil estimula não só a mediação judicial como também a mediação extrajudicial, ficando clara a preocupação do legislador no trabalho de prevenção de conflitos no âmbito judicial.


    Os juízes, a seu turno, deverão estimular a mediação e a conciliação esclarecendo as partes a necessidade do diálogo e os métodos alternativos para solução de conflitos, encaminhando-as para o Centro Judiciário de Solução Consensual de Conflitos.


    De outro lado, caso as partes optem pela mediação extrajudicial, fica facultado as partes escolherem um profissional não habilitado no Tribunal para realizar a mediação, surgindo a partir de então, um nicho de mercado para a instalação das Câmaras Privadas.


    Conforme exposto, observa-se que o Novo Código de Processo Civil institucionalizou a mediação em nosso ordenamento jurídico, estimulando a sua utilização tanto na esfera judicial quanto na esfera extrajudicial, conferindo às partes liberdade para optarem de que forma irão solucionar seus conflitos.


    A LEI DE MEDIAÇÃO


    A Lei 13.140/15 dispõe acerca da mediação judicial e extrajudicial entre particulares como um meio para solução de conflitos no âmbito da administração pública.


    Importante ressaltar que a Lei de Mediação impôs um grande avanço ao prever a hipótese de aplicação da mediação nos casos envolvendo a Administração Pública, haja vista se tratar do maior litigante do país (FARIAS,2015).


    Nesse ponto a norma estabelece que poderá ser objeto da mediação os direitos disponíveis, bem como os indisponíveis desde que estes admitam transação (FARIAS,2015).


    Vale ressaltar também a previsão legal acerca da possibilidade de realização de mediação por câmaras privadas, porém, ambas as partes devem definir por meio do contrato tal possibilidade.


    Visando privilegiar a autonomia da vontade, a nova lei de mediação propõe que os contratos estabeleçam uma cláusula de mediação, que por sua vez deverá ser invocada antes do início da abertura do processo judicial.


    No caso das demandas já judicializadas, haverá isenção de custas processuais finais caso a mediação seja frutífera, desde que ocorrida antes da citação do réu.


    Em relação a necessidade de advogados na sessão de mediação, a lei estabelece que a presença de procuradores e prescindível nos casos de mediação extrajudicial e obrigatória no caso de mediação judicial. Já nos casos em que uma das partes aparece acompanhada de advogado, faz-se necessária a presença do patrono da parte adversa.


    A figura do advogado é importante no momento da mediação, somente no que se refere aos esclarecimentos acerca da solução que esteja se estabelecendo no caso concreto.


    A Lei 13.140;15 estabelece de forma geral que o profissional responsável pela condução dos trabalhos tenha capacitação técnica para tanto, porém faz uma distinção entre o mediador judicial e o extrajudicial.


    O mediador judicial deverá ter graduação completa há pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituição reconhecida pelo Ministério da Educação, e que tenha obtido capacitação em escola ou instituição de formação de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados.


    Já o mediador extrajudicial necessita ter a confiança das partes que o contratou, sendo dispensada a vinculação a qualquer órgão de classe para o exercício da profissão.


    Outro ponto que merece destaque é a possibilidade de realização de mediação pela internet, ou por outro meio de comunicação que permita a transação à distância.


    A partir da análise dos principais pontos do da Lei de Mediação, observa-se uma série de incentivos para a realização da mediação, conferindo as partes uma certa liberdade para poderem dialogar e resolverem seus conflitos sem precisar ingressar com uma demanda judicial.


    Observa-se que a norma incluiu tanto a iniciativa privada como a Administração Pública, haja vista que grande parte do acervo processual do judiciário conta com a presença do Estado seja no polo passivo quanto no polo ativo da ação.


    Logo, por meio das inovações e facilidades trazidas pela lei de mediações, o acervo de processos judiciais tende a baixar com o emprego das técnicas da mediação tanto no âmbito judicial quanto no meio extrajudicial.


    APLICABILIDADE DE MEDIAÇÃO DE CONFLITOS NA CÂMARA PRIVADA


    As Câmaras Privadas, também conhecidas como centros especializados ou núcleos, são locais utilizados para a realização de todo procedimento de mediação entre as partes. Constituída na forma de uma pessoa jurídica de direito privado, desvinculada de qualquer órgão ou ente público (FARIAS,2015).


    Ao mediador, não é exigido um ramo de especialização específico, sua função está em propor soluções, intermediar e facilitar o diálogo entre as partes da lide. Pode se tornar um mediador, uma pessoa graduada a mais de dois anos, em qualquer curso superior, e necessita apenas um curso específico de mediação de conflitos.


    Para maior eficácia da aplicabilidade da ferramenta em escopo, importante ressaltar, que este terceiro, seja um profissional treinado e preparado, que tenha conhecimentos multidisciplinares, pois assim, terá maior eficácia na avaliação dos problemas expostos, influenciando no resultado da solução de conflito, apenas por suas habilidades (DE PIERI,2015).


    Vale ressaltar que através da mediação, na câmara privada, não se busca apenas a solução do conflito em si, mas seu entendimento desde sua origem, com esse foco, evita-se demandas judiciais e atua-se diretamente na prevenção de um futuro conflito (BRINCKER, 2013).


    Vale ressaltar o conflito, do ponto de vista psicológico, que surge de um processo inconsciente, no qual, os desejos inconscientes se colidem com a razão, e esta os reprime, assim sendo, retornam ao inconsciente do ser humano. Tais incompatibilidades subjetivas são suficientes para geração dos conflitos, envolvem reproduções culturais, emoções, tradições, etc. (TRINDADE, TRINDADE, TRINDADE, 2012. P.61-62, apud De Pieri, 2015).


    Através da ciência, destacamos a neurociência e neolinguística, que fornecem ferramentas para maior sucesso em comunicação e expressão, assim sendo, o ouvinte obterá maior compreensão da situação a ser analisada (DE PIERI,2015).


    A confiança é o elemento principal para uma maior eficácia na utilização da mediação, para extraí-la, um dos meios que se destaca denomina-se “rapport”, palavra de origem francesa, que significa “relação”. Busca a empatia entre ouvinte e orador, uma relação de conexão, no qual ambos terão maior compreensão do que está sendo dito, para assim, conduzir da melhor maneira o diálogo (BURTON, 2012).


    O “rapport” foi trazido a programação neolinguística (PNL) pelo americano Anthony Robbins, que ressalta a importância do orador se sentir seguro e compreendido pelo ouvinte, assim, a comunicação torna-se mais eficaz (ANDREAZ; FAULKNER, 1995).


    Tal habilidade humana é natural, construída de várias maneiras. Quando pessoas vivem juntas, ou trabalham juntas, acabam agindo de forma semelhante umas às outras, essa sensação de estar “ajustado”, é uma necessidade humana muito forte (DE PIERI,2015).


    A maneira que se destaca para desenvolver tal habilidade é conhecida como espelhamento, através da postura corporal, expressões faciais, gestos, ritmo respiratório, deslocamento do peso. Ajustar o tom de voz, pontuação das frases e velocidade, facilita tal sincronização entre as pessoas. Entende-se que para vivenciar a realidade do outro faz necessário ouvir ativamente, apoiar, manter-se presente e promover uma conversa acirrada (BURTON, 2012).


    Portanto, para o mediador atingir o ápice da solução de conflito, através da mediação, é necessário conduzir as partes a perceber e identificar o que ocasionou tal lide, para conseguir solucioná-la. Sendo necessário várias sessões até que consiga satisfazer o conflito por completo.


    CONSIDERAÇÕES FINAIS


    Sabe-se que a mediação é uma ferramenta que surgiu com intuito de desafogar o judiciário, no qual as partes podem solucionar seus conflitos sem ter tanta morosidade. Assim sendo, é um processo mais célere para satisfazer a vontade das partes.


    A mediação que outrora era vista como um método de solução de conflito alternativo, hoje é amplamente utilizada. Pois desafoga o judiciário e se destaca pela eficiência na solução da lide, porque identifica no inconsciente da pessoa, a verdadeira raiz do problema entre as partes, e traz ao consciente para que seja conhecida e solucionada, movida pela habilidade de um ouvinte, denominado mediador.


    Tal instrumento amplamente utilizado em diversos países, começa a ganhar a devida importância no Brasil, no qual através das câmaras privadas, consegue-se solucionar conflitos de forma extrajudicial com iniciativas privadas.


    Para maior eficácia da ferramenta em escopo, faz-se necessário a melhor qualificação possível da figura do Mediador, que com as devidas sessões aplicadas às partes da lide, possa resolver de uma vez por todas, na essência do problema, tais celeumas.


    A mediação está atualmente fundamentada no Brasil na Resolução 125 do CNJ, no Código de Processo Civil e na própria Lei de Mediação 13.140/15.


    Conclui-se que ao evitar a judicialização, depara-se com maior celeridade para a solução de conflito, pois há maior autonomia de vontade das partes, no qual escolhem seu mediador, permanecem com acesso livre aos métodos contenciosos, caso necessário for, e diferentemente da conciliação, não “força” as partes a chegarem em uma conclusão.


    Desse modo, entendemos a importância de estudar e evoluir tal ferramenta, que é capaz de solucionar conflitos de uma forma definitiva, que inicia-se identificando a raiz do problema e conclui-se com a paz social.
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    A ATIPICIDADE DO CONTRATO DE LOCAÇÃO NA MODALIDADE BUILT TO SUIT– A NÃO APLICAÇÃO IRRESTRITA DA LEI 8.245, DE 18 DE OUTUBRO DE 1991.


    FERREIRA DA COSTA NETO, Carlos50


    FERREIRA DA COSTA CARVALHO, Maria Aparecida51


    SUMÁRIO: 1. Introdução; 2. Dos contratos de locação de imóvel urbano para fins não residenciais; 3. Contratos típicos e atípicos; 4. Da atipicidade dos contratos built to suit; 5. Bibliografia.


    INTRODUÇÃO


    O presente artigo tem por objetivo analisar a Lei 12.744, de 19 de dezembro de 2012 que acrescentou o artigo 54 – A na Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991, trazendo ao ordenamento jurídico pátrio a locação não comercial na modalidade built to suit, na qual o imóvel é construído em atendimento às especificações pré-determinadas pela locatária, visando atender suas normas de construção e o desenvolvimento de seus trabalhos.


    Embora haja previsão expressa em lei da modalidade de locação built to suit, com a inclusão do artigo 54 – A na Lei 8.245/91, temos que a formalização deste negócio jurídico dar-se-á através de contratos atípicos e sui generis, não se aplicando irrestritamente a lei de locação, restando necessária a observância de questões subjetivas para a correta interpretação das cláusulas contratuais e a busca da verdadeira intenção das partes na formação do contrato.


    Não se pode aplicar pura e exclusivamente a Lei de Locação aos contratos firmados na modalidade built to suit quando o animus do locador era de oferecer um imóvel construído sob medida, havendo desde o estudo de localização, aquisição do terreno, projetos, construção e, a intenção da locatária, em manter sua imagem corporativa fortalecida, estabelecendo-se em imóvel especialmente projetado para atender suas necessidades de trabalho, de marketing e o status transmitidos aos seus clientes.


    Evidente que a intenção das partes também é pela recomposição do patrimônio do locador que se encarregou de construir um imóvel customizado e sob medida para atender as necessidades da contratante, que se obriga a locar o bem por prazo determinado, mediante a fixação de valor mensal de contraprestação pelo uso e gozo do bem (“aluguel”), mas que também deverá remunerar e restabelecer o capital investido pelo investidor (locador) com os custos que suportou para aquisição do terreno e construção.


    O propósito deste artigo é analisar a natureza jurídica do contrato firmado entre as partes quando da contratação na modalidade built to suit e sua atipicidade.


    1. DOS CONTRATOS DE LOCAÇÃO DE IMÓVEL URBANO PARA FINS NÃO RESIDENCIAIS


    São três as modalidades de locação previstas no ordenamento jurídico brasileiro: i) locação das coisas, com previsão nos artigos 565 a 578 do Código Civil; ii) locação de serviços que apesar de ainda tratada pelo CC foi absorvida em parte pelo contrato de trabalho, disciplinado pela legislação trabalhista, com previsão nos artigos 593 e seguintes do CC; iii) locação de empreitada, anteriormente conhecida por locação de obra, com previsão nos artigos 610 e seguintes do CC.


    O presente estudo visa a análise da locação de coisas, voltada especificamente para a locação de imóvel urbano para fins não residenciais, com previsão no artigo 2.036 do Código Civil e se sujeita a legislação especial, sendo a Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991, com as alterações trazidas pela Lei 12.112, de 09 de dezembro de 2009.


    O artigo 565 do Código Civil conceitua a locação de coisas como o contrato pelo qual “... uma das partes se obriga a ceder à outra, por tempo determinado ou não, o uso e gozo de coisa não fungível, mediante certa retribuição.”


    Sobre o conceito de locação, trazemos os ensinamentos dos Mestres Orlando Fida e J. B. Torres de Albuquerque que, em sua obra, cita CLÓVIS BEVILÁQUA: “é o contrato pelo qual uma das partes, mediante remuneração paga pela outra, se compromete a fornecer-lhe, durante certo lapso tempo, o uso e gozo de uma coisa infungível, a prestação de um serviço apreciável economicamente ou a execução de alguma obra determinada” (A. J. ORLANDO, J. B. Torres de Albuquerque e Orlando Fida, 2009). Já para o professor Sílvio de Salvo Venosa, a locação pode ser definida como “... contrato pelo qual um sujeito se compromete, mediante remuneração, a facultar a outro, por certo tempo, o uso e gozo de uma coisa (locação de coisas); a prestação de um serviço (locação de serviços); ou a executar uma obra (empreitada).” (Venosa, 2003)


    Temos, assim, que a locação é formada por um contrato bilateral firmado entre locador e locatário, no qual uma das partes se obriga (locador) a ceder a outra (locatário), por tempo determinado ou não, o uso e gozo de coisa infungível (locação de coisas), mediante pagamento em pecúnia (aluguel).


    A legislação nos traz, ainda que a locação pode ser de prédio rústico ou urbano. A distinção entre eles independe da localização do imóvel, seja ele dentro do perímetro urbano ou rural, originando sua diferença a partir de sua destinação e uso, seja ela para exploração agrária ou agrícola, sendo ele prédio rústico ou até para fins residenciais ou comerciais, sendo ele prédio urbano.


    As disposições gerais à locação de imóvel urbano estão previstas nos artigos 1º a 13º da Lei 8.245/91, com as alterações da Lei 12.112/09. A modalidade de locação built to suit está prevista, especificamente, no artigo 54 – A de referida norma legal; contudo, embora haja previsão expressa em lei para referida modalidade, temos que a formalização deste negócio jurídico dar-se-á através de contratos atípicos e sui generis, não se aplicando irrestritamente a lei de locação, diante da cumulação de direitos e obrigações variadas aplicáveis já que, além de locar o imóvel também deverá o locador construí-lo em atendimento a projeto previamente apresentado, a fim de atender as necessidades da locatária, sempre buscando a correta interpretação das cláusulas na verdadeira intenção das partes na formação deste contrato atípico.


    Art. 54 – A da Lei 8.245/91: “Na locação não residencial de imóvel urbano na qual o locador procede à prévia aquisição, construção ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros, do imóvel então especificado pelo pretendente à locação, a fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerão as condições livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposições procedimentais previstas nesta Lei.


    §1º Poderá ser convencionada a renúncia ao direito de revisão do valor dos aluguéis durante o prazo de vigência do contrato de locação.


    §2º Em caso de renúncia antecipada do vínculo locatício pelo locatário, compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que não excederá, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locação.”


    2. CONTRATOS TÍPICOS E ATÍPICOS


    O arcabouço jurídico brasileiro traz, em seu corpo, diversos contratos para regular as operações e negócios a serem celebrados entre os contratantes, constituindo as várias figuras dos contratos típicos expressamente previstos na lei, com regulamentação própria, conteúdo de obrigações e direitos. Há, no texto legal, cerca de 23 (vinte e três) tipos contratuais, além daqueles previstos na
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