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EPIGRAFE

“O mundo pede aos juristas ideias novas, mais do que sutis interpretacdes”

Tulio Ascarelli



RESUMO

O objeto deste trabalho é a andlise do papel do advogado no tratamento do conflito
empresarial. O advogado € o primeiro profissional da &rea juridica a ter contato com
a relacdo empresarial e, por tal motivo, € o primeiro profissional da area juridica a ter
contato com o conflito gerado neste ambito. Deve portanto, estar preparado para
conduzir o seu tratamento da forma mais eficiente possivel, a fim de apresentar o
melhor resultado para o seu cliente e para a sociedade em que esté inserido. Para
tanto, precisa conhecer profundamente as relagdes empresariais, suas caracteristicas
e peculiaridades e, também, todas as possibilidades colocadas a disposicdo pelo
ordenamento pétrio para o tratamento dos conflitos nascidos nesta seara para, enfim,
orientar adequadamente o seu cliente e, se necessario, executar a op¢do de
tratamento escolhida, estando preparado para negar a atuacao caso a opcao eleita

por seu cliente seja a mais adequada.

Palavras-chave: Relacdo empresarial. Conflito. Tratamento. Advogado.



ABSTRACT

The object of this work is the analysis of the role of the lawyer in the treatment of the
business conflict. The lawyer is the first legal professional to have contact with the
business relationship and, for this reason, is the first professional in the legal area to
have contact with the conflict generated in this business land. Therefore, he must be
prepared to conduct the conflict handling as efficiently as possible, in order to present
the best result for your client and for the society in which you are inserted. To do so,
the lawyer must have a deep understanding of business relationships, their
characteristics and peculiarities, and also all the possibilities made available by the
country's legal system for the conflict handling, in order to properly guide your client
and, if necessary, execute the treatment option chosen, being prepared to deny the

action if the option chosen by its client is not the most appropriate.

Keywords: Business relationship. Conflit handling. Lawyer.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objeto a anélise do papel do advogado no tratamento dos

conflitos empresariais.

Estamos diante de uma nova realidade na andlise da atividade empresarial. A
empresa, hodiernamente, € compreendida como atividade inserida dentro de um todo
maior, que é o mercado e, por tal motivo, envolve relagbes complexas e
multifacetadas, capazes de atingir e de serem atingidas por uma grande variedade de
atores, como consumidores, fornecedores, colaboradores, pessoas juridicas de direito

publico e demais stakeholders.

Uma Unica atividade ou uma Unica operagdo de uma sociedade empresaria é capaz
de alcancar ndo somente os atores diretamente envolvidos, mas também setores
variados da sociedade, o que torna de grande relevancia a necessidade de tratamento

eficaz dos conflitos nascidos nesta searal.

Trata-se, pois, de conflitos diferenciados e que, portanto, merecem analise
diferenciada, por meio da utilizacdo da forma mais adequada de tratamento, dentre

todas as disponibilizadas pelo ordenamento péatrio.

Entretanto, embora a especialidade dos conflitos empresariais exija tratamento
diferenciado e embora haja variadas formas de tratamento autorizadas pelo
ordenamento patrio, ainda assim a utilizacdo da via judicial para tratar os conflitos

empresariais tem se mostrado prioritaria e, por tal motivo, pouco eficaz.

Considerando que é o advogado o primeiro profissional da area juridica a tomar
conhecimento do conflito empresarial — ja que a parte interessada nao procura
primeira e diretamente o juiz ou promotor para resolver seu problema, mas sim o
advogado — esta pesquisa se dispbe a estudar o papel do advogado no tratamento

dos conflitos empresariais.

Ressalte-se que os conflitos de interesses e as formas de tratamento destes conflitos

permitidas pelo ordenamento patrio constituem importantes temas de estudo do direito

1 Vide a titulo de exemplo extremo, o caso do rompimento da barragem da mineradora Samarco em
Mariana, Minas Gerais, em 2015, conflito nascido no ambito empresarial e que envolveu incontaveis
setores da sociedade.
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processual civil?, seja porque a legislagdo atualmente em vigor autoriza a utilizagdo
de numerosos meios de solucéo de conflitos para o alcance da pacificagao social (um
dos escopos sociais do processo®) dentro do espectro do Sistema Multiportas, seja
porque a adequacao dos meios de solucéo existentes depende do conhecimento do

objeto do conflito a ser tratado e de todas as peculiaridades que o envolvem.

De grande relevancia para o processo civil €, também, a atuacdo do advogado como
condutor da gestao e do tratamento do conflito, pois se trata de um dos sujeitos que

atuam na conducdo a justica.

Com efeito, ja foi identificada, doutrinariamente, uma pratica comum de gestédo
inadequada de conflitos pelos profissionais do direito* que, principalmente no ambito

empresarial, se transmuta em prejuizos sob varios aspectos.

Tal gestédo inadequada se caracteriza por um conjunto de comportamentos adquiridos
e reproduzidos por esses profissionais, 0os quais os levam ao uso aleatério e
inadequado de métodos e técnicas de prevencao e resolucdo de conflitos que ignoram
as particularidades do caso concreto®. Dentre esses comportamentos, cabe destacar
a proeminente adocdo do processo judicial adjudicatério como via primaria para

resolucao dos conflitos.

2 Segundo Kazuo Watanabe, “os chamados meios alternativos de resolugao de conflitos constituem um
capitulo importante do direito processual civil, e ndo um mero apéndice dele para ser estudado em
disciplina coadjuvante, por exemplo, de praticas judiciarias”. O autor defende, ainda, que “os conflitos
de interesses, e ndo penas 0s mecanismos de sua solu¢do, devem ser objeto de estudo da ciéncia
processual, pois a adequacdo dos meios de solu¢cdo depende do conhecimento de sua natureza e de
suas peculiaridades quanto ao objeto, pessoas, motivos, tempo de duracdo, contexto social, e outros
aspectos mais”. (WATANABE, Kazuo. Politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses: utilizagdo dos meios alternativos de resolugdo de controvérsias. In: MENDES, Aluisio
Goncgalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). O processo em perspectiva: jornadas
brasileiras de direito processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 241-245).

8 De acordo com a doutrina de Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicOes de direito processual civil. 3. ed. So Paulo: Malheiros, 2003. v. 1).

4 Kazuo Watanabe ha muito identificou tal conduta inadequada na atuacdo dos profissionais do direito
(WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord). Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini
Grinover. 2005, p. 685). Ricardo Goretti aprofundou a analise das causas de tal atuacdo, bem como
apresentou solu¢des para viabilizar a alteracao desta realidade (GORETT]I, Ricardo. Gestédo adequada
de conflitos: do diagnéstico a escolha do método para cada caso concreto. Salvador: Juspodivm, 2019,
p. 25).

5 GORETTI. Gestao adequada de conflitos: do diagndéstico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 25.
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Ricardo Goretti®, além de identificar a existéncia desta cultura de gestéo inadequada
dos conflitos e indicar uma necessaria mudanca de paradigma rumo a adocdo de
praticas que trabalhem a difusédo da adocdo de métodos adequados outros que nao o
processo jurisdicional, constata que a efetividade desta mudanca de comportamento
requer o desenvolvimento de trés competéncias e habilidades essenciais a todo
profissional do Direito do século XXI, quais sejam, (a) capacidade de “interpretar ou
diagnosticar as particularidades de um quadro conflituoso”; (b) saber “escolher o
meétodo de prevencéo e resolucéo de conflitos que melhor atenda as particularidades
do caso concreto”; e (c) ter aptidao para “aplicar tecnicamente os diferentes métodos

e técnicas de gestdo de conflitos disponiveis” ’.

Assim, seguindo a metodologia delineada pelo autor acima indicado, esta pesquisa
parte do pressuposto de que o processo de gestdo adequada de um conflito possui
trés etapas: (1) o diagndstico do conflito; (2) a escolha do método adequado e (3) a

execucao do método adequado.

Para seguir o referido processo, deve-se proceder, inicialmente, ao diagndstico do
conflito, sendo que esta atividade compreende o exercicio interpretativo que permitira
ao gestor identificar os elementos constitutivos do caso conflituoso, ou seja: aquilo
que o caso concreto vela (os elementos ocultos do conflito, que devem ser trazidos a
tona) e revela (as informac¢des manifestadas espontaneamente pelas partes).

Em seguida, passa-se a escolha do método mais adequado ao tratamento do conflito

devidamente identificado para, em seguida, proceder-se a execucdo do referido

método.

Subjacente a esta premissa existe uma outra, que é também aqui adotada, de acordo
com a qual, para se proceder ao diagndéstico do conflito é preciso, para além de
conhecer os elementos constitutivos do caso conflituoso, conhecer as caracteristicas

da relacdo juridica em que ele é desenvolvido, porque ndo se pode compreender o

6 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagndstico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 25-26.

7 Essas habilidades podem ser identificadas como uma cadeia sequenciada marcada pelas fases de
cognicao, conducdo e da efetiva resolugdo. A ndo realizagdo da etapa de diagndstico inviabiliza a
escolha do método adequado que, por sua vez, prejudica a possibilidade de efetiva pacificagdo do
conflito (GORETTI. Gestao adequada de conflitos: do diagnéstico a escolha do método para cada
caso concreto. 2019, p. 25-26).
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que o caso vela e revela se ndo se tem o devido conhecimento das razdes pelas quais

0 caso é passivel de velar e revelar determinadas circunstancias e outras nao.

Ademais, tratar o conflito compreende também uma série de atividades que precedem
— ou até mesmo evitam — a sua prépria deflagracdo. Neste contexto, embora esta
questdo ndo esteja dentro do escopo da pesquisa®, ndo se pode olvidar que quanto
mais conhecimento se tem da relagdo material onde ele pode vir a eclodir, melhores

elementos as partes possuem para preveni-lo ou evita-lo.

Diante da necessidade de se conhecer o ambiente em que formados os conflitos
empresariais e diante da clara especialidade desta seara, o primeiro capitulo desta
pesquisa cuida de identificar as caracteristicas e peculiaridades da relacao
empresarial, bem como dos conflitos que podem surgir especialmente na relacéo

entre empresas®.

Pretende-se demonstrar a especialidade deste ambiente e suas caracteristicas, bem
como a necessidade de se conferir tratamento diferenciado aos conflitos nascidos

nesta seara.

Ultrapassada a analise do ambiente empresarial, que reflete parte importante do
processo de diagnostico dos conflitos que ali se desenvolvem, o segundo capitulo
desta pesquisa cuida de identificar os instrumentos disponibilizados pelo ordenamento
patrio tratar os conflitos gerados no ambiente empresarial, especialmente entre

empresas.

A atividade de escolha do método adequado representa a fase de identificacdo da
forma de tratamento de dado conflito, sendo considerada adequada aquela forma —
ou método — que atenda as particularidades do conflito em analise, o que se torna
possivel a partir do momento em que tracado o panorama sobre o ambiente onde os

choques de interesses se desenvolvem.

8 Nao se tem duavidas acerca da importancia do tratamento prévio a instauracdo do conflito, como
atividade de precaucdo e prevencdo a propria configuracdo da contenda, o que pode se dar, por
exemplo, por meio da autorregulamentacédo das partes, mas esta pesquisa se prestara a andlise da
possibilidade de tratamento dos conflitos ja instaurados, a fim de evitar grandes incursfes ao direito
material e com o objetivo de guiar o foco para o direito processual.

9 Vale ressaltar que, embora ndo se ignorem as demais relagbes em que ha a participacdo do
empresario, ndo é a proposta da pesquisa analisar, especificamente, outras interagfes juridicas que se
formam no meio empresarial, como as trabalhistas ou consumeristas.
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E a partir da ideia de que cada conflito deve ser encaminhado para a técnica ou meio
mais adequado a trata-lo, que se faz necessario o estudo de cada um dos métodos
permitidos pelo ordenamento péatrio, todos, agora, observados pela 6tica do

empresario.

O sistema processual civil brasileiro, a partir da Resolugéo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e da Lei n® 13.105/2015 que instituiu o Cédigo de Processo
Civil de 2015, passou a seguir o modelo multiportas de acesso a justica que reflete
exatamente a premissa de que “cada disputa deve ser encaminhada para a técnica
ou meio mais adequado para a sua solugdo”C. A partir destes marcos, serdo
trabalhados, nesta pesquisa, os caminhos pelos quais se pode — e deve — conduzir 0

tratamento conflito empresarial.

Em seguida, a pesquisa cuidara de identificar o papel do advogado que atua no ambito
das relacdes empresariais e quais as ferramentas de que dispde para atuar no
tratamento dos conflitos gerados nesta seara.

Como o primeiro profissional da area juridica a ter contato com as relacées materiais
em si e, por tal motivo, com os conflitos gerados neste ambito, este deve estar
preparado para conduzi-los da forma mais eficiente possivel a fim de apresentar o

melhor resultado para o seu cliente.

Entretanto, dado o crescente avanco da litigiosidade no Brasil e a dependéncia dos
litigantes da resposta estatal — resposta esta que pode ndo ser a mais adequada -,
entende-se que a grande dificuldade de se conferir o melhor tratamento aos conflitos
empresariais pode estar localizada na forma como o advogado atua neste tratamento

e de tal estudo cuidard o terceiro capitulo desta pesquisa.

10 | ESSA NETO, Joéo Luiz Lessa. O novo CPC e o modelo multiportas: observagbes sobre a
implementacdo de um novo paradigma. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(Org.). Justica multiportas: mediacao, conciliagdo, arbitragem e outros meios adequados de solugéo
de conflitos. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 909.
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CAPITULO 1 - A RELACAO EMPRESARIAL

Tem-se como premissa, neste trabalho, a ideia de que para lidar com um conflito, o
profissional advogado, para além de conhecer os elementos constitutivos da hipotese

conflituosa, deve conhecer as caracteristicas do ambiente em que ela é desenvolvida.

E preciso conhecer o ambiente em que o conflito se desenvolve para, a partir de entéo,

conhecer o conflito em si.

Tratando-se, aqui, da atuacdo do advogado em conflitos desenvolvidos na relacao
empresarial, é induvidosa a necessidade de que se conheca, profundamente, todas
as caracteristicas e peculiaridades desta relacdo, pois quanto mais conhecimento se
tem da relagdo material na qual o conflito pode vir a eclodir, melhores elementos o
profissional possui para preveni-lo ou evita-lo e, também, para tratd-lo em caso de

inevitavel deflagracao.

O ambiente empresarial, como se vera, € por demais complexo e multifacetado e seu
estudo, dada a sua especialidade, é essencial para o desenvolvimento de qualquer

trabalho na area.

Com essas premissas em mente, este estudo limitar-se-a a analise das caracteristicas
e peculiaridades do ambiente empresarial dos conflitos que podem surgir

especialmente na relacdo entre empresas?!’.

Pretende-se, a partir de tal identificagéo, conferir substrato ao gestor para conhecer
as propriedades do ambiente em que se formam os conflitos que ele deve prever,
evitar ou encaminhar e, assim, ter condi¢cdes de escolher o método mais adequado
para trata-los para, em seguida, efetivamente executar as medidas necessarias para

0 seu tratamento, caso seja hecessario.

11 Nao se ignora a existéncia de variadas relagdes conflituosas que podem surgir nas interacdes
internas (entre sdcios ou entre colaboradores) e externas (trabalhistas, tributarias e consumeristas) das
empresas e entre empresas e seus socios e este trabalho delas cuidara de forma superficial. Abordar-
se-4, com mais intengdo e profundidade, as relagBes ente as empresas e entre as empresas e seus
sdcios.
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1.1 SITUANDO O DIREITO EMPRESARIAL NO BRASIL

O direito comercial, hodiernamente também denominado de direito empresarial ou
direito mercantil'?, surgiu como produto da necessidade de regulamentacéo de uma
pratica social de troca de bens e servicos!® derivada da tendente aglutinacédo de
esforcos humanos que, quando combinados, se mostravam capazes de multiplicar
seus efeitos e de executar obras e/ou propésitos que individualmente seriam
inatingiveis ou mais dificilmente alcancados. Nasceu, pois, da pratica dos mercadores

e da necessidade de compreenséo da realidade ali operada®.

Além do conjunto de regras e principios que disciplinam a atividade mercantil, diz-se
gue a expressao direito comercial também pode identificar a ciéncia que estuda a

realidade mercantil'®.

Embora recente, comparado a histéria do direito comercial europeu, o
desenvolvimento do direito comercial brasileiro vem sendo edificado ao longo dos
altimos 200 anos e merece, para os fins desta pesquisa, breve e importante anélise.

Segundo Paula A. Forgioni®, a anélise do direito comercial no Brasil — entendido como
conjunto de normas ou como ciéncia - pode ser exposta em trés periodos historicos

distintos, o primeiro focado na atividade de intermediacdo, na regulamentacdo dos

12 Para Edilson Enedino das Chagas, a legislacéo brasileira sobre a matéria ndo se restringe mais
apenas a atividade comercial propriamente dita, motivo pelo qual, embora as expressdes direito
comercial e direito empresarial sejam utilizadas como sindénimos, o direito comercial, ou do comerciante,
stricto sensu, representa uma espécie da qual o direito empresarial seria género (CHAGAS, Edilson
Enedino das. Direito empresarial esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019). Neste trabalho,
entretanto, sera seguida a opgao adotada por Paula A. Forgioni, segundo a qual as expressoes “direito
comercial”, “direito empresarial” e direito mercantil” podem ser utilizadas como sinénimas, pois as trés
designam a atividade dos agentes econdmicos encarregados da geracdo de riqueza,
independentemente de como sejam chamados, de “comerciantes”, de “empresarios” ou de
“mercadores” (FORGIONI, Paula A. A evolugdo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao
mercado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 13).

13 Tarcisio Teixeira aponta que “a auséncia de normas especificas para o comércio foi determinante
para a progressiva elaboracdo de um corpo de regras que mais tarde caracterizaria o Direito Comercial
como ramo do Direito” (TEIXEIRA, Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: doutrina,
jurisprudéncia e pratica. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 50).

14 FORGIONI. A evolucéo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 13 e
24,

15 Segundo Paula A. Forgioni, a expresséo direito mercantil comporta ao menos trés sentidos: (1) direito
comercial como ciéncia; (2) direito comercial como nivel do todo social, dimensao da realidade e (3)
conjunto de regras e principios juridicos que regem a organizagdo das empresas e as relacdes entre
empresas, no ambito do mercado (FORGIONI. A evolugcdo do Direito Comercial brasileiro: da
mercancia ao mercado. 2019, p. 15-16).

16 FORGIONI. A evolucgao do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 29 e
Ss.
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atos de comércio, o segundo focado na atividade de organizada de producédo, em que

a empresa se transforma no seu trilho e o terceiro focado no mercado?’.

No primeiro periodo do desenvolvimento do direito comercial brasileiro, deu-se énfase
ao que se chama de “teoria dos atos de comeércio”, surgida na Franga, com o Code de
Commerce datado do inicio do século XIX (marco europeu para o estudo dos atos de
comeércio), reflexo do movimento das grandes codificacfes promovido por Napole&do

Bonaparte a partir do Cédigo Civil Francés de 180418,

Nesta época, o direito empresarial tinha como escopo estabelecer regras sobre 0s
atos de intermediacdo e, para tanto, definiu e tratou dos atos de comércio e das

relacdes entre os comerciantes.

No Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 definiu como comerciante aquele que faz da
“mercancia profissdo habitual™®, ao passo que a definicdo de mercancia foi

estabelecida no Regulamento 737, também de 18502%, nos seguintes termos:

Art. 19. Considera-se mercancia:

§ 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para 0s
vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou manufacturados, ou
para alugar o seu uso.

§ 2° As operagfes de cambio, banco e corretagem.

§ 3° As emprezas de fabricas; de com missfes; de depositos; de expedicéo,
consignacao e transporte de mercadorias; de espectaculos publicos. (Vide
Decreto n® 1.102, de 1903)

§ 4.° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao
cornmercio maritimo.

17 Na Europa, o direito comercial surgiu da necessidade de regramento juridico mais célere, que
atendesse as necessidades dos mercadores, em contraposicdo ao direito romano (que era entédo
redescoberto). Dividiu-se em um direito comum e um direito especial, criado para a classe dos
mercadores e era preciso definir (1) quem estava sujeito a jurisdi¢cdo particular dos mercadores e (2)
0s casos em que poderiam ser aplicados os estatutos das corporagdes as pessoas nao matriculadas.
Chamado periodo subjetivo (a matéria é determinada a partir de um sujeito: 0 membro da corporagao),
o direito comercial nasce como um direito de classe, na Europa: a classe dos mercadores. No Brasil, a
doutrina comercial surgiu apés a ultrapassado esse periodo. (FORGIONI. A evolucdo do Direito
Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 30).

18 TEIXEIRA. Direito empresarial sistematizado: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2019, p. 52.

19 “Art. 3° Na prohibigdo do artigo antecedente [Sao prohibidos de comerciar] ndo se comprehende a
faculdade de dar dinheiro a juro ou a premio, com tanto que as pessoas nelle mencionadas néo fagéo
do exercicio desta faculdade profisséo habitual de commercio; nem a de ser accionista em qualquer
companhia mercantil, huma vez que ndo tomem parte na gerencia administrativa da mesma
companhia.” (BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Rio de Janeiro, 1850. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm#:~:text=Art.,1%20%2D%20Podem%20comerci
ar%20n0%20Brasil%3A&text=0%20filho%20maior%20de%2021,efeitos%20legais%20nas%20negoci
a%C3%A7%C3%B5es%20mercantis.>. Acesso em: 14fev22).

20 Vale ressaltar que o conceito de mercancia estava disposto no Regulamento 737, de 1850 (um
diploma processual) porque que tal definicao era importante para fins de fixacdo da jurisdigdo, ja que,
segundo aquela regulamentacdo, aqueles que negociavam com comerciantes (inclusive os
consumidores) sujeitavam-se ao direito e a jurisdicao especiais.
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8 5. ° A armacao e expedicao de navios.?!

A partir de tais defini¢cdes legais, resta nitido que o direito comercial brasileiro, neste
primeiro momento, teve como principal foco a atividade de trafego, ou seja, de
intermediagdo?2, com a disciplina praticamente exclusiva dos atos de comércio e das

relacdes entre os comerciantes assim expressamente definidas na legislacéo?3.

No segundo periodo do desenvolvimento do direito comercial brasileiro, passou-se da
énfase ao ato de comércio a énfase a atividade de producéo, agora com influéncia do
Codice Civile italiano, de 1942, que na Europa marcou o deslocamento do objeto do

direito comercial do ato de comércio para a empresa.

A teoria da empresa foi considerada uma evolucéo da teoria dos atos de comércio e
refletiu a era do desenvolvimento de atividades industriais complexas e o crescimento
da prestacdo formal de servicos. Passou-se a protagonizar a pessoa do empresario,
considerando-o a partir da exploracao profissional de uma atividade econdémica, nao

limitada aos atos de intermediacéo?*.

A teoria da empresa é mais ampla que a dos atos de comércio, “porque alcanga
qualquer atividade econdmica organizada para a producdo ou para a circulagéo de
bens e servigos (exceto as atividades intelectuais)’?®, mas o grande diferenciador
entre a abordagem das duas teorias apresentadas é que o género da atividade deixa

de ser o acento de diferenciacdo, dando lugar a importancia econdmica da atividade?®.

21 BRASIL. Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850. Rio de Janeiro, 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM0737.htm>. Acesso em: 14 fev. 2022.
22 Embora a industria também integre o seu objeto, como se vé do §1° acima transcrito, a atividade de
producgdo predominante no pais, qual seja, a agricultura, foi excluida do conceito.

23 FORGIONI. A evolugéo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 42.
24 TEIXEIRA. Direito empresarial sistematizado: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2019, p. 53.
Embora ndo desconheca a importancia das fases e teorias evolutivas para a compreenséo do atual
estagio em que se encontra o direito empresarial, o recorte metodolégico dado ao tema nesta pesquisa
dispensa uma andlise profunda sobre esse ponto, motivo pela qual, o texto se atém a um panorama
geral como forma de localizar o objeto da pesquisa no tempo e no espaco em que se aplica (presente).
Para uma leitura mais profunda sobre a evolucdo dessas teorias, sugere-se a leitura do artigo “O
Conceito de Empresa no Direito Brasileiro”, de Clovis do Couto e Silva, originalmente publicado em
1986 no volume 613 da Revista dos Tribunais e republicado em 2010 pela revista Doutrinas Essenciais
do Direito Empresarial. (SILVA, Clévis do Couto e. O conceito de empresa no direito brasileiro.
Doutrinas Essenciais do Direito Empresarial, S&o Paulo, v. I., n. 106, p. 89, dez. 2010; SILVA, Clévis
do Couto e. O conceito de empresa no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 613, p.
89-106, nov. 1986), bem como das duas obras de Paula Forgioni (FORGIONI. A evolucéo do Direito
Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019; FORGIONI, Paula A. Contratos
empresariais: teoria geral e aplicacdo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020), que se
complementam na analise critica do tema.

25 TEIXEIRA. Direito empresarial sistematizado: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2019, p. 53-54.
26 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. v. 1, p. 38.
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N&o interessa qual atividade é desenvolvida e, sim, como a atividade é desenvolvida.

Com tal influéncia, a partir de meados da década de 50 no Brasil, a doutrina passou a
se interessar pela atividade de organizacao de fatores de producao. Tal interesse se
fortaleceu e se robusteceu na década de 1970 e o projeto que culminou no Cédigo
Civil de 2002, elaborado por Sylvio Marcondes na parte referente a atividade negocial
(posteriormente denominada “Direito de Empresa” pela Camara dos Deputados),
adota e se baseia claramente na Teoria da Empresa tratando, expressamente, do
Direito de Empresa em seu Livro Il e revogando, por conseguinte, a primeira parte do

Caddigo Comercial Brasileiro de 1850.

A nova legislagcdo abandonou a abordagem voltada ao comerciante e ao género da
atividade por ele desenvolvida e direcionou seu foco a atividade intrinsecamente
mercantil em todo o Livro Il do Cdédigo Civil (arts. 966 a 1.195), consolidando a ideia

da empresa como unidade do direito comercial.

A alteracdo legislativa significou um importante passo na normatizacdo brasileira
relativa a matéria®’ e ndo somente enriqueceu semanticamente a nomenclatura da
atividade — discussdo ndo muito relevante para o objeto proposto?® -, mas também
delineou, ainda que minimamente, as diretrizes béasicas principioldgicas que balizam
o movimento de desenvolvimento da normatizacdo empresarial®®. Por consequéncia,

sofisticou as discussdes sobre a matéria.

Entretanto, embora o Cédigo Civil de 2002 tenha se preocupado em dar um grande
primeiro passo para individuar o direito empresarial como género, nao se desincumbiu

de definir, expressamente, o conceito de empresa.

27 Antes de qualquer alteracdo legislativa, a empresa se fortaleceu como a grande protagonista do
direito comercial e como o instituto que lhe da unidade ante o acolhimento, pela jurisprudéncia, de sua
identificacdo como fator determinante da comercialidade. Somente em seguida novos diplomas
normativos passam a lhe fazer expressa referéncia (FORGIONI. A evoluc¢&o do Direito Comercial
brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 45).

28 |deia ja explicitada na nota de rodapé n° 12.

29 Até a promulgacédo do Cadigo Civil de 2002, ndo havia na legislacéo brasileira nenhuma codificagao
especifica ou norma que fizesse alusdo a modalidade do “direito empresarial” ou direito de empresa” o
que o torna uma inovacéo deste diploma legal. A época da tramita¢do do projeto de lei que o originou,
o jurista Miguel Reale afirmou em seu sitio eletrbnico que “em seguida ao Direito das Obrigacdes,
passamos a contar com uma parte nova, que é o Direito de Empresa. Este diz respeito a situagdes em
gue as pessoas se associam e se organizam a fim de, em conjunto, dar eficicia e realidade ao que
pactuam. O Direito de Empresa ndo figura, como tal, em nenhuma codificacdo contemporanea,
constituindo, pois, uma inovagao original” (REALE, Miguel. Vis@o geral do projeto de cddigo civil.
[19987?]. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 14 fev. 2021).
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O diploma civilista brasileiro, como o italiano3°, ndo formulou o conceito juridico de
empresa, mas tdo somente o conceito de empresério, ao dispor, em seu art. 966, que
“considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdémica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos” (caput), bem
como que “ndo se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa”

(paragrafo Unico)3L.

Partindo da previsdo constante do art. 966 CC/02, a doutrina passou a comportar
definicbes diversas sobre o conceito de empresa. A exemplo disso, temos o0 conceito
posto por Ricardo Negrdo®?, para quem “é empresarial a atividade econdmica
organizada para a producdo de bens ou de servigos” e o de Bulgarelli®?, que afirma
que empresa € “a atividade econdmica organizada de produgao e circulagao de bens
e servicos para o mercado, exercida pelo empresario, em carater profissional, através

de um complexo de bens”.

A posicdo adotada por esta pesquisa € a de que o art. 966 do Codigo Civil, ao
caracterizar a pessoa do empresario como aquela que exerce profissionalmente
atividade econOmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou
servicos®*, leva a concluséo, de forma indireta, de que a empresa é caracterizada pela

atividade econdmica organizada para a produc¢ao ou circulacao de bens e servigos.

Com interpretacdo convergente, os Projetos de Lei n°® 1.572 de 2011, da Camara dos
Deputados e n° 487 de 2013, do Senado Federal, que propdem, simultaneamente, o

novo Cdédigo Comercial Brasileiro®®, definem empresa, em seus artigos segundos,

30 Segundo o art. 2.082 do Codice Civile, “E imprenditore chi esercita professionalmente un'attivita
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi.” Em traduc&o livre:
Empreendedor é aquele que exerce profissionalmente uma atividade econémica organizada com o
objetivo de produzir ou trocar bens ou servigos (ITALIA. Codice civile. Roma, 1942. Disponivel em:
<https://www.altalex.com/documents/news/2014/11/27/del-lavoro-nell-impresa>. Acesso em: 14 fev.
2022).

31 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 14 fev. 2022.

32 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito empresarial. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 33.

33 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito comercial. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 100.

34 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. 2002.

35 Tais projetos de um novo Coédigo Comercial denotam a intencao legislativa de criar um sistema
juridico mais previsivel e seguro no ambito das relagBes empresariais, postura aclamada pela doutrina
patria, em especial por Fabio Ulhoa Coelho, que afirma que a mudanca legislativa, aliada a valorizagéo,
pela sociedade, da importancia da empresa, refletird positivamente na economia e reduzira parte dos
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como “atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens e

servigos”36.

Vale ressaltar que, conquanto ndo desconsidere a existéncia de outras atividades
econbmicas, na redacéo do paragrafo unico do art. 966 do Cdédigo Civil, o legislador
preferiu limitar o conceito de empresario e, por interpretacdo anéloga, também o de
empresa. Em outras palavras, ao excluir do conceito de empresario aqueles que
exercem profissdes intelectuais, de natureza cientifica, artistica ou literaria, o Codigo
pareceu limitar, também, a abrangéncia das atividades econémicas que podem ser

consideradas uma empresa.

Por tal motivo, Ricardo Negrdo®’, em consonancia com o que dispde o Cédigo Civil,
define empresa como “toda e qualquer atividade econémica organizada para a
producao ou circulacéo de bens ou de servi¢cos, excluidas as decorrentes de profissao

de cunho intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica”.

A evolucao do direito comercial — agora ja mais adequadamente denominado direito

empresarial —, entretanto, ndo cessou.

Paula Forgioni®®, como ressaltado no inicio deste tépico, observa ainda um novo
periodo de desenvolvimento do direito comercial brasileiro, em que se da énfase ndo

ao comerciante ou a atividade empresarial, mas sim ao mercado.

Segundo a autora®, a partir de meados dos anos 80, profundas transformacgdes foram
observadas na pratica do direito comercial, de modo que, atualmente, autores italianos

tém voltado sua atencdo ndo a empresa como atividade estaticamente vista, mas sim

custos repassados aos consumidores. Confira-se em: COELHO, Fabio Ulhoa. Considera¢des em torno
do projeto de lei de Cédigo Comercial. O Comercialista— Revista de Direito Comercial e Econémico,
Sao Paulo, v. 6, 2012. Disponivel em: <https://issuu.com/ocomercialista/docs/ocomercialista4
trimestre2012>. Acesso em: 14 fev. 2022.

36 “Art. 2°. Empresa é a atividade econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou
servigos” (BRASIL. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 487, de 2013. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/115437>. Acesso em: 14 fev. 2022).
“Art. 2°. Empresa é a atividade econémica organizada para a produgdo e circulagdo de bens ou
servicos” (BRASIL. Camara dos Debutados. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 1.572.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=50
8884>. Acesso em: 14 fev. 2022).

37 NEGRAO. Manual de direito empresarial. 2020, p. 33.

38 FORGIONI. A evolucdo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019;
FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacao. 2020.

39 FORGIONI. A evolugéo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 72.
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como ente que somente existe nas relagbes com outras empresas e com 0S

adquirentes de seus produtos e servi¢os, encarando-a em sua viséo dinamica.

Em suas palavras “urge estuda-la [a empresa] a partir do pressuposto de que sua

atividade somente encontra fungcdo econémica, razao de ser, no mercado”°.

Moema Augusta Soares de Castro e Fabio Marques Ferreira encampam este viés e
afirmam que a “atividade empresarial € o mercado se completam, assim como o direito
e a economia, e que a existéncia de qualquer um deles esta intrinsecamente ligada a

do outro™?,

Se a teoria da empresa se apresentou como um avango em relacdo a teoria dos atos
de comércio, estamos, agora, diante de mais uma evolugcdo, em que se destacam a
atividade desenvolvida pelo empresario enquanto interagdo com terceiros e a
cristalizacdo da empresa em sua atividade de interagir, atuando como agente
econdmico. A visdo que se limita ao destaque da figura do empresario, hoje é
considerada reducionista, pois ndo atribui o devido destaque ao indispensavel perfil

contratual do ente produtivo®?.

Por este angulo, ndo se descura da analise da atividade desenvolvida, ou seja, a
execucao da atividade empresarial ndo perde importancia, mas o ponto cardeal de
analise acaba se voltando ndo somente para 0 ente que a pratica e como ele a pratica,
e sim para as relacfes desta pratica com terceiros.

A fixacdo desta visdo da empresa como um ente dindmico tera bastante importancia
no decorrer deste trabalho, porque o entendimento da empresa como entidade
fechada, que se relaciona apenas internamente e, no mMaximo, com seus
stakeholders*® pode conferir elementos insuficientes para a prevencao e solugdo de
conflitos que nascem em seu ambito. A andlise do ambiente empresarial impde,
atualmente, que sejam levados em consideracéo interesses de uma pluralidade de
atores, que atingem ou sao atingidos pelo sucesso ou insucesso da empresa, a fim
de que os conflitos surgidos neste ambito sejam efetivamente prevenidos ou

adequadamente tratados.

40 FORGIONI. A evolucgao do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 73.
41 CASTRO, Moema Augusta Soares de; FERREIRA, Fabio Marques. A atuacdo da empresa e sua
organizacdo no mercado. Revista da Faculdade de Direito, Belo Horizonte, n. 59, 72011, p. 277.

42 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 2020, p. 25.

43 Conceito a ser visto mais detalhadamente a frente, mas que significa, em uma tradugao livre, “partes
interessadas”.
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Segundo Paula Forgioni,

N&o se pode pensar a empresa de forma isolada. Essa viséo confina o agente
econdmico nas proprias fronteiras, desliga-o do funcionamento do mercado,
reduzindo inapropriadamente a analise. A perspectiva estreita ndo permite
reconhecer o papel essencial desempenhado pelas relacées estabelecidas

entre os entes que atuam no mercado®*.

Chega-se a afirmar que sO € possivel a existéncia da empresa quando a atividade
econdbmica de producédo de bens ou servi¢cos possui aptiddo para a negociacdo no
mercado, de modo que se é empreendida com a finalidade de garantir a subsisténcia

do empreendedor, ndo ha empresa®.

De qualquer forma, em que pese a necessidade de um olhar mais atual para a
empresa considerando-a como parte de um todo maior, que € o mercado, ndo se pode
olvidar que a atividade empresarial, por si s, possui caracteristicas definidas pela
propria Teoria da Empresa que as distinguem e a especializam em relacdo as
atividades de natureza econdmica que n&o foram contempladas pelo legislador para

compor esta categoria.

Cabe aqui ressaltar a critica realizada por Paula Forgioni*® acerca da auséncia de
desenvolvimento, no direito comercial, de uma teoria geral prépria, dotada de
principios peculiares, adaptados e esculpidos conforme a légica de funcionamento da
empresa e do mercado, diferenciados em relacdo as demais interacdes privadas

(como as civis e consumeristas)®’.

Os tratadistas classicos de direito comercial, acompanhados pelos que
desenvolveram seus estudos apés o Cédigo Civil de 2002 mantém seu foco na andlise
da pratica para dela chegarem a disciplina juridica (empregando um método indutivo
de analise da realidade), sem maiores enfrentamentos da disciplina como um sistema

na sua completude.

44 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 2020, p. 23 — grifos do original.

45 CASTRO; FERREIRA. A atuacdo da empresa e sua organizagdo no mercado. 2011, p. 277.

46 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 2020, p. 32.

47 A mesma preocupacdo é compartilhada por Fabio Ulhoa Coelho, que afirma que uma das poucas
areas do direito que ndo se preocupa com a sistematizacdo dos principios que a informam € o direito
comercial: “nenhum dos manuais e cursos de nossa disciplina, surgidos depois de 1988, confere a
mesma importancia dada aos principios pelos autores da generalidade das areas juridicas. [...] A
resisténcia que o direito comercial oferece ao paradigma dos principios tem custado caro a seguranca
juridica na nossa area. [...] As regras do direito comercial tém perdido a eficacia porque ndo estamos
tendo competéncia para construir argumentos centrados nos principios” (COELHO. Consideracbes em
torno do projeto de lei de Codigo Comercial. 2012).
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Atrelam o estudo do direito comercial ao estudo do direito civii comum e ha
doutrinadores®, inclusive, que chegam a afirmar a inexisténcia de dois sistemas
distintos, em especial dada a existéncia de uma teoria geral dos direitos das

obrigacdes, 0 que ndo parece ser o mais adequado?®.

Um dos grandes problemas decorrentes da auséncia de um sistema empresarial com
principios proprios é o tratamento que as relag6es empresariais vém recebendo da
jurisprudéncia apo6s a evolucao da teoria da empresa. Os tribunais patrios acabam nao
aplicando, na pratica, o direito empresarial e sim a normatizacdo do direito civil em

grande parte das contendas.

Tal circunstancia parece estar tomando um rumo diferente por for¢ca da alteracéo de
diplomas legislativos vista nos ultimos tempos, como a publicacéo da Lei de Liberdade
Econbmica e da atualizacéo da Lei de Recuperacao de Empresas, além da retomada
dos trabalhos tendentes a publicacdo de um novo Cadigo Comercial, mas tal mudanca
ainda é bastante incipiente.

Certo € que, ainda que oOrfa de uma teoria geral prépria, a doutrina conseguiu definir
e caracterizar a atividade empresarial a partir de alguns elementos, quais sejam:

atividade, economicidade, organizacéo e profissionalidade.

Tais elementos serdo abordados de forma individuada no tépico seguinte.

1.2 AESTRUTURA DA EMPRESA E SEUS ELEMENTOS

A empresa®® ndo se confunde com o empresario — sujeito que exerce atividade -, nem
com o complexo de bens que a integra, pois esta, como figura distinta de suas

estruturas constituintes, € uma “atividade econdémica organizada de produgéo e

4@ E o0 caso de Fabio Konder Comparato e Waldemar Ferreira, citados por Paula Forgioni
(FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacéo. 2020, p. 34).

49 Como veremos mais adiante, as relacdes travadas no ambiente empresarial e, especialmente, entre
empresas, possuem caracteristicas bastante peculiares e, por tal motivo, merecem uma sistematizacéo
mais adequada. Este ndo €, entretanto, o objeto desta pesquisa, que se limita a andlise da
parametrizacao ja possivel de se extrair da doutrina patria existente.

50 Nesta pesquisa, a palavra empresa sera utilizada em seu conceito técnico — aquele que a relaciona
coma a atividade — mas em alguns momentos sera também utilizada em sua forma coloquial — que a
relaciona como sindnimo de sociedade empreséria ou de empresario.
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circulacdo de bens e de servicos para o mercado, exercida pelo empreséario, em

carater profissional, através de um complexo de bens”s?,

Na visdo de Fabio Konder Comparato®?, a empresa € a instituicdo social que serve
como elemento explicativo e definidor da civilizacdo contemporanea, haja vista sua
influéncia, dinamismo e poder de transformacéo. A esses fatores, também se adiciona
sua estreita ligacdo com a organizacdo do trabalho nas sociedades capitalistas, a
producdo e circulacdo de bens essenciais a sobrevivéncia, como vestuario,
alimentacdo e saude, causas que reforcam seu papel, como instituto essencial e

indissociavel da sociedade que deve ser devidamente contemplada pelo Direito.

No cenario brasileiro, os estudos de Waldirio Bulgarelli®® apontam para um
posicionamento segundo o qual a construcao juridica da empresa deve ser pensada
a partir da captacdo desse fendmeno no plano socioecondmico. Neste sentido,
inclusive, ressalta-se que, conquanto no plano juridico existam as mais variadas
definicdes doutrinarias para conceituar a empresa, essas posi¢cées convergem sempre
a esséncia desse fenbmeno como unidade organizacional, ou seja: organizacéo ligada

a uma atividade.

Dentro deste espaco de convergéncia notavelmente econbémico, podem ser
subtraidos alguns elementos comuns caracteristicos da atividade empresarial, ligados
a organizacao dos fatores de producdo, quais sejam, capital, trabalho e natureza, com
vistas a realizacédo de uma atividade econémica® com finalidade produtiva e obtencéo

de lucro.

Em sintese, como unidade produtora, sua tarefa cinge-se a combinar esses fatores

de producéo de forma profissional para oferecer ao mercado bens e servigcos®®.

De uma leitura conjunta da abordagem socioeconémica de Bulgarelli®® e do teor do
art. 966 do Caddigo Civil de 2002, podemos dessumir gue a empresa, como atividade

econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou servicos para o

51 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.

52 COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 03.

53 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 316.

54 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 8. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. v. 1, p. 70.

55 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 285.

5% BULGARELLI. Sociedades comerciais. 1999.
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mercado apresenta como elementos caracteristicos: atividade, economicidade,
organizacao e profissionalidade, que passam a ser abordados de forma individuada a

seqguir.

1.2.1 Atividade

A atividade, compreendida como o conjunto de atos praticados pelo empresario
destinados a uma finalidade especifica e comum, é responsavel por organizar 0s
fatores de producéo para a entrega de um produto final que circulard no mercado na
forma de um bem ou servico®’. Para a caracterizacdo de uma atividade empresarial,
€ essencial que o ato seja praticado de forma sequencial e ndo isolada, devendo ser

analisado em conjunto com o resultado final que entrega.

A figura do empresario desenvolve uma atividade econémica em funcao do lucro que,
exercida em conjunto aos demais elementos essenciais, formam a empresa. Esta
atividade podera ser o meio (servico) ou o fim (bens) de seu desenvolvimento®®
mediante o0 emprego dos fatores de producdo, quais sejam, capital - todo recurso
econdbmico a ser aplicado no desenvolvimento da atividade com vistas ao lucro -;
insumos — recursos nao monetarios e meios aplicados em sua realizacao; tecnologia
— ou conhecimento, caracteriza-se por toda a informacéo, cientifica ou ndo a ser

aplicada; e mdo de obra ou trabalho®°.

Para Ricardo Negrdo®, “com a adogdo da Teoria da Empresa, grandemente
desenvolvida pelo Jurista italiano Alberto Asquini, o Cédigo Civil brasileiro optou por
introduzir o sistema italiano para a caracterizacao de atos empresariais”, assim, ainda
que existam outras atividades de cunho econdmico que guardem as mesmas
caracteristicas, o legislador preferiu limitar o conceito de empresa, excluindo dela
aquelas decorrentes de “profissdes intelectuais, de natureza cientifica, literaria ou

artistica”, como j& adiantado em tépico anterior deste trabalho.

5" TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 72.
58 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 13.

59 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 14-15.

6 NEGRAO. Manual de direito empresarial. 2020, p. 33.
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O autor destaca que é perceptivel que o legislador optou por excluir do conceito de
“atividade empresarial” aquelas exercidas pessoalmente pelo “profissional intelectual,

pelo cientista, pelo escritor ou artista”s?.

Nesse sentido, Giuseppe Valeri®? defende que existe empresa quando a atividade nédo
esta ligada a um caréater exclusivamente pessoal e permite abarcar colaboradores
para o exercicio de uma atividade conjunta, ainda que esse recurso ndo seja utilizado,

COMO ocorre com 0s pequenos empresarios®,

Em continuidade, a empresa deve transformar matéria prima ou intermediar a
negociacdo de bens®. Isso significa dizer que a atividade empresarial tem uma
finalidade, ou seja, pressupde a produc¢ao ou circulacao de bens ou servicos.

Toda essa estrutura organizacional, produtiva e hierarquica deve ser dirigida ao
mercado, ou seja, ndo pode ser exercida sob a exclusiva finalidade de uso pessoal;
precisa, necessariamente, estar direcionada a satisfacdo de necessidades alheias.
Nesse mesmo sentido, Tullio Ascarelli®® aponta, ainda, que a destinacéo ao mercado

requer que “o titular da atividade deve ser diverso do destinatario”.

Assim, entendida de forma complexa, a atividade é diferente de um ato realizado
isoladamente: enquanto este, uma vez praticado, exaure sua finalidade, a atividade é
caracterizada pela insuficiéncia na realizacdo de Unico ato para sua perfectibilizacéo,
vez que depende do exercicio de atos diversos de forma concatenada e constante

para o alcance de seu objetivo®®.

Tal visdo, como ja adiantamos no tépico anterior, ndo mais pode se limitar a uma
acepcao estatica da atividade empresarial ensimesmada e sim deve se expandir para
a sua analise como ente que se relaciona com outras empresas, com consumidores,
com o poder publico e, muitas vezes, com uma coletividade de pessoas nao

vinculadas formalmente a ela.

61 NEGRAO. Manual de direito empresarial. 2020, p. 34.

62 VALERI, Giuseppe. 1950, p. 14 apud TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societéario. 2017, p. 73.

63 Para Marlon Tomazette, um dos critérios para verificacdo a predominancia do elemento organizacédo
€ a padronizacao e objetivagao da atividade. Leciona o autor que “quanto mais padronizada for a
atividade, mais clara fica a condicdo secundaria da atividade intelectual” (TOMAZETTE. Curso de
direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 73).

64 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 74.

65 ASCARELLI, Tullio. 1962, p. 163 apud TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societéario. 2017, p. 74.

66 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 102.
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Neste contexto, exsurge necessario que a gestdo de conflitos no ambiente
empresarial foque na manutencgéo da higidez dos processos, partindo da premissa de
que eventual falha em um dos atos pode repercutir nos subsequentes e,
consequentemente, atrasar, dificultar ou inviabilizar o alcance do resultado final a ser
entregue, gerando efeitos em outras relacdes, das quais depende a empresa
originalmente atingida.

Um conflito nascido nos processos iniciais da atividade empresarial, como, por
exemplo, na contratacdo de fornecedor de matéria prima para a producao de uma
confecgdo, pode causar danos em todos os demais processos daquela atividade
empresarial, desde atrasos na producdo e entrega da mercadoria, quanto no
planejamento das proximas cole¢cBes, o que pode abalar a credibilidade daquela

atividade perante o mercado e inviabilizar a sua atuacao.

Veja-se, pois, que um unico conflito nascido na relagdo da empresa com uma unica
outra empresa, é capaz de afetar numerosas outras relacdes daquela primeira,
circunstancia esta que deve ser, sempre, considerada por quem vai atuar nos conflitos

nascidos no ambiente empresarial.

1.2.2 Economicidade

Pela prépria natureza do instituto que constitui, essa sequéncia de atos ndo pode ser
praticada por mero prazer - ainda que a existéncia desse sentimento ndo o
descaracterize - devendo ser capaz de criar novas utilidades que, por consequéncia,
gerardo novas riquezas®’. A ndo trivialidade da sequéncia de atos é o que atribui a
economicidade para a atividade realizada.

Em sendo assim, a economicidade é traduzida pela finalidade de obtencédo de lucro

ou animus lucrandi®®, a qual faz com que a atividade seja geradora de riquezas.

Paula Forgioni®® elege o lucro como o principal escopo das interacées
interempresariais, afirmacdo que pode ser estendida a todas as relagdes travadas

pelo empresario.

67 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 72.
68 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 102.
69 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 2020, p. 39.
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Segundo a autora, o diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no
escopo de lucro de todas as partes envolvidas, de modo que cada um condiciona seu
comportamento pelo escopo de lucro peculiar a sua atividade, com a finalidade de
atingir a vontade comum e a fungdo econdémica do negédcio. “O fim imediato das
contratacdes é a satisfacdo das necessidades econémicas das empresas, enquanto

que o escopo maximo delas é sempre o lucro”°.

Este seria o traco que diferencia as relacdes empresariais das relacdes civis ou
consumeristas, ja que, nas primeiras, embora possa haver o interesse econdémico,
este ndo é sua razdo de ser e, nas segundas, a luta pelo lucro recai somente sobre

uma das partes (a fornecedora).

O art. 6°, Il do Projeto de Cédigo Comercial do Senado e o art. 5°, I, do Projeto de
Cdédigo Comercial da Camara dos Deputados’® elegem o lucro (como produto da
exploracédo regular e licita da empresa) como principal fator de motivacdo da iniciativa
privada.

N&o é por outro motivo que a atividade de gestao de conflitos no ambiente empresarial
deve ter sempre como mote as necessidades econémicas das empresas envolvidas -
e, melhor ainda, a funcdo econdmica do negdcio como um todo - e ndo as emocgdes

ou os interesses dos empresarios ou dos socios das sociedades empresarias.

Neste contexto, embora seja certo que as emoc¢des podem se consubstanciar em fator
importante no momento da negociacdo de um conflito, ndo se pode perder de vista
que, no ambito das relacbes empresariais, a emocdo dos empresarios envolvidos
devera sempre ceder espaco para o escopo final das atividades enredadas, que € o
lucro (ou, ao menos, a minoracdo dos prejuizos — enquanto estratégia para a

preservacao da atividade).

O papel daquele que atua no tratamento de conflitos, neste contexto, € informar ao
empresario acerca da necessidade de abstrair, do processo de tratamento da relacéo
conflituosa, a sua emocao e manter o foco na manutencao da funcdo econdémica do

negocio.

O FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 2020, p. 39.

71 “Decorre do principio da liberdade de iniciativa empresarial o reconhecimento: [...] Il — do lucro obtido
com a exploracao regular e licita de empresa como o principal fator de motivacédo da iniciativa privada
(BRASIL. Camara dos Debutados. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 1.572).
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1.2.3 Organizacao

A colaboracdo dos meios necessarios, de maneira coordenada, para a realizacdo de

um determinado fim € o que atribui organizacdo a empresa.

Nao é qualquer organizacdo que diferencia a empresa de outras atividades ndo
empresariais, ainda que econémicas, mas sim a organiza¢cao que assume um carater
relevante dentro da atividade. Tomazette’? explica que essa organizacdo de fatores
de producdo € um dos pontos que diferencia a atividade empresarial de outras
atividades, visto que o fim produtivo da empresa traz consigo a pressuposicado da

existéncia de atos coordenados e programados para atingir um objetivo comum.

Ainda sobre a organizacdo, Edilson Enedino’”® aponta que esta pode ser
compreendida como um processo de “organizacao dinamica dos fatores de produgao”,
e esses fatores séo, por sua vez, o capital, o trabalho, a natureza e, modernamente,
a tecnologia aplicada. Por isso, a organizacao nao se refere a presenca de habilidades
técnicas, mas sim a “qualidade de iniciativa, de decisao, capacidade de escolha de

homens e bens, de intuigédo, entre outros dados”’4.

1.2.4 Profissionalidade

Edilson Chagas’ ressalta ainda a profissionalidade como caracteristica intrinseca a
configuracdo da atividade empresarial. Segundo o autor, a atividade ha de ser
exercida de forma habitual e com intento lucrativo, de forma que o0 empresario assuma
riscos e organize a exploracao desejada de maneira técnica e econémica em periodos

regulares de tempo”®.

O intuito de lucro constitui um dos elementos caracterizadores da atividade
empresarial e revela a intengdo de agir, habitualmente, com vista a obtencéo

2 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 73.

73 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 102.

74 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 103.

> CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 103.

76 Chagas salienta que a habitualidade de uma atividade econdmica embora seja considerado um fator
caracteristico e imprescindivel a sua configuracdo, ndo deve ser interpretado e tomado de forma
absoluta. Um bom exemplo desta interseccao € a atividade hoteleira de temporada, muito embora as
redes hoteleiras fiqguem fechadas por boa parte do ano resta ali caracterizada a habitualidade, vez que,
€ identificAvel um periodo regular para seu funcionamento (CHAGAS. Direito empresarial
esquematizado. 2019, p. 103).
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de vantagem econdmica. Essa habitualidade no agir econdmico caracteriza
a profissionalidade exigida pelo Cédigo Civil de 200277,

A doutrina interliga a profissionalidade com o exercicio profissional de certa atividade,
de modo que tal caracteristica pode ser associada e interpretada a partir de trés
pilares: habitualidade, pessoalidade e monopdlio das informacgées’®.

Nesse sentido, ndo se considera atividade empresarial a atividade realizada de
maneira esporadica, mesmo que a atividade exercida esteja destinada a producéo de
bem que sera posto a servigo do mercado. A exemplo disto, se esta “apenas fazendo
um teste, com o objetivo de verificar se tem apreco ou desapreco pela vida empresarial
ou para socorrer situacdo emergencial em suas financas, e ndo se torna habitual o
exercicio da atividade, entdo ele ndo é empresario” e a atividade, por consequéncia,

também nao’®.

Um outro aspecto destacado pelo autor para a configuracdo da profissionalidade € a

pessoalidade:

[...] o empresario, no exercicio da atividade empresarial, deve contratar
empregados. Sdo estes que, materialmente falando, produzem ou fazem
circular bens ou servicos. o requisito da pessoalidade explica por que nédo é
0 empregado considerado empresario. Enquanto este ultimo, na condigdo de
profissional, exerce a atividade empresarial pessoalmente, os empregados,
guando produzem ou circulam bens ou servigos, fazem-no em nome do

empregador®?.

Mais um motivo, pois, para considerar, no tratamento de qualquer conflito no ambiente
empresarial, a necessidade da manutencdo do carater profissional do negdécio
eventualmente posto em risco pelo conflito, evitando que interesses pessoais se

sobressaiam aos interesses da empresa.

1.2.5 Outros aspectos a serem considerados

Ha ainda alguns aspectos sobre a empresa os quais, muito embora ndo sejam listados

como caracteristicas intrinsecas a configuracdo da atividade empresarial, séo

7 GUIMARAES, Mércio Souza. Teoria geral da empresa. Sdo Paulo: FGV, 2014.

78 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 1. ed. em e-book baseada
na 28. ed. impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 15.

79 COELHO. Manual de direito comercial: direito de empresa. 2016, p. 15.

80 COELHO. Manual de direito comercial: direito de empresa. 2016, p. 16.
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elementares para compreensdao abrangente quanto a sua constituicdo e, pois,

necessarios ao tratamento dos conflitos no &mbito empresarial.

Ricardo Negrdo®! destaca o estabelecimento como um aspecto patrimonial objetivo

digno de ser citado.

O Cddigo Civil, nos artigos 1.142 a 1.149, define o estabelecimento comercial como
“todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou
por sociedade empresaria”®. Para o mencionado autor, uma interpretacdo amparada
pelo Codigo Civil leva a crer que “ndo € possivel compreender a existéncia de
empreséario (sujeito de direito) e de empresa (exercicio de atividade) sem

estabelecimento (objeto de direito)”®3.

O estabelecimento comporta direito sobre propriedades imateriais — marca, uso de
nome, protecdo de patente e ndo concorréncia — além dos objetos corporeos —

prédios, salas, galpdes, veiculos, maquina, etc.

Considerando que o patrim6nio de uma empresa esta entre seus componentes que
podem ser primeiramente atingidos por conflitos que afetam a sua estrutura
econbmica, o estabelecimento deve estar sempre no foco da atencao do gestor dos

conflitos nascidos nesta seara.

A empresa constituida na forma de sociedade apresenta ainda algumas outras
caracteristicas especificas a sua formacdo. Ricardo Negrdo®* destaca como
elementos indispensaveis a constituicdo de sociedades: a pluralidade de socios, a
constituicdo de capital social, a existéncia de affectio societatis e a coparticipa¢cdo nos

lucros e perdas a ela associadas.

Sobre o primeiro aspecto, a legislacao brasileira impde a necessidade de reunido de
pessoas para a constituicio de uma sociedade. Assim “celebram contrato de

sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou

81 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa: teoria geral da empresa e direito
societario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020.

82 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Nos projetos de Coédigo Comercial da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, o estabelecimento empresarial recebe regulamentacao propria,
nos arts. 8688 e 101/103, respectivamente.

8 NEGRAO. Curso de direito comercial e de empresa: teoria geral da empresa e direito societario.
2020, p. 85.

8 NEGRAO. Manual de direito empresarial. 2020, p. 44.
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servigos, para o0 exercicio da atividade econbmica e a partilha, entre si, dos

resultados”, conforme disposigéo do artigo 981 do Cadigo Civil®®.

Vale ressaltar que, embora a doutrina defenda que ndo se admite a existéncia de
sociedades unipessoais®, o ordenamento juridico patrio admite o exercicio da
atividade empresarial de forma unipessoal, como se da nas hipGteses de
Microempreendedor Individual (MEI), Empresério Individual (El), Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada (EIRELI) e, mais modernamente, na hipotese do art.
1.052, 81° do Codigo Civil, que possibilitou o exercicio da atividade econémica por

uma unica pessoa, sob a forma de responsabilidade limitada.

Caso se opte pela formacdo de uma sociedade — e n&o pelo exercicio da atividade de
forma unipessoal -, ao ingressarem no quadro social 0os sécios se obrigam a destinar
recursos para compor o patriménio da sociedade, podendo esse capital ser
representado por moeda, transmissdo de dominio de bens, cessdo de crédito,

imoveis, entre outros. Esses recursos formardo o capital social.

A affectio societatis ou animus contrahendi societatis, por sua vez, € a “disposicédo de
0 contraente participar de sociedade, contribuindo ativamente a consecucdo de
objetivo comum, com vistas a partilha de lucros™®’ que se apresenta por meio de uma
colaboracéo ativa, consciente e igualitaria dos contraentes para a obtencdo de lucro
partilhavel.

Assim, a coparticipacdo nos lucros e perdas €, ao mesmo tempo, parte de um dever
cooperativo do socio e um direito a ele previsto, pois, conforme disposi¢cdo do artigo
1.088 do Cddigo Civil, é nula a clausula social que exclua o s6cio de participar dos
lucros e das perdas, tudo na propor¢cdo dos recursos que destinou para compor o

patrimonio da sociedade e que representa sua cota®®.

Na empresa que nao € constituida por um conglomerado de sécios ainda assim cabe
ao empresario suportar os mesmos 6nus e bénus da atividade que exerce. Por tal
razdo, dado o nivel de comprometimento e de reponsabilidade atribuida a essa figura

dentro do contexto econbémico, e considerando, especialmente, que as grandes

85 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002.

86 Acerca da polémica da caracterizagdo do novel art. 1.052, §1° do Cdédigo Civil como sociedade
unipessoal ou nio, confira-se: NEGRAO, Manual de direito empresarial. 2020, p. 44.

87 NEGRAO. Manual de direito empresarial. 2020, p. 48.

88 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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decisdes de uma sociedade empresaria, a gestao do risco e 0s elementos que serdo
utilizados para geri-lo, perpassam a pessoa do empresdario, cabem ainda alguns

apontamentos sobre seu papel enguanto ente que exerce a empresa.

1.2.6 O empresério e 0s sbcios
A empresa € uma atividade e, como tal, necessita de um ente que a exerca, um titular.
Para o Cédigo Civil, expressamente em seu artigo 966, esse ente € o empresario.

O empresario pode ser uma pessoa fisica — empresario individual — ou uma pessoa
juridica — sociedade empresaria®® (figura da qual trataremos com mais énfase nesta

pesquisa) —, cuja configuracdo pressupde uma série de requisitos cumulativos®.

Enquanto sujeito de direitos, o empresario desenvolve sempre atividades econémicas
voltadas para a producdo de novas riquezas,®* e, dentro deste ciclo, é o responsavel
por manter o funcionamento do aparato disponivel de forma suficiente a alcancar o

lucro.

E uma condic&o do empresario manter a economicidade da empresa para que consiga
cobrir seus custos e ndo gerar prejuizos, ainda que sobre algumas circunstancias o
lucro ndo seja alcancado. A atividade do empreséario deve ser voltada para a
satisfacdo de necessidades alheias, para o mercado, e ndo para si proprio®2.

E sua responsabilidade zelar ainda pela organizag&o dos fatores de producéo para o
melhor proveito dos bens disponiveis, 0 que inclui a mao de obra humana, a

distribuicdo® de responsabilidades e a alocagdo de recursos, tudo para o bom

89 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 79. Destaco
que “o empresario é o sujeito de direito, ele possui personalidade. Pode ele tanto ser uma pessoa fisica,
na condicdo de empresario individual, quanto uma pessoa juridica, na condicdo de sociedade
empresaria, de modo que as sociedades empresarias ndo sdo empresas, como firmado na linguagem
corrente, mas empresarios” (TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito
societario. 2017, p. 79).

% QOs Projetos de Cddigo Comercial da Camara dos Deputados e do Senado Federal conferem
regulamentacao detalhada ao empresario, em seus arts. 9° a 36 e 49 a 53, respectivamente.

%1 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 80.

92 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 82.

9 Na condicdo de empresario, este pode ser aquele que escolhe quem tomara todas essas decisdes
importantes, “a organizagao a cargo do empresario pode significar simplesmente a escolha de pessoas
para efetivamente organizar os fatores de producdo. Ainda assim, temos uma organizagdo essencial
da atividade, para diferenciar o empresario dos trabalhadores autbnomos e das socie sociedades
simples” (TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 81).
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exercicio da atividade. E a organizag&do que assume um papel primordial, ainda que a
pessoa do empresario desempenhe um papel importante®t. Dessa forma, s6 é
empresario quem exerce de modo profissional a atividade da empresa de forma

organizada.

A esta altura, ja resta claro que ao conceituar como empresario “aquele que exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgéo ou a circulagao
de bens ou de servigos”, o Codigo Civil adotou um conceito econdmico em seu artigo

966, mas “com o predicado de empresario”®:

De acordo com Idevan César Rauen Lopes®, para se estabelecer um conceito de
empresa — e diga-se, também de empresario - € necessario vislumbrar a sua relacao

com a figura da sociedade — e, diga-se, também do socio.

Destaca, ainda, ser preciso partir da premissa de que “a empresa € uma organizacgao,
uma abstragdo™’. Sob a teoria da empresa, consagrada pelo Cédigo Civil de 2002, a
empresa passa a ser género e a sociedade uma de suas espécies — ao contrario da
visdo consagrada pelo Cédigo Comercial de 1850 onde a sociedade era género, e a
empresa, espécie. A sociedade se constitui sobre um conjunto de regras e
mecanismos que estdo destinadas a propiciar organizacdo juridica e vida para a

empresa.

Assim, é preciso ter em mente que a empresa € uma atividade que pode ser
desenvolvida pelo empresario unipessoal (pessoa fisica) ou pela sociedade
empresaria (pessoa juridica) e, neste contexto, deve-se logo acentuar que “os sécios
da sociedade empresaria nao sdo empresarios” e, dentre eles, ha que se diferencar

os controladores dos investidores®:

Quando pessoas (naturais) unem seus esforgos para, em sociedade, ganhar
dinheiro com a exploracdo empresarial de uma atividade econémica, elas ndo
se tornam empresdrias. A sociedade por elas constituida, uma pessoa

9 TOMAZETTE. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 2017, p. 81.

9% LOPES, Idevan César Rauen. Empresa e exclusao do sécio de acordo com o novo cddigo civil.
Curitiba: Jurud, 2003, p. 48.

9% LOPES. Empresa e exclusao do sécio de acordo com o novo codigo civil. 2003, p. 54.

97 LOPES. Empresa e excluséo do sécio de acordo com o novo cédigo civil. 2003, p. 54. Esse
apontamento é justificado pelo fato de que “somente assim sera possivel afastar a visdo miope que se
tem com frequéncia desses institutos, seja em razdo de uma linguagem confusa que se adota, na qual
se utilizam indistintamente ambas as expressdes para se referir ao mesmo instituto, seja porque a
empresa € vista no sentido objetivo de sua materializagdo” (LOPES. Empresa e exclusdo do sécio
de acordo com o novo codigo civil. 2003, p. 54).

98 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 38.
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juridica com personalidade autdnoma, sujeito de direito independente, é que
sera empreséria, para todos os efeitos legais. Os sécios da sociedade
empresaria sdo empreendedores ou investidores, de acordo com a
colaboracdo dada a sociedade (os empreendedores, além de capital,
costumam devotar também trabalho a pessoa juridica, na condicéo de seus
administradores, ou as controlam; os investidores limitam-se a aportar
capital). As regras que sao aplicaveis ao empresario individual ndo se aplicam
aos socios da sociedade empresaria®.

Assim, enquanto o empresario é “a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma
atividade econdmica de produgdo ou circulagdo de bens ou servigos”'%, os sécios sédo
as pessoas fisicas que se unem para a formacao do contrato de sociedade, ou seja,
aqueles que detém uma fracdo ideal de determinada sociedade empresaria (0 que

néo faz dele, por si s6, um empresario).

Posta esta premissa, interessa para esta pesquisa a fixacdo da ideia de que a gestéao
de um conflito empresarial deve afastar a visdo centrada exclusivamente no interesse
dos sécios'®!, para focar no interesse do empresario e, mais especificamente, da

atividade empresarial inserida, de forma dinamica, no mercado.

O interesse do empresario é o interesse de toda uma coletividade que une esforcos
para o desenvolvimento da atividade empresaria e, consequentemente, da obtencéo
do lucro. Tal interesse pode até convergir com 0s de seus s6cios, mas 0s interesses
destes, individualmente considerados, ndo podem ser o mote das decisbes tomadas
na execucao da atividade.

Neste contexto, o interesse individual do s6cio ndo pode, quando colidente com o do
empresario, a ele sobressair e, se toda a atividade empresarial € voltada ao lucro, ndo
se pode admitir que decisdes sejam tomadas pelos s6cios, administradores ou néo,

com base na emogéao.

Deste modo, no tratamento do conflito do empresario com terceiros, deve prevalecer
0 interesse do empresario e do mercado que o envolve - e ndo dos soOcios

individualmente considerados, sejam eles controladores ou apenas investidores.

E dentro deste conglomerado de relacdes entre capital, interesses e pretensoées,
potencialmente conflituosas, que atua o direito empresarial. Ao explorar a

configuragcdo estrutural e as responsabilidades desenvolvidas por aquelas que a

9 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 38.

100 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 39.

101 FORGIONI. A evolugéo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 68-
69.
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representam, fica muito mais facil vislumbrar ndo somente o objeto, mas o campo de
atuacdo dessa area especializada do conhecimento juridico destinada a estruturar
relacbes econbmicas e a ditar preceitos e regras aptos a obstar, ou, quando

necessario, superar os conflitos dele derivados.

Aquele que lida com este ramo do direito deve ndo somente dominar conceitos
bésicos de areas diversas como administragéo, economia e finangas, como deve estar
ciente e capacitado para compreender as necessidades do empresario e da natureza
da atividade desenvolvidal®? que devem sobressair, sempre, aos interesses dos

sécios isoladamente considerados.

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ATIVIDADE ECONOMICA

Uma completa capacitacdo do empresario e, principalmente, do profissional juridico
que assiste a conducgédo dos conflitos nascidos na empresa, passa pela compreensao
de uma série de normas vigentes que ditam o comportamento do mercado nas mais
diversas situacdes, todas elas considerando os elementos intrinsecos da atividade,

bem como os direitos e deveres inerentes aos envolvidos.

O mercado ndo existe sem o Direito, e seu desenvolvimento se d4 nos espacos
deixados pelas regras juridicas, limitados estes espacos pela férma delineada pelos
principios constitucionais. Os limites e a funcdo do mercado esbo¢cam-se a partir do

reflexo dos principios constitucionais®3,

A funcéo indispensavel dos principios constitucionais norteadores da atividade
econbmica é a de informar o operador do direito e os envolvidos na atividade
empresarial sobre as diretrizes basicas que enriquecem sua atuacdo e, a0 mesmo
passo, orientar a atividade econémica dentro das liberdades econémicas do mercado,

ainda que longe da esfera judiciaria.

102 Para o jurista Fabio Ulhoa Coelho “quem escolhe o direito comercial como sua area de estudo ou
trabalho deve estar disposto a contribuir para que o empresario alcance o objetivo fundamental que o
motiva na empresa: o lucro. Sem tal disposigéo, sera melhor — para o estudioso e profissional do direito,
para 0s empresarios e para a sociedade — que ele dedique seus esforcos a outra das muitas e ricas
areas juridicas” (COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 51).

103 FORGIONI. A evolugéao do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 146;
FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagcdo. 2020, p. 285.
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As normas disciplinadoras do mercado, dada sua especialidade, devem estar
assentadas em principios préprios, que destaquem o papel da empresa como
instrumento para o desenvolvimento econdmico e social, tendo sempre em conta que
“as bases do capitalismo — livre-iniciativa, propriedade privada, autonomia da vontade
e valorizacdo do trabalho humano — ja estéo enraizadas e solidificadas como valores

inegociaveis para a construgdo e manutengéo de uma sociedade livre”1%4,

Conguanto, conforme ja assinalado em topico anterior, seja criticavel a inexisténcia,
na doutrina patria, de uma teoria geral informada por principios proprios relacionados
ao direito empresarial capazes de distingui-lo do direito civil e do direito do
consumidor'®®, pode-se observar, ainda na atualidade, a prevaléncia de algumas

diretrizes bastante especificas.

Estes principios basicos existentes no ordenamento juridico vigente, que permitem
aos envolvidos na atividade empresarial balizar a construgdo de posicionamentos e
de estratégias eficientes, apontando-lhes, a partir das especificidades desta atividade,
a direcdo a ser tomada na gestao de conflitos dentro desta esfera, serdo objeto de

analise nos itens subsequentes.

1.3.1 Principios constitucionais da atividade econ6mica

O legislador constituinte inseriu, no texto da Constituicdo de 1988, disposicdes que,
em conjunto, institucionalizam a ordem econdmica, cujo objeto engloba as matérias

alusivas a propriedade e a empresal®® e que devem orientar a atuagdo do Estado e

104 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 6 ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Método, 2016, p. 49.

105 Tal configuragdo deve ser alterada quando finalmente entrar em vigor o novo Cédigo Comercial, ja
que, em especial o Projeto de Lei em vigor no Senado Federal possui um viés principiolégico muito
forte — tal qual o Cédigo de Defesa do Consumidor, como leciona Marcelo Barbaresco. Segundo o
autor, o projeto de lei que analisa estabelece, além de principios informadores basicos e outros que
dos primeiros decorrem, “uma outra norma principio através da qual se afasta a aplicacdo de qualquer
outro que tenha por finalidade elidir a aplicacdo de qualquer norma juridica prevista no sistema
codificado comercialista”, criando um sistema fechado, quase inviolavel e praticamente impenetravel
por quaisquer outros ramos da ciéncia juridica (BARBARESCO, Marcelo. O projeto de codigo comercial
e 0 principio enquanto norma juridica na teoria pura do direito: a (in)seguranca juridica. Revista
Eletrénica da Faculdade de Direito de Franca, Franca, v. 12, p. 245-268, 2017).

106 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 17.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 85 e 172.
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dos particulares nos processos de producéo, circulacao, distribuicdo e consumo das

riguezas do paist?’.

Tais delimitagBes principioldgicas marcam a ordem brasileira como uma economia de
mercado!®®, assentada na propriedade, na iniciativa econémica privada, na livre
concorréncia e na liberdade de contratar, sempre limitada pela legalidade®®, como

veremeos.

Eros Roberto Grau'!® aponta como principios que informam a ordem econdmica, além
dos previstos no art. 170 da Constituicdo, aqueles inscritos nos arts. 1°, 3°, 7° a 11,
201, 202 e 218 e 219, acrescidos daqueles previstos nos arts. 5°, LXXI, 24, 1, 37, XIX
e XX, 103, 82°, 149 e 225, quais sejam: dignidade da pessoa humana, valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantia do desenvolvimento nacional, erradicacéo da pobreza e da marginalizacédo e
a reducao das desigualdades sociais e regionais, liberdade de associacéo profissional
ou sindical, garantia do direito de greve, a integracdo do mercado interno ao
patrimdnio nacional e o principio da ordenacdo normativa através do Direito

Econdmico.

Porque suficientes para indicar a especialidade do tratamento das relagdes
empresariais e os atributos que norteardo a escolha do tratamento mais adequado
aos conflitos nascidos em seu bojo, esta pesquisa se atera a analise dos principios
constitucionais elencados no art. 170!, quais sejam: | — soberania nacional; Il —
propriedade privada; Ill — funcdo social da propriedade; IV — livre concorréncia; V —
defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente mediante tratamento
diferenciado; VIl — reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do

107 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo estatal no
controle de precos. Revista dos Tribunais, S8o Paulo, v. 795, p. 55-76, jan. 2002, p. 4.

108 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito econémico na Constituicdo de 1988. In: NUSDEO, Fabio
(Coord). A ordem econdmica constitucional. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

109 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 2020, p. 286.

110 GRAU. A ordem econ6mica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 2015, p. 191.

11 “A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| — soberania nacional; Il — propriedade privada; Ill — funcdo social da propriedade; IV — livre
concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente mediante tratamento
diferenciado; VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno empreso; e
IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras”
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14
fev. 2022).
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pleno empreso; e IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras.

O paragrafo unico do mesmo dispositivo assegura ainda que todos tem direito ao “livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de

orgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei”11?,

Para Silvano Alves Alcantara''®, o principio da soberania, como baluarte para a
existéncia do Estado Brasileiro, aparece sob nova roupagem no artigo 170 e, em sede
econdmica, sua previsdo estabelece que ha para o Estado o poder de interferir e dirigir
0 cenario econémico de acordo com os interesses do bem comum. Na linha de seus
ensinamentos, 0 objetivo maior desse dispositivo é evidenciar e garantir que toda
atividade econémica exercida no territorio nacional obedeca aos ditames da lei vigente

no ordenamento patrio em detrimento da lei de qualguer outro pais.

Eros Roberto Grau!!* anota que a afirmacgéo da soberania nacional econdmica supde
a modernizacdo da economia e a ruptura de nossa situacdo de dependéncia em

relacdo as sociedades desenvolvidas.

Seguindo esta premissa, a Constituicdo Federal confere a iniciativa privada nacional

o lugar de protagonista na producéo e circulacéo de bens, em regime de livre iniciativa.

Inicialmente a Carta Magna enuncia, em seu art. 1°, IV!15 o valor social da livre
iniciativa como fundamento da Republica Federativa do Brasil. De outra parte, no art.
170, caput, prescreve dever estar a ordem econ6mica fundada na livre iniciativa, e
mais, neste mesmo art. 170, IV, refere-se a livre concorréncia como um dos principios
da ordem econ6mica, que encontra necessaria complementacédo na ponderacdo com

a livre iniciativalls,

Este principio — da livre iniciativa -, de conceito extremamente amplo, embora esteja

relacionado ao expoente da liberdade de exercicio das atividades econdmicas, nunca,

112 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
113 ALCANTARA, Silvana Alves. Direito empresarial e direito do consumidor. Curitiba: InterSaberes,
2017. E-book, p. 26.

114 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 2015, p. 226.

115 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;” (BRASIL. Constitui¢do [da] RepuUblica Federativa
do Brasil. 1988).

116 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. 2015, p. 198.
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desde a origem de sua concepcédot!’, foi consignado em termos absolutos!*® e “duas
limitacbes de carater geral sempre a confinaram: a ordem publica e os bons

costumes”19,

Na Constituicdo de 1988 encontra-se limitado pela funcdo social, tendo sido inserida
no ordenamento para contrabalancear os possiveis efeitos negativos de um

liberalismo extremadol2°,

A livre iniciativa, expressa no caput do artigo 170 da CF/88, também identificada como
‘liberdade de comércio e de industria”’, “liberdade econdémica”, ou liberdade de
iniciativa econdmica, cujo titular é a empresa”'?!, direciona-se a garantir aos agentes
econdmicos 0 acesso ao mercado e sua permanéncia nele, de modo que se ata a

liberdade de iniciativa econémica e a liberdade de empresa.

Costuma-se, em doutrina, decompor a livre iniciativa em alguns elementos. Para Luis
Roberto Barroso, a livre iniciativa pressupde a existéncia de (1) propriedade privada,
isto é, de apropriacdo particular dos bens e dos meios de producao (CF, arts. 5.0, XXII,
e 170, 11); de (2) liberdade de empresa, “conceito materializado no paragrafo unico do
art. 170, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagdo, salvo nos casos previstos em lei”; de (3) livre
concorréncia, “lastro para a faculdade de o empreendedor estabelecer os seus precos,
gue hao de ser determinados pelo mercado, em ambiente competitivo (CF, art. 170,
IV)’ e, (4), por fim, “é da esséncia do regime de livre iniciativa a liberdade de contratar,
decorréncia logica do principio da legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo
qual ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (CF, art. 5.°, 11)"122,

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, tal principio fundamental do direito empresarial também

se desdobra em quatro pilares, quais sejam, (1) imprescindibilidade da empresa

117 O principio da liberdade de iniciativa econémica foi originalmente postulado no édito de Turgot, de
09 de fevereiro de 1776, na Franca, que a condicionava ao pagamento de impostos e taxas e a se
sujeitar aos regulamentos de policia aplicaveis (GRAU. A ordem econdmica na Constituigdo de
1988: interpretacao e critica. 2015, p. 201).

118 GRAU. A ordem econdmica na Constituigdo de 1988: interpretacao e critica. 2015, p. 199.

119 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 24.

120 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 77.

121 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 2015, p. 203.

122 BARROSO. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no controle de precos.
2002, p. 56.
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privada para que a sociedade tenha acesso aos bens e servigos de que necessita; (2)
busca do lucro como principal motivacdo dos empresarios; (3) necessidade juridica
de protecéo do investimento privado; e (4) reconhecimento da empresa privada como

polo gerador de empregos e de riquezas para a sociedade!?3,

Tais especificos pilares citados por Fabio Ulhoa Coelho constam, inclusive, dos
Projetos de Codigo Comercial em curso na Camara dos Deputados e no Senado

Federall?4,

Dentro desta possibilidade do exercicio livre da atividade empresarial, a Constituicao
Federal também garante que aquele que exerce a atividade econémica de forma
profissional e organizada tem o direito de empregar sua propriedade em prol de seu
crescimento e, por isso, pode fazer uso desses bens sem interferéncia de terceiros ou
do Poder Publico, desde que a producdo ou o servico explorado ndo prescinda de

autorizacdes especiais para tanto.

Isto € o que se depreende da norma principiolégica insculpida nos artigos 5°, XXIl e
170, Il, da Constituicdo Federal (principio da propriedade privada), garantia essa que
decorre de forma organica do regime econdmico nacional essencialmente capitalista,

COMO 0 N0SS02°,

Entretanto, a propria Constituicdo também prevé a funcao social como parametro de
fruicdo desse bem, conforme inciso Ill do artigo 170.

123 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 82.

124 Cumpre assinalar que tais projetos, em seus arts. 5° e 6°, respectivamente, veiculam o seguinte e
praticamente idéntico texto: “Art. 6°. Decorre do principio da liberdade de iniciativa empresarial o
reconhecimento: | — da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa privada para o
atendimento das necessidades de cada um e de todos; Il — do lucro obtido com a exploracéo regular e
licita de empresa como o principal fator de motivacédo da iniciativa privada; Ill — da importancia, para
toda a sociedade, da protecdo juridica assegurada ao investimento privado feito com vistas ao
fornecimento de produtos e servigcos, na criacdo, consolidacdo ou ampliacio de mercados
consumidores, na inovagao e no desenvolvimento econémico do pais; e IV — da empresa privada como
importante polo gerador de postos de trabalho e tributos, bem como fomentadora de riqueza local,
regional, nacional e global” (BRASIL. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 487, de 2013. 2013.).

125 Segundo Eros Roberto Grau, o entendimento que se extrai da doutrina constitucionalista nacional &
de que “a ordem econdmica na Constituicdo de 1988 contempla a economia de mercado, distanciada
porém do modelo liberal puro e ajustada a ideologia neoliberal (Washington Peluso Albino de Souza);
a Constituicdo repudia o dirigismo, porém acolhe o intervencionismo econdmico, que nao se faz contra
0 mercado, mas a seu favor (Tércio Sampaio Ferraz Junior); a Constituicdo é capitalista, mas a
liberdade apenas é admitida enquanto exercida no interesse da justica social e confere prioridade aos
valores do trabalho humano sobre os demais valores da economia de mercado (José Afonso da Silva)”
(GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 2015, p. 187).
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A funcéo social da empresa decorre da aplicacdo, a atividade econdmica empresarial,
do principio da funcédo social da propriedade'?® e indica que a atividade empresarial
nao deve atender apenas aos interesses econdmicos de seus sécios, mas a toda a
coletividade'?’, condicionando, assim, o lucro que podera ser obtido por meio dessa

livre exploracédo da propriedade privadal?e,

O conceito juridico de empresa ja surgiu condicionado ao cumprimento de uma funcao
social, porque é produto da ideia da intervencdo do Estado na economia, ao fazer com
que a atividade empresarial atenda ndo apenas ao interesse individual, mas também

a interesses metaindividuais, atuando também em prol da coletividade'?®.

Entende-se que a funcéo social da propriedade empresarial € cumprida quando, ao
gerar lucro, a atividade passa a ser considerada produtiva e, por consequéncia — e
por obrigacdo — recolhe aos cofres publicos os tributos incidentes sobre aquela
exploracdo, gera empregos, fomenta o segmento em que atua e ajuda o Estado a
crescer economicamente e socialmente, mesmo que de forma indireta através da

reversdo dos tributos em servigos a toda a sociedade!*°.

Parte-se da ideia de que a adocdo da economia de mercado, atrelada a crenca de que
a competicado entre os agentes econdmicos, de um lado, e a liberdade de escolha dos
consumidores, de outro, produzirdo os melhores resultados sociais, € dizer, qualidade

dos bens e servigos e prego justo.

126 COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungédo social. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 732, p. 38-46, 1996, p. 38.

127 Comparato informa que fungdo, em direito, € um poder de agir sobre a esfera juridica alheia, ou
seja, é sempre uma atividade no interesse alheio (e ndo do proprio titular). Prossegue afirmando que a
funcdo desempenhada em beneficio de pessoas indeterminadas (e ndo de pessoas determinadas,
como o patrio poder, a tutela ou a curatela) é adjetivada de coletiva ou social (COMPARATO, Fabio
Konder. A reforma da empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econédmico e Financeiro,
Sao Paulo, v. 50, p. 57-74, 1983, p. 61-62).

128 Em visdo critica a visdo da sociedade capitalista, de que basta que a empresa apresente
lucratividade para produzir ou distribuir bens e de prestar servicos no espaco de um mercado
concorrencial, Comparato afirma que é “uma perigosa ilusdo imaginar-se que, no desempenho dessa
atividade econbmica, o sistema empresarial, livre de todo controle dos Poderes Publicos, suprira
naturalmente as caréncias sociais e evitard os abusos: em suma, promovera a justica social’
(COMPARATO. Estado, empresa e fun¢éo social. 1996, p. 45).

129 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Empreendedorismo e funcdo social da empresa. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 103, n. 946, p. 129-156, 2014, p. 130.

130 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 28.
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Dentro da fungdo social da empresa também se inclui a utilizagdo dos bens de
produgdo a partir de uma responsabilidade social e a solidariedade no campo

empresarial — solidariedade social*32.

A solidariedade social pode ser exercida através da geracdo de emprego, obtencéo
de resultados positivos para si e para a sociedade, respeito ao meio ambiente,
valorizagdo da integridade de seus colaboradores, entre outros, ainda que em

detrimento de um lucro expressivamente maior.

A funcéo social da empresa, relevante o registro, foi encampada pelos Projetos de
Cddigo Comercial em curso na Camara dos Deputados e no Senado Federal, que em

seus arts. 7° e 8°, preveem, respectivamente, o0 seguinte:

Art. 8°. A empresa cumpre sua fungdo econdmica e social ao gerar empregos,
tributos e riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econémico da
comunidade em que atua, ao adotar praticas empresariais com observancia
de toda legislacéo aplicavel a sua atividade, em especial aquela voltada a
protecdo do meio ambiente, dos direitos dos consumidores e da livre
competicao!®?

Justamente porque a empresa é considerada ente gerador de riquezas e fator de
progresso social, e ndo mera propriedade dos s6cios ou sujeita aos egoisticos
interesses dos credores!®3, que sua preservacdo deve ser buscada, a fim de atender
a sua funcao social, de modo que, sempre que possivel, na tomada de qualquer
decisédo relativa a empresa, seja prévia ou posteriormente a instauracdo de um conflito
interno ou externo, deve-se buscar a manutencao da atividade empresarial e, com ela,

o atendimento aos interesses internos e externos ligados a atividade!34,

A necessidade de atuar também no interesse da coletividade, aliada ao retorno
positivo naturalmente conferido pelo mercado a tal conduta, € o que impde ao
empresario grande responsabilidade em relacdo a todos os stakeholders envolvidos
com a pratica desenvolvida, colocando a atividade empreséria no seu devido lugar na

cadeia que alimenta toda a comunidade que gira no seu entorno.

131 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 74.

132 BRASIL. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 487, de 2013. 2013.

133 FORGIONI. A evolucéo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. 2019, p. 71.

134 “No exercicio da atividade empresarial, ha interesses internos e externos, que devem ser
respeitados: nao s6 os das pessoas que contribuem diretamente para o funcionamento da empresa,
como os capitalistas e trabalhadores, mas também os interesses da ‘comunidade’ em que ela atua
(COMPARATO. Estado, empresa e fungéo social. 1996, p. 44).
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Aqui, importante uma incursdo breve sobre a relagdo do empresério com seus
stakeholders, ja& que esta imbricacdo relacional importara sobremaneira na forma
como deverdo ser tratados os conflitos nascidos em uma atividade empresarial, a

depender do seu maior ou menor envolvimento com as demais partes interessadas.

Com efeito, a visdo tradicional da empresa entendia como principal obrigacdo da
organizacdo a entrega de resultados aos seus “donos”, ou seja, aos seus
sécios/acionistas, ignorando alguns dos atores que com ela se relacionavam,
marginalizando outros ou negociando os interesses de uns em face de outros!s®,
Entretanto, Edward Freeman e John Mcvea'®® afirmam que existem outras partes
interessadas na empresa que exercem igual — ou maior — impacto sobre as

organizacdes e, portanto, também devem ser levadas em consideracao.

Por meio da criacdo da chamada Stakeholders Theory ou, em tradugéo livre para o
portugués, Teoria das Partes Interessadas, Freeman e Mcvea defendem que uma das
preocupacdes da abordagem que envolve os chamados stakeholders € a propria
sobrevivéncia da empresa, porgue para atuar com sucesso a empresa deve ter o
suporte daqueles que podem afeta-la, e entender como ira afetar os outros (ja que, no
longo prazo, eles podem dar uma resposta reativa). Assim, a gestdo da empresa que
realiza a abordagem das partes interessadas (ou dos stakeholders) tende a garantir o
futuro da organizacdo a longo prazo, atendendo a finalidade de preservacao da

empresa e, ao fim e ao cabo, a sua funcéo social.
E quem séo os stakeholders, ou as partes interessadas?

A Stakeholders Theory prop6e uma estratégia de somar a visdo econémica dos
recursos a visdo de mercado e a uma visdo socioldgica da sociedade, levando em
consideracao os participantes do ambiente em que a empresa esta situada e, neste
contexto, as organizacfes governamentais, 0s grupos politicos, as organizacées néo
governamentais, as associacdes de empresas, os sindicatos de trabalhadores, os

consumidores, os empregados, 0s potenciais clientes, as comunidades em que elas

135 Tal abordagem pode parecer apropriada para ambientes estaveis, em um mundo de turbuléncia e
mudanca acelerada, mostra-se cada vez mais evidentes as limitagcdes de abordagens tradicionais de
gestao estratégica.

136 Filésofo norte-americano e professor de administracdo de empresas na Darden School da
Universidade da Virginia - EUA, autor da obra Strategic Management: A Stakeholder Approach, de
1984 (FREEMAN, R. Edward; MCVEA, John. A stakeholder approach to strategic management. The
Blackwell handbook of strategic management. 2001. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/
paper.taf?abstract_id=263511>. Acesso em: 14 fev. 2022).
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existem, as empresas concorrentes, a sociedade como um todo, estdo entre 0s

componentes denominados como stakeholders.

Uma sociedade empresaria que explora determinado comércio em um bairro, ao
exercer sua atividade, pode empregar trabalhadores locais, vai afetar e ser afetada
pelos consumidores locais, vai gerar movimento no comeércio do seu entorno, vai gerar
impostos para a Fazenda local, pode influenciar, positiva e/ou negativamente a
seguranca de seus arredores, criando a necessidade de novas rotinas do Poder
Publico e da comunidade do entorno e vai necessitar de fornecedores adequados ao

atendimento de seus objetivos.

Uma sociedade com estrutura estadual, nacional ou multinacional, por outro lado,
exercera mais influéncia e sera ainda mais influenciada por todos os atores acima
mencionados, podendo alimentar uma cadeia ainda maior, quanto maior for sua

dimensé&o. Nao raro, podera envolver grupos politicos e sociais mais estruturados.

A empresa que aplica a abordagem da gestao dos stakeholders cumpre a sua fungéo
social ao se preocupar em criar e executar processos que satisfacam todos que tém
uma participacdo no negaocio e, neste contexto, sua tarefa central passa a ser a de
gerenciar e integrar as relacdes e os interesses dos acionistas, empregados, clientes,
fornecedores, comunidades e outros grupos de uma forma que garanta 0 sucesso a
longo prazo da empresa e, via de consequéncia, dos individuos e coletividade ao seu

redor.

N&o se pode olvidar que, além da organizacdo empresarial dever atender a funcéo
social, todos os sOcios devem exercer seus direitos de propriedade, também, em
obediéncia a fungéo social:

Compete ao controlador e aos administradores fazerem com que a
organizacdo empresarial atenda a funcéo social, sem embargo de que em
razdo da funcionalidade da propriedade de participacbes do capital social
(propriedade empresaria) todos os sécios exercam seus direitos de
propriedade, também, em obediéncia a fun¢é@o social. Reafirma-se que esta
€ a utilidade de identificar a nocdo de propriedade empresaria e distingui-la
da funcéo social da empresal®’.

A atuacao responsavel do so6cio em relacdo ao exercicio de seu direito de propriedade

da participacdo no capital social pode contribuir positiva ou negativamente para a

137 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A funcdo social da empresa e a composicdo de interesses na
sociedade limitada. 2009. Tese (Doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 87.



47

conservacao e preservacado da sociedade empresaria e, assim, atender ou nao a

funcéo social de sua propriedade.

O principio da livre concorréncia, previsto no art. 170, IV, da CF, esta intrinsecamente
ligado ao principio da livre iniciativa e, por isso, complementam-se. Entretanto,
assevera a doutrina que “enquanto a livre-iniciativa aponta para a liberdade politica,
que lhe serve de fundamento, a livre-concorréncia significa a possibilidade de os
agentes econdmicos poderem atuar sem embaracos juridicamente justificaveis, em

determinado mercado™38,

Em sendo assim, a livre concorréncia prevista constitucionalmente garante a todos
gue desejam explorar alguma atividade econdmica liberdade plena para gestao direta
de seus negdcios, desde que observados os parametros legais®®. Todos podem
aplicar sua criatividade ao mercado para praticar uma concorréncia legal e honesta,
por meio de uma boa gestdo e planejamento e podem aproveitar os subsidios a eles

concedidos para fomentar e incentivar a economia no seu segmento.

O principio da livre concorréncia dispée que “todos podem livremente concorrer, com
lealdade, no mercado, visando a producéo, a circulacdo e ao consumo de bens e
servicos™40, e se opde a formacéo de oligopdlios, monopdlios e uma consequente
concorréncia desleal, abuso do poder econémico e dominag¢do do mercado que pode
influenciar negativamente o preco do produto ou servico que chegara ao consumidor

final.

Silvana Alves Alcantara lembra que os empresarios, “por meio de um planejamento
empresarial bem elaborado, podem aproveitar os subsidios que eventualmente
possam ser oferecidos pelo Estado, sobretudo na esfera fiscal”, ao fundamento de
gue um dos papéis do Estado é o de fomentar e incentivar a economia, para que,

assim, as atividades empresariais possam se firmar em seu segmento de mercado*.

138 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 78.

139 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 29.

140 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 78.

141 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 29. Sobre o tema,
imprescindivel a leitura de ANDRADE, José Maria Arruda de; PINTO, Alexandre Evaristo. Da livre-
iniciativa na Constituicdo Federal de 1988. In: NUSDEO, Fabio (Coord.). A ordem econbémica
Constitucional: estudos em celebracdo ao 1° centenédrio da Constituicdo de Weimar. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p91-110.
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Eis a diccao dos Projetos de Codigo Comercial em curso na Camara dos Deputados
e no Senado Federal (arts. 6° e 7°, respectivamente) acerca da livre concorréncia:
“Art. 7°. No ambito deste Cddigo, a liberdade de iniciativa empresarial e de competi¢ao
€ protegida mediante a coibicdo da concorréncia desleal e de condutas

parasitarias™42.

Na prética legal da livre concorréncia, a empresa e o empresario devem, ainda, levar
em consideracao a insercao de seu cliente na cadeia produtiva. Por meio do art. 170,
V, CF/88, o principio da protecdo ao consumidor deixa claro que o empresario deve
transmitir ao cliente as regras do negécio de forma clara e transparente, além de
especificar as obrigacdes e deveres dos envolvidos naquela transacéo!*3, deixando
sempre claras as informacdes relativas ao produto, fabricacdo, prazo de entrega,

condicBes de uso e preco.

E cedigo que a protecdo aos direitos do consumidor foi consagrada de forma mais
abrangente pela Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990, denominado Cdédigo de
Defesa do Consumidor, entretanto, a Constituicdo Federal como precipua garantidora,
nao se eximiu de dispor sobre essa responsabilidade do empresario frente aquele que
adquire seus bens ou servicos, antes mesmo da existéncia de legislacdo especifica

sobre a matérial44.

O meio ambiente também € protegido nessa relacdo. De acordo com a previsdo do
art. 170, VI CF/88, a ordem econbmica deve observar a “defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos

produtos e servigos e de seus processos de elaboracgdo e prestacao”.

O principio constitucional de protecdo ao meio ambiente decorre da preocupacao com
a preservacao dos bens naturais para as proximas geracdes que esta relacionado,
mesmo que indiretamente, com a ideia de continuidade da atividade produtiva que

depende da exploracao de bens naturais.

142 BRASIL. Senado. Projeto de Lei do Senado n°® 487, de 2013. 2013.

143 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 30.

144 Vale ressaltar, por oportuno, que a relacdo consumerista — travada entre o empresario € 0
consumidor — possui natureza diversa da relacdo empresarial (firmada entre empresarios) e dela ndo
se tratara nesta pesquisa, como adiantou-se na introducao do trabalho.

145 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 1988.
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Tal preocupacdo deve ser o mote de toda atividade empresarial, para que, nao
existindo uma forma de poluicdo menos danosa ao ser humano e ao meio em que ele
vive, possa proteger o meio ambiente - que € o maior patrimoénio dos seres vivos - de

toda e qualquer possibilidade de dano'46,

Eros Grau'#’ assevera que este principio conforma o mundo do ser representado pela
ordem econbmica, ao indicar a defesa do meio ambiente como uma maneira
indispensavel de assegurar a todos uma existéncia digna e socialmente justa sem que

seja necessaria a demonizacao da exploracdo econdémica.

Os meios de producdo devem se adequar a protecdo ambiental, de forma que o
principio constitucional em analise abre a “possibilidade de tratamento diferenciado
da empresa conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboragdo e prestagao”!48,

Nas sociedades contemporaneas ndo é socialmente responsavel exercer qualquer
exploracdo econdmica sem que se pense a respeito das consequéncias e dos efeitos
das escolhas empregadas no processo produtivo. A capacidade de antever 0 risco se
encontra diretamente relacionada a protecdes, como a destinada ao meio ambiente
pelo inciso VI do art. 170 da CF/88, que passam a servir de parametro para repensar
e planejar toda a cadeia produtiva com base em uma educacao de preservacao.

Ainda no contexto social, o constituinte preocupou-se em relacionar a atividade
empresarial com a reducéo das desigualdades regionais e sociais, de forma que este
objetivo deve ser partilhado também por aqueles que junto ao Estado impulsionam a

geracgao e a circulacao de riquezas no territério nacional.

Este dever aparece como principio na letra do art. 170, VII, CF/88 — principio da
reducado das desigualdades regionais e sociais -, e decorre de um dever obrigacional
atribuido ao empresario de atuar como colaborador do Estado para a promocéo do
bem estar social e da reparticdo das riqguezas de forma a construir um pais mais

igualitario.

146 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 32.

147 GRAU. A ordem econ6mica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 2015, p. 250.

148 NUSDEO. Ana Maria de Oliveira. A interpretacdo do principio da defesa do meio ambiente na ordem
econbmica e a extensdo do direito ao meio ambiente. In: NUSDEO, Fabio (Coord.). A ordem
econdmica Constitucional: estudos em celebragdo ao 1° centenério da Constituicdo de Weimar. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 331-345.



50

E importante pontuar que, ao proporcionar uma melhor distribuicdo das riquezas e,
por consequéncia, distribuir de forma mais abrangente o poder aquisitivo de toda a
sociedade, o empresario reverte em crescimento de mercado e expansao do lucro
esse “6nus” de colaboragédo em prol do bem comum. Uma das formas de se promover
essa distribuicdo se encontra presente na forma de outro principio constitucional

aplicavel & ordem econdmica, presente no inciso VIII do art. 170 da CF/88.

Denominado como principio da busca do pleno emprego, este dispositivo atua como
norma programatica a ser perseguida. Para Alcantara, “a existéncia do pleno emprego
esta condicionada ao equilibrio entre oferta e demanda no mercado de trabalho,
contexto em que os salarios oferecidos sdo aceitos por serem condizentes com a

necessidade do trabalhador”149,

Essa norma é de dificil materializacéo, pois seu alcance esta condicionado a correta
aplicacdo dos fatores de producao, tais como o capital e a tecnologia, além de que se
encontra relacionada a estabilizacdo de setores que muito embora influenciem o
cenario econdmico, nao sao diretamente geridos por meio de suas escolhas exercidas

pelos empresarios.

Pensando nisto, a doutrina apresenta algumas praticas que podem ser aplicadas aos
fatores de producéo que, em certa medida, se encontram sob o poder do empresario.

Primeiramente, em relacdo ao capital a ser utilizado em sua atividade, este
deve ser pensado de forma que seja aproveitado de maneira racional. O
empresério deve se valer da tecnologia e da automacao colocada ao seu
dispor, para que sua produtividade possa sempre crescer, sem esquecer-se
do fator humano, investindo em sua capacitacdo e automatico crescimento
profissional. Isso lhe proporcionard, em outros termos, o aumento de seu
lucro, pois vera uma utilizagdo coerente dos insumos necessérios a
exploragdo de sua atividade, ao mesmo tempo que ter4d o auxilio de
profissionais mais gabaritados para ajuda-lo em seu dia a dia empresarial,
como colaboradores?®°,

Para Eros Roberto Grau!®!, em uma sociedade capitalista moderna, o trabalho passa
a receber protecdo ndo meramente filantrépica, porém politicamente racional,
pretendendo a conciliacdo de interesses até entdo vistos como distintos (entre os

titulares do capital e do trabalho).

149 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 34.

150 ALCANTARA. Direito empresarial e direito do consumidor. 2017, p. 33.

151 GRAU. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacao e critica. 2015, p. 196 — grifos
do original.
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Por fim, o Gltimo inciso do artigo 170 prevé o principio do tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte, constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no pais (inciso IX). Esta previsdo deu origem ao Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar n°
123 de 2006) e garante alguns beneficios a essa modalidade empresarial a fim de que
as mesmas se consolidem no mercado nacional e aquegam a economia. A protecao
do Estado as microempresas e as empresas de pequeno porte € essencial para que

elas possam competir no mercado e resistir a longo prazo.

A esses principios constitucionais, que representam o corpo dos preceitos juridicos
empresariais e balizam a atividade economica nacional, sdo acrescidos ainda pela

doutrina outros que precisam ser destacados.

1.3.2 Outros principios norteadores da atividade econémica

Além dos principios expressamente elencados pelo art. 170 da Constituicdo Federal
e além, também, de outros principios constitucionais que orientam a atividade
econOmica espraiados pela Carta Magnal®?, apontam-se, em doutrina, como
principios norteadores da atividade empresarial: da boa-fé objetiva; da preservacéo
da empresa; da autonomia da vontade; da protecdo ao contratante mais fraco; da
eficacia dos usos e costumes; da ineréncia do risco e do impacto social da crise da

empresal®s,

Vale destacar suscintamente a esséncia de cada um deles, para e no que interessa

ao objeto desta pesquisa.

A boa-fé objetiva, segundo Edilson Chagas®®, impde ao empresario e a sociedade
empresaria o dever de “buscar a realizagdo de seus interesses na exploragcéo da
atividade empresarial cumprindo rigorosamente a lei e adotando constante postura

proba, leal, conciliatéria e colaborativa”. Na aplicagao da boa-fé objetiva ao direito

152 VVide nota de rodapé n° 110.

153 Importante salientar que esses principios ndo esgotam o extenso rol apresentado pela doutrina
juridica nacional, ou mesmo os previstos em lei. Entretanto, a escolha dos indicados explicitamente
neste tépico foi feita com base no corte metodolégico desta pesquisa e na sua importancia para o
desenvolvimento dos demais capitulos, porque, muito embora nédo se excluam os outros principios —
gue podem ser gotejados caso se mostrem necessarios -, os escolhidos mostraram mais afinidade com
0s pontos de discusséo a serem abordados ao longo da pesquisa.

154 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 78.
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empresarial hA uma intencdo de que o0s empresarios construam um padrdo de
colaboracéo e eticidade em suas relacoes, independente da fase em que se encontre
ou com quem a relacdo esteja se desenvolvendo, facilitando os negodcios e

estimulando o fluxo de relacdes econdmicast®®.

Esse principio fomenta uma expectativa de que 0s empresarios construam e

pratiquem um padrédo de conduta ética entre si e com seus consumidores®®®.

Uma conduta proba entre os empresarios possibilita um maior cumprimento dos
objetivos nos negoécios que praticam diariamente em todas as fases de seu
desenvolvimento e, para o direito comercial, agir de acordo com a boa-fé significa
“adotar o comportamento juridica e normalmente esperado dos ‘comerciantes
cordatos’, dos agentes econdmicos ativos e probos em determinado mercado [ou ‘em
certo ambiente institucional’], sempre de acordo com o direito”, conceito que se atrela,

a toda evidéncia, ao da boa-fé objetiva'®’.

Para Nelson Rosenvald, este principio atua como um enquadramento constitucional
do direito das obrigacdes e entrelaca os negdcios privados a dignidade da pessoa
humana, pois € a partir de uma atividade pautada em boa-fé objetiva que se opera
financeiramente com eticidade, sociabilidade e operabilidade. Afirma, o autor, que “o
neologismo eticidade se relaciona de forma mais préxima com uma nocdo de
moralidade, que pode ser conceituada como uma forma de comportamento
suportavel, aceitavel em determinado tempo e lugar”’, de modo que “a boa-fé servira
como um parametro objetivo para orientar o julgador na eleicdo das condutas que
guardam adequag&o com o acordado pelas partes, com correcao objetiva entre meios

e fins”1%8,

O principio da boa-fé objetiva € uma clausula geral sempre implicita na interpretacao
e execucao dos contratos empresariais incidentes sobre suas obrigacdes principais e
acessorias e, por isso, orienta que as consequéncias conflituosas deles derivadas
sejam sempre geridas considerando a busca de uma solugdo que mais se aproxime

da expectativa dos sujeitos envolvidos.

155 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 2020, p. 127.

156 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 79.

157 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagédo. 2020, p. 127-128.

158 ROSENVALD, Nelson. Cédigo Civil comentado. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cadigo Civil
comentado. 7. ed. S&o Paulo: Manole, 2013, p. 477.
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No Projeto de Cédigo Comercial em curso no Senado Federal, a ética e a boa-fé séo
agrupadas em um principio comum do direito comercial aplicavel a todas as suas
divisdes.

Vale ressaltar, por oportuno, que a incidéncia da boa-fé objetiva deve ocorrer de modo
diverso conforme a especifica relagdo travada: quanto maior a paridade entre os
interessados'®®, menos protetiva deve ser a andlise da incidéncia do principio, ao
passo que em relacdes em que as partes atuam em desequilibrio, autoriza-se a maior

funcéo protetiva ou reequilibradora do controle exercido pela boa-fé1€°,

Tal constatacdo é de extrema importancia no estudo das relagfes empresariais e no
estudo das formas de tratamento dos conflitos nela formados, pois a depender da
paridade entre os interessados, havera necessidade de maior ou menor interferéncia
estatal, haverd maior ou menor responsabilizacdo de uma das partes e certamente
havera técnicas mais ou menos adequadas para tratar a contenda. Trata-se de

importante vaidvel a ser considerada.

Tarefa ardua, entretanto, € a de definir, seja na negociacao para a formacédo de um
contrato, seja na negociacdo para a solucdo de um conflito no seio empresarial

paritério, o liame que divide o comportamento licito daquele que viola a boa-fé objetiva.

A moderna doutrina italiana defende que a boa-fé obriga as partes a comportarem-se
de modo a nao prejudicarem — ou salvaguardarem o razoavel interesse da contraparte
-, quando isto ndo importe, para si, nenhum sacrificio consideravel e injusto. Ou seja,
ao cumprir com o dever de boa-fé, o empresario deve, sem se sacrificar consideravel

e injustamente, salvaguardar o interesse do outro!®,

Anderson Schreiber®? coloca a utilidade do negécio como limite para o sacrificio da
parte. Afirma que ndo se espera que o mundo dos negdcios se torne um “ambiente

romantico”, em que uma das partes abandona sua vantagem em beneficio do outro,

159 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Os efeitos da Constituicdo em relacdo a clausula de
boa-fé no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.
6, n. 23, p. 139-151, 2003.

160 SALLES, Raquel Bellini. Autotutela nas relagdes contratuais. Rio de janeiro: Processo, 2019, p.
56.

161 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagédo. 2020, p. 127-128.

162 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sdo Paulo: Saraiva, 2018,
p. 295.
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mas deve ser o ambiente em que nenhuma das partes busque seu interesse pagando,

como preco, a inutilidade do negdcio.

Em suas palavras, “ndo se tolera, a luz da boa-fé objetiva, que um contratante esvazie
a utilidade do contrato, ou permaneca inerte quando sua atuacao se faz necessaria
para que tal utilidade seja atingida”. As partes é imposto o “agir responséavel, tomando
em consideracdo os interesses do outro contratante, respeitando suas legitimas

expectativas, tudo em prol da realizagéo efetiva do fim contratual*®s,

Uma postura que pode ser considerada — e tem sido pela jurisprudéncia patria — como
violadora da boa-fé objetiva € a ruptura abrupta e injustificada das negocia¢fes entre

empresas.

Desistir das negocia¢des € uma faculdade da empresa, porquanto desdobramento do
principio da liberdade de iniciativa econdmica'®*, e, neste contexto, a imposicéo, pelo
Judiciario, de uma penalidade ndo prevista contratualmente entre as partes (de
indenizacdo por ruptura das negociagcbes) pode colocar em risco, inclusive, a
seguranca e a confianca das empresas e, consequentemente, desestimular a

celebracdo de contrato e o trafego mercantil.

A correcdo posterior, pelo julgador, da auséncia de clausula expressa de
penalizacéo pelo corte das tratativas pode mostrar-se inadequada do ponto
de vista sistémico. Certa malicia nas negociacdes € inerente ao trafico
mercantil. ‘O dolus bdnus é aceito e admitido pelo direito contratual’, lembra
o0 TJSP. Cabe ao agente econdbmico contra ele acautelar-se, se entender
necessario e convenientels,

E que ndo se pode olvidar, ademais, da liberdade de n&o contratar (ou de n&o
permanecer vinculado contra a sua vontade), a fim de preservar, também, a maxima
da pacta sunt servanda e de proteger ndo somente uma ou outra parte, mas a
seguranca do fluxo das relagGes econdmicas'®®. “A faculdade de ndo se vincular ou
de se desvincular, na auséncia de regra contratual ou legal impeditiva, também é

fundamental para o funcionamento do mercado”.

Helio Antunes Carlos'®’ frisa que mesmo apdés o ajuizamento da demanda perante o

Poder Judiciario, hipotese em que a submissao das partes a audiéncia de conciliagao

163 SCHREIBER. Equilibrio contratual e dever de renegociar. 2018, p. 295.

164 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 2020, p. 79.

165 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 2020, p. 80.

166 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo. 2020, p. 306.

167 CARLOS, Helio Antunes. O microssistema da autocomposicao. Rio de Janeiro: Processo, 2021,
p. 337.
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ou sessdo de mediacdo é obrigatoria (art. 334 do CPC), ndo h& obrigatoriedade de
gue tal encontro resulte em uma celebragao de acordo, sob pena de violacdo do direito

de autodeterminacéo, dignidade e liberdade dos mediandos:

A obrigatoriedade de participacdo da sessédo (font-end) nédo se distingue da
submissédo a qualquer outra espécie de rito procedimental. Por outro lado, a
exigéncia de celebracdo de acordo (back-end) poderia colocar em risco os
valores acima referidos [autodeterminacdo, dignidade e liberdade dos
mediandos]6s.

Deve-se levar em consideracgdo, portanto, na andalise da conduta do empresario, a fim
de identificar se houve violacdo a boa-fé objetiva, se seu ato de romper, abruptamente,
com a negociacao, foge ao padrdo negocial que até entdo estava sendo praticado, ou
se se estd diante de um algum percalco naturalmente inerente as tratativas

empresariais.

Definir ilicitude ou ndo da atitude do empresario, nestas hipoteses, é tarefa ardua ao

terceiro designado para a solucéo do conflito que ai se origina.

Fabio Ulhoa Coelho!®® aponta, ainda, outra situacdo que ilustra bem tal dificuldade,
qual seja, negociacdo de compra e venda de sociedades empresarias, a partir do

critério de preservacao da competitividade empresarial.

Nesta hipdtese especialmente por ele analisada, o autor afirma que existe um conflito
intrinseco a atuacao do administrador responsavel pela entidade a ser vendida, que
deve apresentar as informacdes necessarias ao potencial comprador sem, entretanto,
deixar de defender a competitividade de sua empresa. Tal desafio é direcionado, em
especial, a quem confere a solucdo de conflitos nascidos neste ambito, motivo pelo

gual assim conclui:

Este € um dos desafios que se apresentam aos arbitros, na arbitragem
societaria, quando suscitada a questdo do cumprimento do dever de boa-fé:
identificar e ponderar os riscos & competitividade da empresa surgidos no
bojo da negociacdo, para aferir se o potencial vendedor atuou como
administrador diligente na protecéo do negdécio sob sua responsabilidade ou
como pessoa sem consideracao pelos direitos do potencial comprador??®,

168 CARLOS. O microssistema da autocomposicdo. 2021, p. 337.

169 COELHO, Fabio Ulhoa. Pequena reflexdo sobre a boa-fé em arbitragens de direito societario.
Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 38, p. 21-23, 2013.

170 COELHO. Pequena reflexdo sobre a boa-fé em arbitragens de direito societario. 2013.
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Tal preocupacéo néo deve sair da mente daquele envolvido no conflito empresarial
porque nesta seara ha que se destacar, também, o principio da conservacdo ou

preservacdo da empresa.

Conserva-se ou preserva-se a empresa ao se dar cumprimento aos objetivos que
levaram a sua criacdo, o que so € possivel por meio da ndo interrupcao das atividades

de producéo!’:,

A continuidade e a preservacdo da empresa sao de importancia incontestavel para o
desenvolvimento da sociedade em geral, pois a atividade mercantil gera empregos,
tecnologia e auxilia o Estado na implantacao das normas programaticas estabelecidas
na Constituicdo, atingindo toda uma cadeia de stakeholders, como ja visto no topico

anterior.

Dada a importancia da empresa para o desenvolvimento social e econémico da
sociedade como um todo, sua extingdo traz consigo efeitos negativos ndo s6 aos
sécios empreendedores, investidores e empregados, mas a toda a sociedade, ja que
0s impactos econdmicos e sociais diretos e indiretos podem alcancar uma cadeia
indefinida de sujeitos e o proprio sistema do mercado. Seu desenvolvimento e
existéncia ndo interessam somente ao empresario ou aos sOcios, mas a um conjunto

bem maior de sujeitos?’2.

Vale ressaltar que a “empresa” que se busca preservar é a propria atividade que, como
visto, ndo pode ser confundida com seus so6cios ou com o local onde ocorre a

materializacdo da exploracdo econdémica.

A importancia da preservacdo da empresa perante o mercado torna especial o
tratamento dos conflitos a ela relacionados e, por tal motivo, o Projeto de Codigo
Comercial em curso no Senado Federal dispbe que a preservacdo da empresa
economicamente viavel deve ser o norte da aplicacdo da legislagdo comercial.

Confira-se:

Art. 13. Na solugdo de conflitos entre os sdocios, ou entre 0s sucessores do
sécio falecido e os sobreviventes, na interpretacdo de contrato social,
estatuto, acordo de acionista ou de quotista, na responsabilizacdo de
administrador ou do s6cio ou acionista controlador, no exercicio de direitos
societarios e, em geral, na aplicacdo das normas deste Codigo ou da lei

171 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 76.
172 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 91.
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comercial, € assegurada a preservacdo da empresa economicamente
viavell’s,

O art. 13 supracitado parece se referir, mais especificamente, a aplicacao do principio
da preservacdo da empresa enquanto entidade internamente considerada, pois se
refere a disputas decorrentes do exercicio de direitos societarios (ou seja, entre sécios
ou entre sécios e sociedade) para, somente ao final do dispositivo, definir que a
preservacao da empresa economicamente viavel deve ser assegurada “em geral, na

aplicagédo das normas deste Codigo ou da lei comercial™*"4.

Entretanto, deve-se conferir & parte final do referido dispositivo interpretacdo que
autorize a busca da preservacdo da empresa também em hipéteses de conflitos

exteriores a entidade.

Uma disputa locaticia, por exemplo, deve levar em consideracéo, sempre que possivel
(desde que viavel), a possibilidade de manutencdo e desenvolvimento da atividade
empresarial que depende de tal contratacdo, assim como uma disputa entre a
empresa franqueadora e a franqueada deve também levar em consideracdo a
possibilidade de manutencao da atividade empresarial desenvolvida, sempre que haja
viabilidade do desenvolvimento da atividade empreséria, ainda que ndo seja a solugéo

mais vantajosa para uma ou outra.

Ademais, conforme sera tratado no capitulo seguinte, a depender da relacdo ja
travada entre as partes (se anterior ao conflito, se duradoura, se envolvendo socios
que possuem alguma proximidade ou conexao), podera haver uma forma de tratar
eventual conflito entre duas empresas que auxilie o exercicio da criatividade e a
possibilidade de transformar a disputa inicial em parceria para novas relacdes
permitindo, assim, a manutencao das atividades que, com o conflito, corriam o risco

de ruir.

Deve-se ressaltar, entretanto, que ndo se trata de um principio absoluto, ja que ao
recorrente principio da preservacdo da empresa contrapfe-se, frontalmente, o
principio da “retirada do mercado da empresa inviavel’, de modo que Gabriel Garibotti
afirma que agentes empresarios que nao conseguem abandonar seu status de

ineficiéncia econdmica devem, por l0gica sistematica, ser retirados do mercado o mais

173 BRASIL. Senado. Projeto de Lei do Senado n°® 487, de 2013. 2013.
174 BRASIL. Senado. Projeto de Lei do Senado n°® 487, de 2013. 2013.
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rapido possivel, para o bem da economia como um todo, de modo que, nesses

cenarios, a faléncia mostra-se como o melhor remédiol’>.

Outro principio de extrema relevancia para compreender o papel da empresa e
principalmente a forma como se desenvolvem suas atividades, suas interacées com
outras empresas e stakeholders e como devem ser tratados os conflitos em seu

ambito € o principio da autonomia da vontade.

Igor Raatz!’® afirma ser extremamente dificil precisar as origens histéricas do que ele
denomina de “autonomia privada” e, segundo o autor, até mesmo o referido termo é
controvertido na doutrina, havendo quem o trate como sindnimo de “autonomia da
vontade” e até mesmo de “autorregulagao” (este ultimo termo utilizado por Pontes de
Miranda). Ha, porém, os que preferem diferencia-los, enxergando a autonomia da
vontade com uma concepc¢ao mais principioldgica e, também, mais ampla do que a

de autonomia privadal’’.

A par da origem histérica do principio ou de sua nomenclatural’®, pode-se afirmar,
atualmente, que a autonomia “decorre do direito a dignidade da pessoa humana e do
principio democratico, os quais ddo sustentacdo a nocao negativa e positiva de
liberdade™®. Possui, pois, soélido fundamento constitucional, que assume maior
intensidade e rigidez conforme enfocada em perspectiva puramente existencial ou
meramente econémica e, no ambito empresarial articula-se também com os principios

da livre-iniciativa e da livre concorréncia.

Uma das faces do principio constitucional da livre iniciativa, como visto no tépico
anterior, é a garantia ao agente econdmico de que sua vontade importara* e, por tal

motivo, uma de suas facetas é a da liberdade contratual.

175 GARIBOTTI, Gabriel. Preservacdo da empresa ou preservacao dos sécios? Um contraste entre o
cram down norte-americano e o brasileiro. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 104, p. 101-120,
2020, p. 4.

176 RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: liberdade, negécios juridicos processuais e
flexibilizac@o procedimental. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 152-153, 161.

177 Neste trabalho, sera utilizado o termo “autonomia da vontade”, por melhor se adequar ao contexto
histérico atual e, também, por exprimir uma ideia mais ampla do que a de autonomia privada.

178 De grande importancia para o estudo do tema, mas cujo desenvolvimento ndo cabe nas limitagdes
deste trabalho. Confira-se, a respeito desenvolvimento mais profundo apresentado por Raatz: RAATZ.
Autonomia privada e processo civil: liberdade, negdcios juridicos processuais e flexibilizacdo
procedimental. 2019; CARLOS. O microssistema da autocomposi¢ao. 2021.

179 RAATZ. Autonomia privada e processo civil: liberdade, negoécios juridicos processuais e
flexibilizacdo procedimental. 2019, p. 163.

180 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 2020, p. 291.
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A autonomia contempla a ideia de que o homem é dotado de vontade livre, capaz de
criar direitos e obrigacdes, determinando seu conteldo, efeitos e duracdo*®!, ou seja,

de se autorregulart®?:

O conceito de autonomia privada, assim, compreenderia, além do poder de
determinar o contetdo do contrato, também o poder de escolher livremente
contratar ou n&o contratar, o de escolher com quem contratar, recusando, por
hipo6tese, ofertas provenientes de determinadas pessoas, bem como o poder
de decidir em que tipo contratual enquadrar a operacao que se pretende8?

Tal liberdade, sem sombra de duvidas, possui maior ou menor amplitude a depender

da maior ou menor paridade dos sujeitos do negaocio.

Com efeito, Raquel Bellini Salles'® exp6e que a autonomia se conjuga,
necessariamente, no plural, de modo que a subjetividade, no campo contratual, é
sempre intersubjetividade, ja que a relacdo contratual exprime uma bipolaridade de

interesses, dando corpo a uma estrutura bilateral de declaracées.
Ademais, a liberdade sujeita-se aos limites da igualdade.

Neste contexto, a ideia de intersubjetividade, associada a de igualdade, conforma uma
outra ideia, a de que a liberdade, em seu grau maximo, pressupfe uma situacado
juridica e fatica aproximada dos interessados, de modo que, quanto menor a paridade

entre os interessados, menor o equilibrio da autonomia da vontade de cada um?*,

Apesar de inegavel que, de todas as areas do direito, o direito empresarial se
apresente como a arena mais fértil para as manifestacoes de liberdade'®, ndo se tem
davidas de que, mesmo nas relacdes interempresariais (0 que desconta, por certo, as

relacbes entre a empresa e seus consumidores, a empresa e o Fisco e a empresa e

181 RAATZ. Autonomia privada e processo civil: liberdade, negoécios juridicos processuais e
flexibilizacdo procedimental. 2019, p. 165.

182 para Raquel Bellini Salles, a autonomia da vontade possibilita o particular ndo somente a
possibilidade de regular, mas também a possibilidade “de reagir, independentemente de intervengéo
judicial, contra lesdes a interesses merecedores de tutela”, por meio da autotutela negocial. E o que
defende em sua obra Autotutela nas relagBes contratuais (SALLES. Autotutela nas relagdes
contratuais. 2019).

183 RAATZ. Autonomia privada e processo civil: liberdade, negodcios juridicos processuais e
flexibilizac@o procedimental. 2019, p. 165.

184 SALLES. Autotutela nas relag8es contratuais. 2019, p. 46.

185 Aqui reside a grande diferenca entre o significado atual da autonomia em relagdo ao do século XIX:
este se apresentava como uma liberdade apenas formal, porque pressupunha uma igualdade formal
entre as partes, que somente parcialmente correspondia a realidade social (SALLES. Autotutela nas
relacdes contratuais. 2019, p. 47).

186 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 2020, p. 292.
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seus colaboradores), haver4d graus maiores e menores de manifestacdo de

autonomia.

Em sequéncia, que quanto menor o grau de autonomia de uma das partes, maior a
necessidade de controle estatal, seja por meio de acdes materiais, seja por meio do

controle judicial.

E que a intervencao estatal por meio do controle judicial deve ser mais incisiva nas
relagcbes contratuais ndo paritarias “no intuito de compensar a desigualdade e
assegurar a liberdade contratual”’, e menos contundente nas relagdes paritarias “pois
se hé liberdade e igualdade, ainda que uma das partes sofra prejuizos, a intervencéo

do Estado deve ser minima”87,

Tal circunstancia possui bastante relevo para o tratamento dos conflitos nascidos no
ambito empresarial, pois quanto maior a autonomia das partes, maior a possibilidade
de autocomposicao ou de tratamento extrajudicial das contendas e, quanto menor o
equilibrio entre as autonomias, maior a necessidade de intervencédo do controle estatal

pela via judicial.

Ademais, o direito empresarial também guarda uma particularidade que é a grande
eficdcia atribuida aos usos e costumes para definir a existéncia e o alcance de
obrigacdes entre empresarios. Por meio do principio da eficacia dos usos e costumes,
a esfera empresarial valora positivamente clausulas contratuais em que as partes
contraem obrigacGes de acordo com praticas de costumes da regido ou daquele
mercado em especifico, o que sempre deve ser levado em consideracdo na gestao

do conflito nascido neste ambito.

A racionalidade necesséria a conducdo do tratamento do conflito deve se valer de
instrumentos de informacgéo variados e o conhecimento acerca dos usos e costumes
aplicados a relacdo empresarial tratada é essencial para o melhor entendimento dos
interesses das partes interessadas e consequentemente, do desenvolvimento da

negociacao.

Por fim, destaca-se o principio da ineréncia do risco e o principio do impacto social da

crise.

187 SALLES. Autotutela nas relag8es contratuais. 2019, p. 55.
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O risco, como cedico, é parte inerente a qualquer atividade empresarial pois seu
sucesso ou seu fracasso, muito embora dependam parcialmente dos esforgcos
empreendidos pelas pessoas envolvidas, também carregam alto grau de
aleatoriedade e imprevisibilidade. Sendo assim, pelo principio da ineréncia do risco, o
direito busca informar a interpretacdo das normas aplicaveis ao caso concreto para
que sancg0es incidentes considerem o risco do negdécio nos limites daquilo que nao
toca a responsabilizacdo por atos cometidos ou ignorados por aqueles a quem

cabial®s,

Esse principio ndo serve de escusa para eximir o empresario de responsabilidade,

mas atua para uma correta interpretacdo do problema inerente ao risco imprevisivel.
Correlato a tal principio, destaca-se, ainda, o principio do impacto social da crise.

Os mecanismos juridicos de prevencdo e solucdo aplicaveis ao conflito ndo se
destinam somente a protecdo dos interesses dos empresarios, mas também aos
interesses metaindividuais relacionados a continuidade da atividade empresarial'®®. A
Lein®11.101 de 2005 (Lei de Recuperacéo e Faléncia), neste sentido, dispde em seu
artigo 47 que o objetivo da recuperacao judicial é viabilizar a superacéo da situacao
de crise econdmico-financeira do devedor, “a fim de permitir a manutencéo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade

econdmica”90,

Esses dois ultimos principios consideram a gestdo de uma crise como um fator de
extrema relevancia para o desenvolvimento social, através da busca pela continuidade
da atividade empresarial com a aplicacdo de métodos de gestdo e tratamento que
sejam capazes de minimizar os danos a todos os envolvidos na cadeia de producao
de forma direta ou indireta, ou seja, pessoas que gravitam em torno do

desenvolvimento da empresa (stakeholders).

188 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 114.

189 COELHO. Curso de direito empresarial: direito de empresa. 2012, p. 115.

190 BRASIL. Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Brasilia, 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm>. Acesso em: 14 fev. 2022.
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1.4 A EMPRESA COMO ATIVIDADE COMPLEXA E MULTIFACETADA E AS
ALTERACOES RECENTES DA LEI DE RECUPERACAO DE EMPRESAS

Como ja visto no decorrer do trabalho, a atuacdo da empresa pode ser adjetivada de
complexa e multifacetada, pois envolve uma numerosa quantidade de fatores,

variaveis ou ndo, que a distinguem das demais rela¢@es juridicas.

O desenvolvimento da atividade empresarial leva em conta ndo somente a sua pratica
em si (ex.: venda de roupas), mas o gerenciamento diversos fatores que impactam e
sao impactados pela pratica, como a relacdo da empresa com as demais empresas
parceiras (objeto deste trabalho), com seus colaboradores - que sdo, em muitos
casos, outras pessoas juridicas, também empresarias ou ndo'°! -, com o Estado; além
de todas as limitac6es impostas constitucionalmente (protecdo ao consumidor e ao
meio ambiente, atendimento a funcao social da propriedade e da empresa, busca pela
reducao das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego), sem olvidar
da observancia da boa fé, entre tantos outros aspectos considerados no decorrer

deste capitulo.

Ademais, e justamente por ser tdo complexa e multifacetada, a empresa, dentro desta
l6gica atual, passa a ter um papel e importancia ndo s6 para sua propria estrutura,
mas para uma coletividade que transcende as pessoas (fisicas ou juridicas) dos
sécios, que é diretamente afetada pela conducédo da atividade produtiva.

A atividade econémica de que cuida o direito de empresa esta presente no cotidiano
das pessoas, “uma vez que, se todos somos consumidores, conforme discurso
célebre do entdo presidente norte-americano John Kennedy, inegavel que existem
outros que se lancam a producdo, a distribuicdo e a comercializagdo do que
consumimos”™®2, Existe uma interdependéncia entre consumidores e fornecedores,

mas nao so entre eles.

Em torno de tal atividade, como fato juridico relevante, atividade dindmica,
perene e necessaria, pais e maes de familia se sustentam, tributos s&o
auferidos, a livre-concorréncia se estabelece, 0s negdécios entre empresarios
incrementam-se, 0s produtos tornam-se cada vez mais eficientes e duraveis,
a oferta aproxima-se da demanda, reduzindo a escassez, e negocios juridicos

191 Remete-se a respeito a leitura da obra de Rodrigo de Lacerda Carelli que trata, com acentuada
énfase, dos processos de terceirizagdo de méo de obra, mais conhecidos, hodiernamente, como
pejotizacdo da méao de obra nacional (CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010).

192 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 55.
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se concluem no mundo real e virtual, propiciando, por meio de uma rede de
interesses sobrepostos, trabalho, emprego, renda e cidadania®®.

A empresa €, por exceléncia, um instrumento juridico de coordenacdo de multiplos e
diversos interesses,'% e é essa visdo interdependente entre a atividade empresarial
e a coletividade, observados todos os principios norteadores da matéria, que deve
permear os estudos sobre as relacbes empresariais e os conflitos nascidos nesta
seara.

Ndo € mais possivel examinar as relacdes empresariais sendo segundo o0s
paradigmas da modernidade economica. O inconformismo com antigos institutos que,
em face das mudancas ocorridas em nosso mundo, ndo sdo mais suficientes para
explicar os fendbmenos que nos cercam, nao permite mais que a empresa seja

considerada em si mesmal®s,

O olhar do operador do direito sobre as relagcdes comerciais tem o dever de alinhar o
ordenamento a realidade e ver a empresa como modelo racional de uma nova
economia, “apta a representacao harménica com as transformacdes das atividades
econbmicas em uma sociedade mais exigente em organizacdo, eficiéncia e

resultados”9,

Um exemplo de que o ordenamento pétrio estd seguindo a evolucéo fatica observada
no mundo é — além da existéncia dos projetos de lei de novo cddigo comercial aqui
multicitados!®’ -, a edicéo de novéis diplomas legislativos atualizadores do tratamento
das matérias atinentes ao mercado, sendo o que mais chama a atencgdo, pela
correlagdo com o objeto deste trabalho, o da atualizacéo da Lei de Recuperacéo de
Empresas, introduzida pela Lei 14.112/2020.

193 CHAGAS. Direito empresarial esquematizado. 2019, p. 55.

194 DIDIER JUNIOR, Fredie; EID, Elie Pierre; ARAUJO, Leandro Santos de. Recuperacéo judicial,
execucao fiscal, stay period, cooperacao judiciaria e preservacao da empresa: compreendendo o § 7°-
B do Art. 6° da Lei 11.101/2005 = “Reorganization bankruptcy”, tax foreclosure action, automatic stay,
cooperation between courts and rehabilitation of the business entity: the meaning of § 7°-B of Article 6°
of Brazilian Bankruptcy Law n. 11.101/2005. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 323, p. 277-303, jan.
2022.

195 CASTRO; FERREIRA. A atuacao da empresa e sua organizacdo no mercado. 2011, p. 25.

19 CASTRO; FERREIRA. A atuacao da empresa e sua organizacdo no mercado. 2011, p. 25.

197 BRASIL. Camara dos Debutados. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 1.572; BRASIL.
Senado. Projeto de Lei do Senado n° 487, de 2013.
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Com efeito, a Lei n® 11.101/95 ja reconhecia a fung&o social da empresa, ao prever,
em seu art. 4719, que o objetivo da recuperagao é “viabilizar a superagao da situagéo
de crise econdmico-financeira do devedor’, com a finalidade de “permitir a
manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o

estimulo a atividade econébmica”.

Ja a Lei 14.112/20, em vigor desde 23 de janeiro de 2021, promoveu importante
alteracdo no sistema de insolvéncia empresarial brasileiro, ao aprimorar algumas
ferramentas e criar outras, com o fim de possibilitar, efetivamente, a execugcao do
objetivo da legislacdo (previsto no citado art. 47) por meio de mecanismos para o
tratamento mais eficaz da crise da empresa que observam uma gradacao, de acordo
com o nivel da crise por que passa a atividade empresarial.

Veja-se, pois, a necessidade, cada vez maior, de se conferir tratamento diferenciado
ao conflito empresarial, nascido nesta realidade tdo complexa e multifacetada.

1.5 O CONFLITO EMPRESARIAL

Como em todo conglomerado de relacdes interpessoais, uma empresa guarda em si
um potencial gerador de conflitos. Para uma empresa, o conflito entre sécios, entre
estes e a sociedade’®®, ou mesmo entre empresas sem relacéo societaria, pode levar
ao desgaste do denominador comum de interesses administrados de forma
cooperativa que, na origem, motivou a reunido de capitais em prol de um objetivo

comum?%0,

198 “Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencédo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica” (BRASIL. Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
2005).

199 A matéria que trata da regulacao especifica para disputas existentes entre socios, ou entre socios e
a sociedade é denominada pela doutrina como “processo societario”, que foi parametrizada na obra de
Francisco de Mesquita Laux, para quem “a utilizagdo da expresséo ‘processo empresarial’ poderia
ensejar interpretacées ampliativas do dmbito de aplicacdo dos principios e regras”, como abarcar
disputas entre empresas sem relacBes societarias (LAUX, Francisco de Mesquita. Mediacédo
empresarial: aplicagdo de mecanismos alternativos para solucédo de disputas entre sécios. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 19-20, nota de rodapé 2).

200 | AUX. Mediacdo empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para solucdo de disputas
entre socios. 2018, p. 20-21.
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Um conflito que possa conduzir a empresa a quebra da vontade ativa de colaboragéo
€ um risco a ser considerado dentro dessa virada de perspectiva da consciéncia
prévia, pois “na colaboragao esta a ideia visceral de toda a sociedade™. Ademais,
ao se precaver e impedir a existéncia de um conflito futuro ou o seu prolongamento
desnecessario, evita-se a repercussdo negativa de sua existéncia na sociedade, a
publicidade danosa em seu desfavor, a incerteza, a perda de capital, e, por fim,

atende-se ao principio da preservacao da empresa.

Nesse contexto, o conflito empresarial, seja ele entre socios, entre sGcios e empresa
e entre empresas — principal foco desta pesquisa -, pode ser analisado em dois
momentos: como um risco iminente, que pela via da consciéncia prévia comporta
adequada gestdo com o emprego de métodos preventivos; e pela via de fato,
representada pelo conflito atual e existente que pugna por uma solucéo remediativa
capaz de gerencia-lo através de mecanismos que atenuem ndo apenas 0s potenciais
impactos danosos a continuidade da atividade econdémica como, também, aqueles
gue podem se espraiar em torno da indeterminavel rede de pessoas e instituicbes

sobre as quais uma atividade empresarial repercute de forma direta e indireta.

Saber identificar os fatores conflituosos e administra-los corretamente € uma parte
importante da vida da empresa e pode significar seu sucesso ou seu fracasso, sua
longevidade ou sua efemeridade no mercado?2. Por esse motivo, a0 menos em um
primeiro momento, cabe aos sdcios, acionistas, gestores, administradores ou
conselheiros, gerir de forma habil esse risco através da eleicdo de ferramentas e
mecanismos compativeis com os diversos interesses envolvidos, as caracteristicas
intrinsecas a atividade desenvolvida e as particularidades de cada caso, ou, de outro

modo, saber delegar essa tarefa a quem tenha conhecimento técnico habil para tanto.

E preciso ter em mente que as controvérsias advindas das rela¢ées interpessoais ndo
tém como pressuposto uma solucédo condicionada ao método adjudicatério judicial?®®

e, por 6bvio, 0 mesmo pressuposto se aplica as relacdes empresariais.

201 MENDONCGCA, 1933 apud LAUX. Mediagcdo empresarial: aplicacao de mecanismos alternativos para
solugédo de disputas entre socios. 2018, p. 20, nota de rodapé 3.

202 FREIRE, José Nantala Badue; NETO, Adolfo Braga. Os desafios da mediagdo empresarial no Brasil.
In: NETO, José Braga (Org.). Mediagc@o empresarial: experiéncias brasileiras. Sdo Paulo: CLA Editora,
2019, p. 12.

203 | AUX. Mediacdo empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para solucdo de disputas
entre socios. 2018, p. 19.
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Fabiana Marion Spengler ressalta que, uma vez instaurado o conflito, cabe escolher
o melhor método para sua solucédo, administracdo ou resolucdo?°4.

A fim de buscar sua solucédo, entende-se que o que se pretende é a extingdo do
conflito, independentemente da forma como o processo se dara, tal qual ocorre
quando “a mae conclama a decidir com quem fica o controle remoto da televisdo ao
designa-lo para um dos filhos ou retira-lo de circulagdo” 2°°, ou quando a sentenga
judicial determina o ganhador ou perdedor da lide. O que se pretende nao é o alcance
de um resultado positivo decorrente do processo, mas sim o fim do conflito. Aqui ndo

se tem, via de regra, pacificagéao.

A administracdo do conflito tem como objetivo neutralizar os embates e minimizar os
danos que a situacdo pode provocar e, por tal motivo, demanda uma atitude que
permita a manutencdo do relacionamento se interferir no litigio. E o que faz o
administrador de uma empresa ao protelar o pagamento de seus credores mediante

o0 estabelecimento de novos compromissos ou alguma compensagcéo pelos atrasos.?%

Ja a resolucdo do conflito objetiva restaurar as relacdes conflituosas em ambito de
legitimidade e reestruturar o momento litigioso em bases préprias?®’. A resolugdo ndo
se limita a aliviar tensdes e contemporizar problemas (como a administracdo) ou a
simplesmente dissolver o litigio (como a solucdo). A tendéncia da resolucao serd, por
certo, a pacificacao do conflito. Ainda que tal atuacéo néo seja sempre possivel, sera,
sempre que possivel, mais salutar a atividade empresarial e, por diversos motivos que
serdo abordados no capitulo seguinte, nem sempre sera alcancada no seio do

processo judicial.

Rodrigo Mazzei e Barbara Seccato Ruis Chagas?°® defendem que, sendo o conflito
um elemento estrutural da vida social e que representa enorme relevancia para

movimentar as relacdes sociais (retira-las da inércia), o direito ndo deve buscar o seu

204 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediacdo: por uma outra cultura no tratamento de
conflitos. 2. ed. ljui: Editora Unijui, 2016, p. 159.

205 SPENGLER. Da jurisdigdo a mediacédo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p.
159.

206 SPENGLER. Da jurisdigdo a mediacédo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p.
159.

207 SPENGLER. Da jurisdicdo a mediagdo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p.
160.

208 MAZZEI, Rodrigo Reis; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Métodos ou tratamento adequado de
conflitos? In: JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, Renata C. Vieira; REZENDE, Ester Camila Gomes
Norato; FIGUEIREDO, Helena Lanna (Org.). Inovacdes e modificagdes do Cddigo de Processo
Civil: avangos, desafios e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. v. 1, p. 113-128.
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fim, mas sim extrair o que ha de positivo nos confrontos, tratando-os de forma a deles

retirar o méximo de positividade para a sociedade.

Exatamente por isso a doutrina juridica especializada, no quem vem sendo seguida
pelo legislador, vem adotando, no que toca a resolucdo de conflitos advindos das
relagbes empresariais, postura tendente a impulsionar a utilizagdo de métodos e
técnicas judiciais e extrajudiciais adequados ao tratamento do caso concreto,
preferindo, sempre que possivel, a resolucdo consensual extrajudicial a solucao

heterbnoma judicializada.

Os Projetos de Codigo Comercial que tramitam na Camara dos Deputados e no
Senado Federal, inclusive, estdo perdendo grande oportunidade de prever, em suas
disposicfes, comandos diretos relativos a autocomposicao e a solucéo extrajudicial

de controvérsias.

A constante e enraizada demora do processamento da demanda no Judiciario
brasileiro; a quebra do sigilo quanto aos negécios; a exposi¢ao desnecessaria de suas
financas e estratégias;, a postergacdo da harmonia entre os sécios; a possivel
repercussao danosa a imagem da companhia perante o mercado e a sociedade, e,
especialmente, a incerteza quando aos possiveis resultados da demanda que sera
solucionada sem que muitas questdes complexas e especificas do mundo empresarial
sejam evidenciados e considerados?®® sdo alguns dos fatores que tornam a via judicial

desaconselhada e, muitas vezes, inadequada a dinamica empresarial.

Considerando que pelo processo, a0 menos em sua perspectiva tradicional, ndo se
tem qualquer preocupacado quanto as relagcdes futuras das partes, seja no que toca a
sua preservacdo, seja no que toca a contemporizacdo de suas externalidades
negativas, Marcelo Bertoldi?l® transporta a critica ao direito empresarial para
desaconselhar a via judicial como regra para a solucdo de tais litigios, o que,
considerando a relevancia de se preservar a continuidade da atividade empresarial, é

0 posicionamento endossado por esta pesquisa.

Referindo-se a técnica especifica de resolucdo consensual de conflitos, José Nantala
e Adolfo Braga Neto?!! indicam algumas caracteristicas elementares que

circunscrevem uma boa aplicacéo da técnica da mediacéo as relacées empresariais,

209 BERTOLDI, Marcelo M. Acordo de acionistas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 110.
210 BERTOLDI. Acordo de acionistas. 2006, p. 110.
211 FREIRE; NETO. Mediagdo empresarial: experiéncias brasileiras. 2019, p. 14.
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que sao elas: possibilitar as partes “enxergar os pontos de contato entre suas
posi¢cdes, enquanto tentam conceber mais profundamente as controvérsias que
discutem”; fomentar um “maior controle sobre si mesmas (visto que traz a luz detalhes
antes obscuros a ‘consciéncia’ empresarial de cada uma)”; possibilitar que as partes
reconhegcam entre si “tragos que as identifiquem e que possam conduzi-las nao
apenas a recomposicdo das relagbes que mantém, mas também a importantes

melhorias e aperfeicoamentos em suas estruturas”.

Conguanto tenham sido tracados com vistas a mediacdo, considera-se que oS
mesmos objetivos servem como baliza para perseguir a técnica que traduz o melhor
instrumento a ser aplicado ao conflito empresarial que se busca dirimir, 0 que deve
ser feito considerando o contexto, os envolvidos e, especialmente as consequéncias

gue podem dele advir.

O proximo capitulo desta pesquisa cuidara de aprofundar tal andlise.
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CAPITULO 2 — O SISTEMA MULTIPORTAS

Visto que o ambiente empresarial € complexo e multifacetado e que o conflito nele
nascido pode ser submetido a varias formas de tratamento — tendentes a sua solucao,
administracdo ou resolucdo — tem-se que a utilizacdo de apenas um meétodo, o
heterocompositivo €, mais do que contraproducente, uma conduta nociva ao
desenvolvimento da atividade empresarial e do mercado.

Assim é que, seguindo a linha de raciocinio adotada por essa pesquisa e,
considerando que o capitulo antecedente desta dissertacdo se debrugcou sobre as
caracteristicas, principios e particularidades préprias do ambiente empresarial que,
por consequéncia, refletem parte importante no processo de diagnéstico dos conflitos
gue ali se desenvolvem, esse segundo capitulo sera voltado a analise da escolha do

meétodo adequado para o seu tratamento.

Em suma, a atividade de escolha do método adequado representa a fase de
identificacdo da forma de tratamento de dado conflito, sendo considerada adequada
aguela forma que atenda as particularidades do conflito em analise, o que é possivel
agora que tracamos um panorama sobre o ambiente onde os conflitos em questéo se

desenvolvem.

2.1 SITUANDO O MODELO MULTIPORTAS DE ACESSO A JUSTICA NO
CONTEXTO BRASILEIRO

A positivacéo da Constituicdo de 1988, bem como a cultura juridica existente a época,
abriram sobremaneira o espectro do acesso a justica e impuseram a ideia da
inafastabilidade do controle do Poder Judiciario como um dogma com raros limites, o
gue se espraiou pela legislacéo infraconstitucional e fez com o que sistema judicial

tomasse para si 0 monopdélio de dizer o direito e solucionar o conflito?*?

Com efeito, a tbnica doutrinaria em torno da garantia do acesso a justica comegou a

212 O tema aqui tratado foi mais profundamente analisado em artigo publicado em coautoria com Tiago
Figueiredo Goncalves (GONCALVES, Tiago Figueiredo; SILVA, Paula Paraguassu da. O acesso a
justica, a pacificacdo e o tratamento adequado dos conflitos. Revista Vox - FADILESTE, Reduto, v.
11, p. 38-57, 2020) e tem como ponto de partida, em especial, as ideias expressas nas obras de Rodolfo
de Camargo Mancuso (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas
e ilegitimas. 3. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A
resolucdo dos conflitos e a funcédo judicial no contemporéneo estado de direito. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020).
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se desenvolver de forma embrionaria no segundo pds-guerra, momento histérico em
que o Estado, dedicado a garantir o bem-estar social (denominado Welfare State),
chama para si as responsabilidades sociais, aumentando o intervencionismo nas
liberdades individuais, em prol da defesa dos interesses dos menos favorecidos nas

relacdes sociais?!3-214,

O acesso a justica ganhou status constitucional e foi positivado, especialmente, nos
incisos XXXV e LXXIV do art. 5° da Constituicdo de 19882%'°, que veiculam o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional e a assisténcia juridica integral e gratuita
aos necessitados. De acordo com Susana Henriques da Costa?'®, a tematica do
acesso a justica, na Constituicdo de 1988, avancou por meio da positivacado de direitos
sociais e pelo reconhecimento de que um mecanismo de solucdo de controvérsias &

um direito fundamental?l’.

Pertinente, aqui, a observacdo de Kazuo Watanabe?'®, que afirma ter a Constituicéo

213 Sobre a analise dos direitos fundamentais — dentre os quais se insere o de acesso a justica — na
evolucao do paradigma liberal para o paradigma social e a instauracéo do Welfare State, remetemos a
leitura de Daniel Sarmento (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 17 e ss.)

214 No paradigma anterior, vigente desde a afirmagdo dos ideais burgueses nos séculos dezoito e
dezenove, os procedimentos adotados para a solugdo dos litigios civeis refletiam a filosofia
essencialmente liberal e individualista dos direitos, e o acesso a protecdo individual significava,
puramente, o direito formal do individuo de propor ou contestar uma a¢do. Embora entendido como um
direito natural, considerava-se que 0 acesso a justica ndo dependia de uma atividade positiva do Estado
e estava inserido no que se denominou — utilizando-se a sistematizacdo criada por Karel Vassak (autor
responsavel pela sistematizacdo das chamadas “geracdes dos direitos” por meio de texto publicado em
1977, bem como por uma palestra proferida em 1979) - de direitos de primeira geragéo. Tal concepgéo,
entretanto, se mostrou insuficiente muito especialmente em vista da evolugéo da sociedade e dos novos
conflitos que surgiam na realidade, e diante da necessidade de atendimento da igualdade efetiva entre
0s sujeitos e ndo mais apenas uma igualdade meramente formal.

215 “Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaga a direito; [...] LXXIV - o0 Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL. Constituicao [da]
Republica Federativa do Brasil. 1988).

216 COSTA, Susana Henriques da. Acesso a Justica: promessa ou realidade? Uma analise do litigio
sobre creche e pré-escola no Municipio de Sao Paulo. In: COSTA, Susana Henriques da; GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O processo para a solugao de conflitos de interesse publico.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 450.

217 \é-se que o incremento do acesso a justica na Constituicdo de 1988 nao foi apenas explicito, mas
também implicito, justamente em razéo da afirmacédo do conceito de forca normativa da Constituicao,
ou seja, da ideia difundida por Konrad Hesse (HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicao.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1991) de que a Carta
Constitucional ndo era uma mera carta de intengdes e sim veiculo do qual emanam diretamente normas
garantidoras dos direitos ali previstos.

218 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e solugdo pacifica dos conflitos de interesses. In: ZANETI
JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). Justica Multiportas: mediacao, conciliag&o,
arbitragem e outros meios adequados de solugéo de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 837.
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consagrado um elenco enorme de direitos fundamentais, sociais, econémicos e
culturais, como os direitos a saude, a educacao, a moradia, ao trabalho, a protecéo, a
maternidade e a infancia, e outros mais, sendo que a afirmacéo de tais direitos no
ordenamento juridico patrio seria inécua se néo fosse possivel assegurar o acesso do

jurisdicionado a solucdo dos conflitos decorrentes de seu descumprimento.

Firmou-se, pois, a ideia de que os direitos sociais previstos na Constituicdo — e
também na legislacao infraconstitucional (como o Codigo de Defesa do Consumidor,
por exemplo), que regulamentou e também incorporou ao ordenamento varios direitos
fundamentais sociais, econémicos e culturais — deveriam ser assegurados (por conta
da for¢ca normativa da Constituicdo), de modo que todo descumprimento de qualquer
deles ndo poderia passar ao largo do controle jurisdicional (por conta da

inafastabilidade do controle jurisdicional).

Da promulgacdo da Constituicdo de 1988 em diante, observou-se — além da
ampliacdo de direitos individuais e sociais pela legislacéo infraconstitucional - o
desenvolvimento de diversas tecnologias tendentes a superar os entraves do acesso
a justica, em especial os que foram tratados por Cappelletti e Garth?'® nas
denominadas primeira e segunda ondas de acesso a justica, como a ampliacdo dos
Juizados Especiais — que acolheu uma demanda reprimida de solugéo de conflitos
entendidos como de baixa complexidade e que poderiam ser resolvidos com maior
informalidade, oralidade e equidade -, assim como a estruturacdo das Defensorias
Publicas estaduais e da Unido. Tratou-se, assim, de se afastar, ao maximo, os

impedimentos de acesso do jurisdicionado a solucéo estatal de conflitos.

Assim é que se afirma??® que o texto constitucional, por si, e enquanto fundamento de
validade das normas infraconstitucionais, acabou por ampliar a potencialidade de
litigancia que retroalimenta o sistema, pois mais direitos e técnicas processuais
passaram a servir de causa e a assegurar 0 acesso a justica, o que gerou maior
demanda de utilizagdo do aparato judicial e provocou, consequentemente, a

necessidade de expanséao do sistema (e assim por diante).

Foi neste contexto que a expressdo acesso a justica foi impregnada, como afirma

219 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988, p. 31.
220 Em especial: MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 364.
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Rodolfo de Camargo Mancuso??!, de qualificativos exagerados e ufanistas, sendo
utopicos, “representado por vocabulos grandiloquentes, verdadeiras palavras de

ordem, como ‘universalidade’, ‘indeclinabilidade’ e ‘ubiquidade™.

Interessante, a fim de ilustrar este ponto, a leitura do que afirmou Candido Rangel
Dinamarco??? ao identificar a progressiva reducdo do rol dos conflitos néo
jurisdicionalizaveis e das pessoas sem acesso ao Judiciario e a identificacdo da

universalidade do processo e da jurisdicao:

A garantia de ingresso em juizo (ou do chamado ‘direito de demandar’)
consiste em assegurar as pessoas 0 acesso ao Poder Judiciario, com suas
pretensdes e defesas a serem apreciadas, s6 lhes podendo ser negado a
exame em casos perfeitamente definidos em lei (universalizacdo do processo
e da jurisdicdo). Hoje busca-se evitar que conflitos pequenos ou pessoas
menos favorecidas figuem a margem do Poder Judiciario; legitimam-se
pessoas e entidades a postulacao judicial [...]; e o Poder Judiciario, pouco a
pouco, vai chegando mais perto do exame do mérito dos atos administrativos,
superando a ideia fascista da discricionariedade e a sutil distingdo entre
direitos subjetivos e interesses legitimos, usadas como escudo para

assegurar a imunidade deles a censura jurisdicional®?3.

A referida passagem doutrinaria indica que a cultura juridica, estimulada pela
supervalorizacdo do acesso a justica sob um enfoque contencioso, desenvolveu,
progressivamente, o encurtamento dos obstaculos do acesso ao Poder Judiciario e 0s
adjetivos “universal” e “inevitavel” passaram a qualificar a jurisdigao.

Tal circunstancia provocou a formagdo de uma cultura demandista porque,
considerando a abertura do Poder Judiciario a solucdo de praticamente todo e
qualquer conflito a ele direcionado, formou-se a convic¢cdo de que a sentenca € a
forma mais altiva e apropriada de se fazer a justica, o que tornava os até entdo
chamados meios alternativos de solugdo de conflitos??* formas atrasadas e proprias

de povos pouco civilizados??.

A ilustrar a ideia, colaciona-se a seguinte afirmacédo de Ada Pellegrini Grinover, em

texto publicado logo apés a edicdo da Lei n° 7.244/1984, que criou 0S primeiros

221 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 364.

222 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
p. 304.

223 DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 1999, p. 304.

224 No decorrer deste trabalho, sera demonstrado que ha varias nomenclaturas para as diversas formas
possiveis de se tratar um conflito e, a época da promulgagédo da Constituicdo de 1988, a nomenclatura
mais utilizada era “meios alternativos de solugdo de conflitos”, uma tradugéo da sigla ADR “alternative
dispute resolution”.

225 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 63 e ss.
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juizados especiais:

Do conjunto de estudos sobre a conciliacdo, pode-se concluir que, durante
um longo periodo, os métodos informais de solugdo dos conflitos foram
considerados como proprios das sociedades primitivas e tribais, ao passo que
o0 processo jurisdicional representou insuperavel conquista da civilizagédo?26.

Segundo Kazuo Watanabe??’, existia até mesmo um certo preconceito contra 0s
chamados meios alternativos, especialmente por parte dos juizes, que sentiam “que
seu poder poderd ficar comprometido se pessoas ndo pertencentes ao Poder
Judiciario puderem solucionar os conflitos de interesses” e por conta da “falsa
percepcao de que a funcdo de conciliar é atividade menos nobre, sendo a funcéo de

sentenciar a atribuicdo mais importante do juiz”.

Neste modelo essencialmente adjudicatério de entrega da prestacao jurisdicional, a
férmula geral empregada nos processos judiciais € sintetizada por Claudio
Madureira??®; parte-se das razdes apresentadas pelos litigantes (tese e antitese), com
base nas quais o julgador (terceiro imparcial) construira a sintese, veiculada pelo
provimento jurisdicional (sentenca, acérdao, decisdo monocratica, e, até, para alguns,
deciséo interlocutéria de mérito) por meio do qual sera criada a norma juridica
individual aplicada ao caso concreto, de modo que a solucdo do conflito € adjudicada

aos litigantes, primordialmente, por meio da autoridade da sentenca imposta.

Apos definida a norma juridica individual, a sentenca autoritariamente imposta ainda
depende de efetiva concretizacdo no mundo dos fatos, o que se da por meio das

tutelas executivas, também autoritarias, até entao existentes no ordenamento patrio.

Tal modelo adjudicatério e autoritdrio de entrega da prestacdo jurisdicional,
todavia, ndo tem se mostrado suficientemente adequado para a solucdo de todos os
conflitos postos sob apreciacdo, por diversos motivos que exemplificaremos a

seguir??,

Inicialmente, tem-se que nem sempre a sentenca é capaz de solucionar a disputa

levada ao conhecimento do Poder Judiciario — ou, ainda que seja capaz de resolver a

226 GRINOVER, Ada Pellegrini. Conciliagcdo e juizados de pequenas causas. In: KAZUO, Watanabe
(Coord.). Juizado especial de pequenas causas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 59.

22T WATANABE. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. 2005, p. 689.

228 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do
formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 73.

229 Embora numerosas sejam as criticas a ineficiéncia do modelo judicial de entrega da prestagéo
jurisdicional, esta pesquisa limitar-se-a a indicacéo de apenas algumas, que se mostram mais explicitas
e gue mais interessam para o desenvolvimento do tema proposto.
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disputa, nem sempre € capaz de resolver o conflito que esté a ela subjacente - e, por
tal motivo, nem sempre é capaz de atender ao escopo da jurisdicdo que, ao fim e ao

cabo, é a pacificacéo social.

Com efeito, é importante que se entenda que conflito e disputa (ou lide, se usarmos a
nomenclatura de Carnelutti, que no contexto do Codigo de Processo de 2015 ndo vem
sendo utilizada) sdo conceitos diversos, ja que o conflito pode ser caracterizado como
uma posicao antagonica entre dois grupos e duas pessoas que pode ou nao gerar
uma disputa (ou lide), sendo que muitas vezes existe um grande conflito subjacente a
uma pequena disputa judicial e esta se mostra apenas como uma ponta do iceberg

que, mesmo solucionada pela sentenca judicial, ndo leva a pacificacédo do conflito.

Como afirma Barbara Seccato Ruis Chagas?3°, a resposta adjudicada é capaz de
solucionar apenas a parcela do conflito declarada pelas partes e ndo o conflito como
um todo, justamente porque o processo judicial pode ser um recorte muito menor do
gue o real conflito social — em verdade, o recorte do recorte e, assim, a finalidade do
contencioso acaba se limitando a fazer cessar a contenda e ndo necessariamente o

conflito?31.
N&o cessado o conflito, ndo se atinge a pacificacao social.

Ademais, Rodolfo de Camargo Mancuso chama atenc¢ao para a circunstancia de que
as sucessivas reducdes de complexidade pelas quais vai passando o processo?%?,
desde a formulacdo do pedido inicial até a concretizacdo da norma individual criada

pela sentenca?33, fazem com que a lide judicializada acabe por representar apenas a

230 CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. O tratamento adequado de conflitos no Processo Civil
brasileiro. 2017. 151 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito Processual) — Programa de P6s-Graduagéo
em Direito Processual, Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2017, p. 39.

231 |Jgualmente, ver: CURY, Cesar Felipe. Mediac&o. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier (Org). Justica multiportas: mediacéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios
adequados de solucdo de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 515.

232 O autor cita algumas reducdes, além de outras facilmente observadas: na fase de conhecimento do
procedimento comum deparamo-nos com “restricdo a cumulagdo de pedidos; preclusdes diversas,
descarte de certos meios de prova em face de determinados fatos, adstricdo da cogni¢céo ao fulcro do
objeto litigioso”. Em sede recursal, as restrigdes podem ser mais evidentes, como a preclusédo de pontos
nao controvertidos e, portanto, ndo incluidos na devolutividade recursal; a proibi¢cdo de discussao que
de pontos que ndo foram objeto de analise anteriormente (inovacao recursal) e proibicdo de andlise de
matéria de fato nos recursos excepcionais. Por fim, em sede de execugdo, apontam-se novas
limitagdes: “a prescrigéo intercorrente; as restricdes ao d&mbito da impugnacao, na agédo de embargos
do devedor; exclusdo dos bens de familia a incidéncia da penhora” (MANCUSO. Acesso a justica:
condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018).

233 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 57.
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questao central, ao passo que as complexidades que foram sendo reduzidas no
decorrer do iter processual, ou seja, os conflitos periféricos ndo resolvidos — que,
aliados a questéo central, se apresentavam, no plano pré-processual como a integral
controvérsia —, acabam podendo retornar futuramente a Justica em forma de novas

lides.

Por outro lado, Rodrigo Mazzei?3* defende que para atingir a pretendida estabilidade,
o tradicional modelo judiciario de resolucdo de conflitos, marcado pelo tecnicismo e
pela rigidez, ndo raramente faz uso abusivo da coercdo, gerando um contexto
altamente opressivo e ocasionando uma onda de insatisfacdo, diante da sobrecarga
de procedimentos muitas vezes incapazes de abranger toda a complexidade dos mais

variados conflitos sociais.

Marcelo Abelha Rodrigues?®® também nos rememora que, de fato, ndo é a coisa
julgada que traz a paz social, porque o resultado de justica almejado pelas partes
depende do assentamento da deciséo final do Judiciario em elementos de convic¢éo
gue sejam 0s mais proximos da realidade histérica conflituosa que foi levada ao
Estado-juiz, o0 que nem sempre é possivel se alcancar, ja que, como dito acima, o
recorte inicial do conflito e a posterior reducdo de complexidades provocada pelo
processo judicial — especialmente em matéria probatoria —, aliados ao tempo do
processo, acabam afastando o pronunciamento judicial do que efetivamente se

observa no mundo dos fatos e de sua dinamica.

Ada Pellegrini Grinover?3® repisa a ideia de que a imposicdo da sentenca sempre deixa
uma das partes (ou mesmo as duas) insatisfeita e recalcitrante quanto ao seu
cumprimento e, ainda, indica o tempo como inimigo da funcéo pacificadora. Ao lado
da duracdo do processo, aponta ainda que o seu custo constitui mais um oébice a

plenitude da funcéo de pacificacdo do conflito de interesses.

234 MAZZEI, Rodrigo Reis. Breve olhar sobre temas de processo civil a partir das linhas mestras de
René Girard. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, v. 21, n. 83, p. 13-
26, jul./set. 2013.

235 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
229.

236 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela (paragrafos Unicos dos arts. 249 e 251 do Cédigo Civil). In: VELLOSO, Carlos Mario da Silva;
ROSAS, Roberto; AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coord.). Principios constitucionais
fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Lex,
2005.
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Sem contar na externalidade negativa que a cultura demandista promove, por
representar um falacioso exercicio de cidadania. Falacioso porque na verdade
promove o afastamento entre as partes, acirra 0s animos e estende demasiadamente
a solucao do conflito para um momento incerto do futuro (quando se formara a coisa
julgada), em que seu cumprimento podera ndo ser garantido, esgarcando o tecido
social e sobrecarregando a justica estatal®®’.

Ao fim e ao cabo, a exaltacdo da maquina judiciaria como reflexo dessa cultura
demandista citada no inicio deste tdpico retroalimenta o sistema e contribui,

sobremaneira, para a crise numérica de processos no Poder Judiciario?®.

E que enquanto o Poder Judiciario se avolumava dos processos e o Estado-juiz
assumia todos os conflitos instaurados e ndo auto ou heterocompostos entre 0s
interessados, a politica judiciaria desenvolvida se calcava na oferta de mais do mesmo

(ou seja, diante do aumento do nimero de processos, aumenta-se 0 numero de juizes,

237 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 73.

238 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 71. Sobre a crise,
remete-se a trabalho anterior, em que se afirmou que “o Conselho Nacional de Justiga publicou o
Relatério Justica em Numeros 2018”, no qual é trazida a informagé&o de que a taxa de congestionamento
do Poder Judiciario nacional (que mede o percentual de processos em tramitacdo que ndo baixou no
ano anterior ao do relatério, portanto, no caso, durante o ano de 2017) permanece alta, com percentual
de 72%, o que significa dizer que foram solucionados apenas 28% de todos 0S processos em curso no
Brasil no ano de 2017. De acordo com o referido relatério, a produtividade dos juizes e servidores do
Poder Judiciario aumentou em relacéo ao ano anterior, ja que em 2017 cada juiz brasileiro solucionou
em média 1.819 mil processos, vale dizer, 7,2 por dia, registrando a mais alta variag@o da série histérica.
Ainda, conforme os dados fornecidos, no Ultimo ano o nimero de sentencas e de decisdes cresceu e,
em 2017, magistrados e servidores conseguiram a marca de 31 milhdes de casos julgados
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ,
2018. Disponivel em: <http://www. cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3
de40c32167.pdf>. Acesso em: 18 mai. 2019). Os nimeros séo expressivos. O esfor¢o de juizes e de
servidores foi capaz de impedir o aumento dos casos pendentes, e o indice de atendimento a demanda
(indicador que verifica se o tribunal foi capaz de baixar processos pelo menos em nimero equivalente
ao quantitativo de casos novos) ficou em 106,5%, mas a taxa de contingenciamento indica que tal
esfor¢o ndo foi capaz de diminuir, efetivamente, a quantidade de processos em curso. Segundo José
Renato Nalini, a continuar nesta escala, 0 esgotamento do sistema é um passo irreversivel, pois neste
momento de PIB negativo, recessdo econbmica, estagnacdo, queda na arrecadacdo e
contingenciamento, ndo ha espaco para a ampliacdo da estrutura do Poder Judiciario com vistas ao
atendimento da demanda dilatada” (GONCALVES; SILVA. O acesso a justica, a pacificagdo e o
tratamento adequado dos conflitos. 2020). Os numeros indicados no Relatério Justica em NUumeros
2021, mais atualizados, ndo alteram as conclusGes analiticas acima alcancadas (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2021: ano-base 2020. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.
Acesso em: 14 fev. 2022). N&o é por outro motivo que a morosidade processual no Poder Judiciario
sempre apareceu como o item mais reclamado, com uma dianteira frequentemente quilométrica sobre
0 segundo item (SOUSA, José Augusto Garcia de. A tempestividade da justica no processo civil
brasileiro: repercussdo no sistema, desenho constitucional e dimensdo conflituosa. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 46).
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serventuarios, processos eletrénicos).

A supervalorizacdo da solugcdo adjudicada estatal ndo foi acompanhada de
proporcional empenho na promoc¢éao de uma boa gestdo da massa dos processos que
passou a se avolumar no acervo judiciario, impedindo que fosse prestado um

resultado final de boa qualidade, ou seja,

uma resposta jurisdicional dotada de seis atributos: justa (equanime); juridica
(tecnicamente consistente e fundamentada); econdmica (equilibrio entre
custo e beneficio); tempestiva (a razoavel duragéo do processo — CF, art. 5°,
LXXVIIl: EC 45/2004); razoavelmente previsivel (o antdbnimo da loteria
judiciaria, a que se referia o Min. Victor Nunes Leal, nos anos sessenta no
século passado, ao propugnar pela Sumula do STF); idénea a assegurar a
efetiva fruicdo do direito, valor ou bem da vida reconhecidos no julgado?®.

No que tange em especial ao conflito empresarial, o modelo adjudicatorio pode se

mostrar ainda mais inadequado e ineficiente para fins de pacificacdo do conflito.

Como se viu no capitulo anterior, as relacbes empresariais, complexas e
multifacetadas, possuem caracteristicas proprias e os conflitos nascidos em seu seio,
justamente porque vém impregnados de tais caracteristicas, geram necessidades

especificas de tratamento, que muitas vezes passam ao largo da solucéo judicial?°.
O dinamismo das relagbes de mercado ndo combina com a ineficiéncia processual.

Ao analisar especificamente os efeitos da ineficiéncia da justica adjudicada sobre as
relacdes de direito societario, Jodo Paulo Hecker?*! afirma que diante do dinamismo
e da celeridade das relacdes materiais tratadas pelo direito societério - caracteristicas
inerentes a relacdes travadas entre empresas -, a lentiddo é deveras perniciosa,
porque nos negocios juridicos empresariais € comum haver influéncia na esfera de
direitos subjetivos de uma série de pessoas e é comum, ainda, que determinados atos
juridicos atuem como fundamento de validade de outros e assim sucessivamente, de
modo que o desenvolvimento de tais feixes de relacdo se da em uma velocidade acima

das demais rela¢Bes de direito privado e a demora na solu¢éo da controvérsia judicial

239 MANCUSO. A resolucao dos conflitos e afuncdo judicial no contemporaneo estado de direito.
2020, p. 70-71.

240 Essa ideia € defendida, na perspectiva do conflito e do processo societario, por Francisco de
Mesquita Laux (LAUX. Mediacdo empresarial: aplicacdo de mecanismos alternativos para solugéo de
disputas entre sécios. 2018).

241 SILVA, Joao Paulo Hecker da. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014, p. 21.
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pode gerar reflexos perante terceiros em grande escala?*?.

E que como visto no primeiro capitulo desta pesquisa, a empresa tem sua razdo de
ser enquanto interacado com terceiros dentro de um sistema de mercado e, a fim de
viabilizar a existéncia e a estabilidade de tais interacdes, considerando a velocidade
em que ocorrem, demandam-se respostas imediatas do Poder Judiciario que o
processo judicial, entretanto, ndo tem condi¢des de prover.

Arnold Wald?*3, ao analisar a ineficiéncia do processo judicial para tratar,
especificamente, dos conflitos envolvendo acionistas ou responsabilidade dos
controladores ou dos administradores, indica dois obstaculos para a utilizacdo do
Poder Judiciério: um seria a auséncia de formacéo técnica dos magistrados para julgar
discussdes bastantes especificas, que envolvam conhecimento especializado dentro
do proprio direito societario (que, por sua vez, é uma das vertentes do direito
comercial) e outro seria a demora na obtencdo de uma solucdo definitiva, capaz de
tratar, em tempo habil, conflitos complexos que exigem solucdes rapidas e definitivas.

A tais obstaculos, acresce que

[...] a simples propositura de uma acéo judicial pode afetar a cotacdo das
acdes da empresa na Bolsa e, durante todo o periodo no qual corre o
processo, pode ocorrer repercussfes negativas nos balancos da companhia,
fazendo com que, algumas vezes, os seus titulos percam parte substancial
do seu valor?#4,

Tais obstaculos, por certo, existem também nas demandas que envolvem conflitos

entre empresas.

Com efeito, ainda que os processos judiciais que tratam de questdes empresariais

sejam analisados com urgéncia e neles sejam naturalmente utilizadas as tutelas de

242 O autor cita interessante exemplo: “veja uma deliberagdo social no ambito de uma sociedade
andnima que, por meio do voto do controlador, aprova as contas do exercicio. A mesma deliberagéo
tem o conddo de aprovar a distribuicdo de dividendos no minimo legal, determinar investimentos
internos dentro da companhia e a contratacéo de terceiros para prestacdo de alguns servigcos. Caso
essa deliberagcéo seja anulada, p. ex., pelo fundamento da proibicdo do controlador aprovar as suas
proprias contas ou por qualquer outra irregularidade, efeitos nefastos nao so6 a sociedade advirdo, mas
também aos acionistas e a terceiros” (SILVA. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia.
2018, p. 24).

243 WALD, Arnold. A arbitrabilidade dos conflitos societarios: contexto e pratica. In;: WALD, Arnold;
GONCALVES, Fernando; CASTRO, Moema Augusta Soares de (Coord.). Sociedades anénimas e
mercado de capitais: homenagem ao Prof. Osmar Brina Corréa-Lima. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015,
p. 95.

244 WALD. A arbitrabilidade dos conflitos societarios: contexto e préatica. 2015, p. 95.



79

urgéncia e evidéncia previstas no CPC/15, tem-se que a vulgarizacdo da urgéncia?*®
e 0 assentamento da questdo litigiosa em discussdo com base em critérios de
verossimilhanca (e ndo de tutela exauriente) provocam o nao julgamento do mérito de
tais causas a tempo e modo ou, o julgamento, quando ocorrido, acaba perdendo a

relevancia diante, as mais das vezes, da prépria perda de objeto da demanda?®.

O tempo do processo judicial €, hoje, pois, um grande elemento de inadequacéo da

sua utilizacao para a solucéo ou o tratamento das contendas empresariais.

Ora, uma caracteristica inerente a toda relagdo empresarial € o chamado animus
lucrandi, o qual este trabalho ja fez referéncia no capitulo anterior, ao ponto de o lucro
ser erigido ao principal escopo das interaces interempresariais?*’, afirmacédo que

pode ser estendida a todas as relacfes travadas pelo empresario.

Neste contexto, ndo se tem duvidas de que, se o tempo € inimigo da funcéo
pacificadora nos conflitos em geral, mais inimigo ainda se torna da funcéo pacificadora
dos conflitos empresariais, em que o escopo da atividade é o lucro.

A caréncia de seguranca e previsibilidade quanto ao resultado da demanda judicial
também pode ser altamente prejudicial ao andamento da atividade empresarial, bem
como a relacdo entre a empresa e a comunidade a qual se relaciona (seus

stakeholders).

E que um ambiente de inseguranca e imprevisibilidade — assim como de ineficiéncia
na efetivacdo dos direitos — pode impactar demasiadamente os chamados custos de
transacédo — estudados pela vertente de analise das relacdes entre direito e economia

mais conhecida atualmente, denominada Law and Economics, da Escola de Chicago.

A teoria dos custos de transacdo?*® sustenta que as relacdes entre agentes
econdmicos estao sujeitas a custos, que podem ser significativos e nao relacionados

ao processo produtivo, mas determinantes para a fixacao do preco do produto/servico.

245 Tema ja digno de nota na obra de Calmos de Passos da década de 90, no qual qualificou as tutelas
de urgéncia como “catastrofe nacional”, dada sua banalizagdo (PASSOS, J. J. Calmon de. Até quando
abusaras, 0 Catilina? Cautelares e liminares — catéstrofe nacional. Revista de Processo, Séo Paulo,
n. 71, p. 227, jul./set. 1993).

246 SILVA. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia. 2014, p. 62.

247 FORGIONI. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 2020, p. 39.

248 Elaborada por Ronald Harry Coase em seu artigo intitulado The nature of the firm. (COASE, Ronald
Harry. The nature of the firm. Economica, v. 4, n. 16, p. 386-405, 1937. Disponivel em:
<https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1468-0335.1937.tb00002.x>. Acesso em: 14 fev.
2022).
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Podem englobar, de acordo com a natureza de cada transacao, os relacionados a
obtencdo de informagcdes acerca de precos, qualidade e demais condi¢cdes de
concorrentes no mercado, assim como custos relativos a negociacdo, ao
estabelecimento de um acordo entre as partes envolvidas, ao faturamento, a
contabilidade e mais, 0s custos para garantir o cumprimento das obrigagbes

assumidas.

Se 0s custos para garantir o cumprimento das obrigacdes assumidas devem ser
considerados no preco do negécio firmado pela empresa, ndo ha duvidas de que
dentre eles esta o 6nus financeiro do processo e, neste contexto, um processo
minimamente previsivel — além de célere — pode facilitar a reducédo dos custos de

transacao.

Infelizmente, tais caracteristicas (previsibilidade e celeridade) ndo sdo inerentes ao
processo judicial, em que pesem todos os esfor¢os expendidos pelos processualistas
patrios na remodelacao do sistema de processo civil brasileiro para a implementacéo
da teoria dos precedentes judiciais, baseada na especial intencdo de conferir

celeridade e seguranca juridica a solucdo de conflitos no pais?#.

7z

Ha que se considerar, ainda, que a preservacdo da empresa € de extrema
necessidade para o funcionamento do mercado, sendo que tal principio acaba por ser,
muitas vezes, rechacado pelo processo judicial.

E que no processo judicial o que interessa é conceder a tutela a uma das partes
litigantes, o que leva a uma solucdo em gque necessariamente um ganha e outro perde,

denominada solugéo ganha-perde.

Ao solucionar uma disputa acerca de cumprimento de determinado contrato, por
exemplo, um dos contratantes necessariamente ou vai ter que cumprir a obrigacéo
conforme pleiteado pela parte contraria ou, entdo, ndo vai cumpri-la (ou vai cumpri-la
ao seu modo). N&o existe uma terceira via, diversa da formulada na peticéo inicial ou

na defesa do réu, até porgue o juiz esta adstrito aos limites da demanda (art. 141 do

249 Sobre o tema, imprescindivel a leitura de MADUREIRA, Claudio. (Fundamentos do novo Processo
Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo Belo Horizonte: F6rum, 2017, p. 124), para
guem o precedente é uma tecnologia quem possui 0 propoésito de tornar mais objetiva a aplicagao do
Direito e, assim, “mitigar os efeitos do carater problematico da aplicagdo do Direito de nosso tempo”,
porque tem a potencialidade de induzir o convencimento do jurisdicionado sobre a juridicidade das
razfes apresentadas pela parte contraria e, ainda, de orientar a motivacdo da decisao do Poder
Judiciario, o que, por certo, torna tal atividade mais previsivel e célere.



81

CPC?%) e deles nédo pode se distanciar.

Assim, sem poder alcancar uma solugdo em que todas as partes podem se
beneficiar?®! e limitando-se a uma metodologia em que ha apenas uma solucéo a ser
alcancada, esta solucéo pode implicar prejuizo tamanho a empresa que ela pode se

tornar inviavel e, assim, ser extinta.

Ainda que a disputa judicial ndo seja capaz de levar a extingdo da empresa, ela é
capaz de, por si sO, acirrar os animos dos litigantes de tal maneira a tornar

extremamente dificil manter relacdes a partir de entao.

Ora, se um dos litigantes, ao iniciar um processo judicial ou ao contestar o pedido de
gquem o iniciou, coloca o outro em uma das pontas da solucdo ganha-perde,
certamente um dos atributos da relacédo negocial prévia que se rompe € a confianca
entre os contratantes e, uma vez perdida a confianca, dificilmente novos negécios

poderdo ser travados e, assim, prejudica-se todo o mercado.

Um outro aspecto de grande importancia para o desenvolvimento das relagbes
empresariais é a necessidade de se respeitar o sigilo das negociacoes.

A seguranca das informacbes e o sigilo empresarial sdo premissas de grandes
corporagbes e o “segredo de empresa”, sinbnimo de “segredo de negdcio” ou
“‘informacgéo confidencial”, se refere tanto aos segredos industriais, que abrangem os
processos de fabricacdo, as férmulas de produtos, dentre outros, quanto aos segredos
comerciais, como 0s projetos de lancamento de novos produtos ou servicos, 0S
estudos de marketing, os resultados de pesquisas de mercado, as listas de clientes
ou fornecedores, os métodos internos de trabalho e os estudos financeiros, tais como
previsdes de lucros e precificacédo?>?.

250 “Art, 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16
de margo de 2015. Brasilia, 2015. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/507525>.
Acesso em: 14 fev. 2022).

251 Como defende o método Harvard de negociacdo, desenvolvido por William Ury e Roger Fisher,
cujas ideias principais quanto ao tema relativo a possibilidade de ganhos mutuos séo tratadas em sua
obra (URY, Willian; FISHER, Roger. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer
concessfes. Traducéo de Rachel Agavino. Rio de Janeiro: Sextante, 2018, p. 79).

252 Confira-se a respeito: FEKETE, Elisabeth Kasznar. Segredo de empresa. In. CAMPILONGO, Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (Coord.). Enciclopédia Juridica da
PUC-SP. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Tomo: Direito Comercial.
Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/iverbete/248/edicao-1/segredo-de-empresa>.
Acesso em: 14 fev. 2022.



82

A preservacdo de tais informacdes, nos diversos niveis de negociacdo entre
empresas, € por deveras relevante e o vazamento de algum dos dados indicados pode
levar ao insucesso do negoécio em tratamento ou mesmo ao insucesso da empresa, ja
que tais dados séo, por vezes, o que diferencia as empresas de suas concorrentes.
O sigilo das informacdes empresariais, pois, deve ser buscado tanto na fase pré-
contratual, quanto na execugdo do contrato e no tratamento de eventual conflito
nascido nesta seara.

Entretanto, no processo judicial, por imposicdo normativa constitucional, a restricao
da publicidade dos atos processuais somente se autoriza de forma excepcional,
“‘quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, nos termos do art.
5°, LV, da Carta Magna?®3.

Neste contexto, ajuizada uma demanda judicial, as partes estdo sujeitas a exposi¢ao
de suas negociacdes e dificilmente lhes sera autorizada a atribuicéo de sigilo a referida
disputa.

Assim, pelos motivos indicados e por outros que ndao sdo aqui listados por respeito
aos limites da pesquisa, tem-se claro que a sentenca adjudicada pelo Poder Judiciario
nem sempre pacifica (resolve) ou trata adequadamente o conflito empresarial. Ao
contrario, muitas vezes a sentenca nem sequer toca o conflito, apenas tangenciando-
0, enquanto em outras € capaz de acirra-lo, ndo atendendo, pois, ao escopo social da

jurisdicéo, qual seja, a pacificacdo social®®*.

Como a sentenca judicial ndo é capaz, em certas circunstancias, de alcancar a
pacificacédo do conflito — em especial do conflito empresarial - foi preciso buscar outras
formas de se atingir tal finalidade.

Segundo afirmou Cappelletti?®®, na abertura de simpésio realizado em Londres em
1992 para discussdo justamente do que se denominava a época de “métodos

alternativos de solugdo de conflitos”?°® no quadro do movimento universal de acesso

253 BRASIL. Constituigao [da] Republica Federativa do Brasil. 1988.

254 Vale ressaltar, entretanto, em algumas circunstancias, a via judicial € a mais adequada a solucionar
o conflito, como, por exemplo, nas hipteses em que se faz necessario o0 alcance de uma medida de
urgéncia ou com atributos de coercitividade, que somente sdo garantidos pela atuacao judicial.

255 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugao de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a Justi¢ca. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 74, p. 82-97, abr./jun. 1994, p. 87-
88.

256 Atualmente ja ndo se fala mais em métodos alternativos e sim em métodos adequados de tratamento
dos conflitos. O termo “alternativo”, carrega a ideia de que a resolugéo de conflitos via jurisdicdo estatal
serd sempre a ordinariamente preferida e os demais métodos apenas uma forma de aliviar a carga de
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a justica®®’, o classico processo litigioso poderia ndo ser o meio mais adequado de
resolucao de conflitos, conforme se infere da seguinte passagem de sua fala:

Por ‘obstaculo processual’ entendo o fato de que, em certas areas ou
espécies de litigios, a solugdo normal — o tradicional processo litigioso em
Juizo — pode nao ser o melhor caminho para ensejar a vindicagéo efetiva de
direitos. Aqui, a busca ha de visar reais alternativas (stricto sensu) aos juizos
ordinarios e aos procedimentos usuais?%8.

demandas do Estado, o que ndo se mostra adequado no contexto em que se busca o ideal de um
Tribunal Multiportas, em que a ideia € pdr em pé de igualdade as formas heterocompositivas e as
autocompositivas de solucdo de conflitos. Mesmo antes da ado¢do de tal posicionamento pela
legislacdo processual civil nacional, parte da doutrina j& defendia e sinalizava a utilizacdo do termo
“adequado” em detrimento do termo “alternativo”, sob a afirmativa de que “os demais métodos de
resolugédo de conflitos, ndo configuram, propriamente, uma via alternativa ou oposta a jurisdi¢céo, senéo
um instrumento complementar do poder judiciario” (TARTUCE, Fernanda. Media¢gdo nos conflitos
civis. 2. ed. S&o Paulo: Editora Método, 2015, p. 60; SPENGLER. Da jurisdicdo a mediagao: por uma
outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p. 157). Alexandre Freitas Camara chega a afirmar que
o processo judicial é o verdadeiro meio alternativo (CAMARA, Alexandre Freitas. Mediacdo e
Conciliagdo na Res. 125 do CNJ e no projeto de Cddigo de Processo Civil. In: MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). O processo em perspectiva: jornadas
brasileiras de direito processual-homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 39-45). Por todos, remete-se & leitura, dada a completude da analise, do texto de
Rodrigo Mazzei e Bérbara Seccato Rui Chagas (MAZZEI; CHAGAS. Métodos ou tratamento adequado
de conflitos? 2017).

257 Sobre 0 movimento em prol da remodelagédo do acesso a justiga, cujo marco histérico é o Projeto
Florenca, conduzido por Mauro Cappelletti, remete-se a trabalho anterior, em que se afirmou que “o
projeto Florenga é considerado o marco historico desse movimento de remodelac¢do da garantia de
acesso a justica, tendo sido capitaneado, nos anos 70, pelos estudos de Mauro Cappelletti, que,
juntamente com Bryant Garth, consolidou ideia mais ampla de acesso a justica em relacdo ao que até
entdo se discorria a respeito do tema, firmada, pois, para além da garantia de simples ingresso no
Poder Judiciario, em sistema acessivel a todos e capaz de produzir resultados socialmente justos”. A
partir desta concepgdo amplificada, os referidos juristas também sistematizaram os obstéculos
encontrados ao acesso efetivo do jurisdicionado a justica e apresentaram as solu¢des praticas para
transpd-los, que denominaram de “ondas de acesso a justica”. De acordo com 0s estudos em comento,
a primeira onda deste novo movimento, denominada “assisténcia judiciaria para os pobres”, explicitava
a preocupacdo de facilitar 0 acesso a justica pelas classes menos favorecidas. Os juristas indicaram
que as dificuldades encontradas pelas pessoas economicamente hipossuficientes ndo se relacionavam
apenas com o0s custos de um processo judicial, mas também com a tarefa de reconhecer a violacéo do
direito e procurar auxilio. A segunda onda, por sua vez, denominada “representacao dos interesses
difusos”, apontava como entrave ao acesso a justica a auséncia de um aparato procedimental para a
garantia dos direitos difusos. A terceira onda, que mais nos interessa, denominada “enfoque de acesso
a justica” possuia uma visdo para além das duas primeiras e indicava como fator principal de entrave
a0 acesso a justica a cultura do operador do direito diante da andlise do litigio, bem como apontava,
como caminho cogente a solugédo do entrave, a necessidade de correlacionar e adaptar o processo ao
tipo de litigio, de modo que, conforme o caso, “diferentes barreiras de acesso podem ser mais evidentes
e, diferentes solugdes, eficientes”. Em outras palavras, defendeu-se que as muitas caracteristicas que
podem distinguir um litigio do outro (ex.: complexidade, partes envolvidas, natureza do relacionamento
entre as partes, se prolongado ou apenas eventual, entre outros) devem ser levadas em consideracéo
para a adequacao das técnicas processuais e instituicdes as dificuldades apresentadas por cada tipo
de litigio (GONCALVES; SILVA. O acesso a justica, a pacificacdo e o tratamento adequado dos
conflitos. 2020).

258 CAPPELLETTI. Os métodos alternativos de solucao de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a Justica. 1994, p. 87-88.
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Vé-se, pois, que ja no final do século XX?>° Cappelletti trazia a discussdo a
necessidade de valorizacdo das também denominadas ADR’s (Alternative Dispute
Resolution) ja utilizadas na tradicdo oriental e africana que ganhavam cada vez mais
forca em paises como Canada, Estados Unidos e Franca?®®, em oposicéo a tradicédo
ocidental do litigio, que via o processo judicial como Unica porta para o individuo

adentrar & ordem jurisdicional.

Desenvolve-se, entdo, a preocupacdo de se expandir os limites do acesso a justica
para além dos limites do Poder Judiciario, a fim de buscar a aplicacdo, também, de
outros meios — que ndao o modelo do processo judicial — para tratar os conflitos entre
os individuos ou grupos (e obter, via de consequéncia, a pacificacdo social), nos
moldes de um sistema de multiportas?6* em que o jurisdicionado pode optar por uma
ou mais entre diversas opcdes colocadas ao seu dispor pelo ordenamento patrio a fim

de buscar a tutela de seus interesses.

Ada Pellegrini Grinover?6?, em obra juridica que trouxe novos fundamentos para uma
teoria geral do processo, afirmou, expressamente, que “o efetivo acesso a justica é
aguele que gera acesso a ordem juridica justa, por intermédio de uma tutela adequada
que solucione os conflitos e leve a pacificacdo social”’, acrescentando que essa
atuacao vai além do acesso ao Judiciario e este tema ndo pode ser estudado “nos

acanhados limites de acesso aos 6rgaos judiciarios existentes no pais”.

Atualmente, para Rodolfo de Camargo Mancuso, o conceito de “Justica estatal

monopolizada” vem gradualmente cedendo espago para a chamada “jurisdicéo

259 Como dito, o Projeto Florenca remonta a década de 1970 e trata-se de uma pesquisa que reuniu
uma grande equipe multidisciplinar de advogados, socidlogos, antropélogos, economistas e
formuladores de politicas, originarios de quase trinta paises diferentes. O resultado final dessa pesquisa
comparativa foi condensado em um tratado de cinco volumes intitulado “Access to Justice” (1978-81).
Atualmente, esta cum curso uma nova pesquisa, denominada Global Acess to Justice Project, que tem
a intengdo de estudar os avancos e retrocessos verificados (novas ondas e, também, contra ondas)
nos ultimos quarenta anos, a fim de alcancar solugbes promissoras que possam estimular discussdes
e contribuir para futuras reformas. Trata-se de uma pesquisa oportuna e eclética, que adota “uma
abordagem técnica e geogréfica abrangente no mapeamento e estudo do diversificado movimento
mundial de acesso a justica na Africa, Asia, Oriente Médio, América Latina, América do Norte, Europa
e Oceania”, capitaneada por Briant Garth, Alan Peterson, Cleber Francisco Alves, Diogo Esteves e Earl
Johnson Jr. As informacdes da pesquisa podem ser acessadas no sitio eletrénico do projeto. Disponivel
em www.globalacesstojustice.com. Acesso em 14 fev. 2022.

260 CAPPELLETTI. Os métodos alternativos de solucao de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a Justica. 1994, p. 92-95.

261 A nomenclatura “sistema multiportas” sera tratada em breve, neste mesmo tépico.

262 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 61-62.
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compartilhada” — o que enseja a releitura de temas fundantes do processo civil, como
a jurisdicédo, o processo e 0 acesso a justica®®® — e passa-se a entender que o que
interessa é que a justica (seja ela desenvolvida no meio estatal ou ndo) seja capaz de
resolver as controvérsias de modo justo, convincente e tempestivo, sem deixar

residuos conflitivos254.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.?%°, manifestando entendimento préximo,
defendem gue estamos passando de uma justica estatal impositiva para uma justica
coexistencial, formada por um conjunto integrado de solu¢des disponiveis ao
jurisdicionado e que prefere as solugbes autocompositivas cooperativamente
construidas, onde cada tipo de conflito sera direcionado para a “porta” que |lhe confira

maior efetividade.

A busca pela tutela dos direitos adequada, tempestiva e efetiva, exige a
adequacdo do acesso a tutela, ocorrendo uma passagem necessaria da
justica estatal imperativa, com a aplicag&o do Direito objetivo como uma Unica
finalidade do modelo de justica, para a aplicagdo da justica coexistencial, uma
meading justice (uma justica capaz de remendar o tecido social), focada na
pacificacdo e na continuidade da convivéncia das pessoas, na condi¢do de
individuos, comunidade ou grupos envolvidos?66,

Ja tivemos a oportunidade de defender, em outro momento?®’, a evolugdo semantica
do conceito de acesso a justica, seguindo linha de pensamento ja desenvolvida por

Kazuo Watanabe, Ada Pellegrini Grinover e Rodolfo de Camargo Mancuso, ocasiao

263 Os institutos fundamentais da Teoria Geral do Processo (jurisdicdo, acédo, defesa e processo) sdo
objeto de constante andlise pela doutrina processual civil, valendo, a respeito, a preocupacédo de Heitor
Vitor Mendonca Sica em texto intitulado Velhos e novos institutos fundamentais do direito processual
civil, em que afirma que tais institutos possuem contetido seméantico cuja atualizacdo é medida que se
imp&e de tempos em tempos, muito especialmente com vista a adequé-los as altera¢des sdcio-politico-
cultural-econdmicas pelas quais a sociedade passa. (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Velhos e novos
institutos fundamentais do direito processual civil. In;: ZUFFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz.
40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros,
2013). Acrescente-se que nao é dissimil o que sucede com os principios e garantias constitucionais do
processo civil, que acompanham a evolucéo da delimitacdo dos institutos fundamentais da ciéncia do
processo e também a evolugdo das ideias politicas e sociais, as quais repercutem na leitura que se
deve dar ao contetddo semantico dos principios em cada época.

anos dateoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013).
264 MANCUSO. A resolucao dos conflitos e a funcdo judicial no contemporaneo estado de direito.
2020, p. 71.

265 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela jurisdicional
adequada em litigios complexos: a autocomposicdo e os direitos coletivos. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). Justica multiportas: mediacdo, conciliacdo,
arbitragem e outros meios adequados de solucdo de conflitos. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 38.
266 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR. Justica multiportas e tutela jurisdicional adequada em litigios
complexos: a autocomposi¢ao e os direitos coletivos. 2018, p. 38.

267 GONCALVES; SILVA. O acesso a justica, a pacificagdo e o tratamento adequado dos conflitos.
2020.
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em que se fixou o entendimento de que 0 acesso a justica ndo deve estar,
necessariamente, vinculado a ideia de acesso ao Poder Judiciario, mas sim a de
garantia acerca da existéncia de meios e instrumentos aptos a propiciar a solucao

pacifica de um conflito de interesses.

O processo justo que se busca, pelo acesso a justica, é o processo que culmina numa
solucdo materialmente justa, como defendeu Humberto Theodoro Jr.258;

O processo justo, portanto, ndo se resume hem mesmo a pura observancia
das garantias procedimentais tracadas na Constituicdo. Vai além e reclama,
principalmente, um compromisso do 6rgdo judicante com um resultado
materialmente justo.

A jurisdicdo é também um dos institutos do Direito Processual Civil que mais vem
sendo repensado pela doutrina patria e est4 sendo cada vez mais vinculada a ideia
de pacificacdo, a ponto de Humberto Dalla Bernardina de Pinho?®°® defender,
atualmente, que a pacificacdo deve ser erigida a um dos elementos da jurisdicdo, de
modo que seja possivel falar que o jurisdicionado tem direito a uma tutela acessivel,
instrumental, efetiva, adequada e pacificadora e que o processo civil brasileiro chegou
a uma nova fase metodolégica, a da etapa pacificadora, em que o uso dos
instrumentos jurisdicionais se da de forma racional, a partir de uma ideia de

intervengcdo minima ou secundaria.

A ideia da pacificagcdo como escopo da jurisdicdo é de autoria de Candido Rangel
Dinamarco, que, desde o inicio da defesa do instrumentalismo como nova fase do
Processo Civil?’?, ja advogava a ideia de que o que ha de substancialmente relevante
no exercicio da jurisdicdo, pelo aspecto social de sua utilidade para os membros da
sociedade, é a busca da pacificacdo das pessoas e grupos mediante a eliminacdo dos
conflitos em que estejam envolvidos. Ja na terceira edi¢cdo de sua obra mais difundida,

passou a afirmar que tal propdésito estaria presente também no que ele denominou de

268 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo civil brasileiro contemporaneo iluminado pelos
principios constitucionais: rumos adotados pelo projeto de novo cédigo em tramitacdo no Congresso
Nacional, em busca do estabelecimento do ‘processo justo’. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). O processo em perspectiva: jornadas brasileiras de direito
processual-homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
173-200.

269 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdicéo e pacificacdo: limites e possibilidades do uso
dos meios consensuais de resolugdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-
individuais. Curitiba: Editora CRV, 2017.

270 No terceiro capitulo desta pesquisa, sera enfrentada, brevemente, a evolugao histérica das fases
metodologicas do processo civil.
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“meios alternativos” de solugdo de conflitos (arbitragem, mediacgado e conciliagdo)?’2.

Ada Pellegrini Grinover também ja entendia, ao final do século XX, que as técnicas de
revitalizacdo das vias alternativas como a conciliacdo e a arbitragem se inserem na
ideia de universalidade da protecao jurisdicional, como “poderosos instrumentos de
desafogo da litigiosidade contida, na feliz expressédo cunhada por Kazuo Watanabe, e

cujo principal fundamento é a pacificagdo social”?"2,

Em sua obra Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo, a autora afirma, expressamente, que a pacificagdo social é a meta
do acesso a justica, que deve se materializar por meio da aplicacao dos principios da
universalidade e da adequacdo, na busca da remocdo dos obstaculos que se
antepbem e, também, na conformacao dos meios de tratamento as necessidades dos

conflitos?73.

Ndo se tem duvidas, pois, da necessidade de que o foco do jurisdicionado e dos
operadores do direito se afaste da busca pela tutela jurisdicional imposta pela
sentenca adjudicada e se direcione para a busca da pacificacdo de seu conflito — e
via, de consequéncia, da pacificacdo da sociedade —, tendo em mente que existem
diversos meios para alcancar tal mister incitados pelo ordenamento infraconstitucional

atualmente em vigor, e ndo sé a via do processo judicial.

Busca-se, pois, a tutela mais adequada para a defesa do direito material em jogo, em
aplicacdo do que Diogo Rezende de Almeida nominou de principio da adequacéo,
principio este que nao informa a atividade jurisdicional, mas o0 momento anterior, de
eleicdo, pelo legislador e pelo interessado, do método que representa 0 mais

adequado instrumento para a solugdo do conflito surgido?’4.

O ordenamento péatrio infraconstitucional ja vinha estimulando, ainda que timidamente,
a abertura de novas portas ao jurisdicionado, tais quais, por exemplo, a arbitragem, a

desjudicializacdo por via da utilizacdo dos servicos de cartérios extrajudiciais ou

271 DINAMARCO. Instituic@es de direito processual civil. 2003, p. 122.

212 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugédo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996,
p. 10.

2713 GRINOVER. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. 2016, p. 61-62.

274+ ALMEIDA, Diogo Rezende. Novamente o principio da adequacao e os métodos de solucdo de
conflitos. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). Justica multiportas:
mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios adequados de solugcdo de conflitos. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 925-951.
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mesmo bancarios?’®, a mediacdo, a negociagdo, entre outros.

Tricia Navarro Xavier Cabral?’® chama a atencdo para a circunstancia de que ja havia
no ordenamento patrio um caminho iniciado pela Lei dos Juizados Especiais (n°
9.099/95), que criou os Juizados Especiais e instituiu uma audiéncia de conciliacao
obrigatéria no inicio do procedimento para permitir o didlogo entre as partes em
momento precoce do processo, passando por reformas no Cédigo de Processo Civil
de 1973 que incrementaram procedimentos de conciliagdo. Também o Poder
Judiciario ja comecava a se movimentar, com a criacdo, pelo CNJ, em 2006, do

“Movimento pela Conciliagao”.

Mas o0 movimento de valorizagdo de meios de solugéo de conflitos que ndo o processo
judicial ganhou corpo no Brasil somente no século XXI e tem como marco a publicacdo
da Resolucéo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, de 29 de novembro de 2010,
que criou uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e elevou, sobremaneira, a importancia dos

meios autocompositivos de solucao.

Seu artigo 1° é claro ao impor a necessidade de ampliacdo do espectro de meios
judiciais e extrajudiciais de solu¢do do conflito postos a disposicdo de todos, que

deverdo ser selecionados adequadamente a natureza e peculiaridade da contenda?’”.

Referida norma colocou o Poder Judiciario na funcao de gestor do sistema multiportas
neste inicio e, assim, em que pese a ja timidamente iniciada abertura de outras portas

ao jurisdicionado, foi somente com a edicdo da Resolu¢do n°® 125 do Conselho

275 Vide o caso da consignacao extrajudicial ou administrativa, realizada perante instituicdo financeira,
inserida no CPC/73 por reforma ocorrida em 1994, e agora regulada nos 88§ 1° a 4° do CPC/15.

276 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; SANTIAGO, Hiasmine. Resolu¢do n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica: avancos e perspectivas. Revista Eletrénica CNJ, Brasilia, v. 4, p. 199-211, 2020.
217 “Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugédo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade. (Redacdo dada pela Emenda n° 1, de 31.01.13)

Paragrafo Unico. Aos 6rgéos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo Cdédigo de Processo
Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediacéo, antes da solucdo adjudicada mediante sentenca,
oferecer outros mecanismos de solucdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao
cidaddo (Redagdo dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16)” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Resolucado n° 125, de 29/11/2010. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156>. Acesso
em: 14 fev. 2022).



89

Nacional de Justica®’®, que os tribunais passaram a implementar as mudancas

necessarias para que a autocomposicédo pudesse, efetivamente, ganhar espaco?’°.

Segundo Tricia Navarro Xavier Cabral?®, ndo se falaria em sistema multiportas no
Brasil se ndo fosse tal resolucdo normativa, porque depois de sua implementacao
foram surgindo alteracbes normativas mais importantes em relagdo ao tema, em

especial o Codigo de Processo Civil e a Lei de Mediacao.

Assim, a Resolucdo n° 125 do CNJ ndo somente permitiu a incorporacdo de outros
meétodos e técnicas de resolucdo de conflitos ao sistema do Poder Judiciario, como

ainda influenciou importantes legislacdes posteriores.

E, mais adiante, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendagéo n° 50, no
ano de 201428, a fim de estimular os tribunais a realizacdo de acdes voltadas ao
fomento da politica, por meio de orientacées aos Nucleos Permanentes de Métodos

Consensuais de Solugéo de Conflitos.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015) incorporou esta politica?8?

e, em conjunto com a Lei de Mediacao e as alteracfes da Lei de Arbitragem, instaurou-

278 posteriormente alterada pela Emenda n° 2, de 2016, para se adequar a legislagdo que veio em
sequéncia.

219 De acordo com Tricia Navarro Xavier Cabral, “houve trés relevantes inser¢des na estrutura do Poder
Judiciério para fomentar a politica de solugédo de conflitos: a) a criagdo de Nucleos responsaveis pela
gestdo local da politica; b) a regulamentacdo de atuacdo de mediadores e conciliadores; e ¢) a
instauracdo de um espaco especifico aberto aos jurisdicionados para solu¢do dos conflitos (Centro
Judiciério de Solucédo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCS), seja para a realizacdo de sessdes de
mediacdo ou conciliagdo, a depender da natureza da causa, seja para a simples homologacédo de
acordos firmados extrajudicialmente” (CABRAL; SANTIAGO. Resolugcdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica: avancos e perspectivas. 2020, p. 203).

280 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CURY, Cesar Felipe. Dez
anos de Resolucéo 125/2010 do CNJ. EMERJ Youtube, 2020.

281 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Portaria n°® 7, de 16 de margo de 2011. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=1241>. Acesso em: 14 fev. 2022.

282 Mas nao s6. O Cédigo de Processo de 2015 também abriu o espectro da atuagdo mais ativa das
partes dentro do processo judicial, por meio da adog¢éo, agora legal e formal, de novas ferramentas e
principios que representam mudancas radicais (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR. Justica multiportas
e tutela jurisdicional adequada em litigios complexos: a autocomposi¢éo e os direitos coletivos. 2018,
p. 38) no corpo da nova metddica processualistica civil brasileira, o que se deu, a titulo de exemplo,
pela consagracdo infraconstitucional da constitucionalizacdo do processo (artigo 1); pela
obrigatoriedade da audiéncia inaugural de Mediacdo ou Conciliacdo do procedimento comum (artigo
334); pela previsao da pratica dos chamados negécios processuais (artigo 190); pela instituicdo de um
regime Unico para as tutelas provisorias (artigo 294 a 299); pela unificagdo dos prazos processuais
(artigo 994). Tais ferramentas ndo esgotam, mas exemplificam com preciséo os pilares sobre os quais
o legislador consagrou a esséncia processual pautada por celeridade, cooperacgéo e efetividade como
regentes da atividade jurisdicional nacional.
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se um verdadeiro cenério de Justica Multiportas no pais?8, que foi se desenvolvendo
a partir de entéo.

A importancia do tratamento adequado do conflito com vistas a pacificacéo social foi
enfatizada na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil numa expressa
preocupacao com a qualidade da prestacéo jurisdicional e com a satisfacdo dos
jurisdicionados, como se pode inferir do seguinte trecho:

2) Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no contexto
social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade
de as partes porem fim ao conflito pela via da media¢édo ou da conciliagéo.
Entendeu-se que a satisfaco efetiva das partes pode dar-se de modo mais
intenso se a solugao é por elas criada e ndo imposta pelo juiz?84,

O corpo do texto legal da codificacdo também estimula, desde o capitulo inaugural
das normas fundamentais, a solucdo consensual das controvérsias, o que pode se
inferir do art. 3°, §§ 1°, 2° e 3°, que prescrevem que “Nao se excluira da apreciagao
jurisdicional ameaca ou lesdo de direito” (caput); que “E permitida a arbitragem, na
forma da lei” (§1°); que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugao
consensual dos conflitos” (§2°); bem como que “A conciliagdo, a mediagao e outros
meétodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso

do processo judicial” (§3°).25

Vale reforcar, mais uma vez, que os métodos autocompositivos, em especial a
mediacdo e a conciliagdo, ndo sdo uma novidade trazida pelo Codigo de Processo

Civil de 201528, O que a metddica do Codigo traz de inovador é o tratamento conferido

283 CABRAL; SANTIAGO. Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica: avangos e
perspectivas. 2020, p. 203.

284 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. 2015.

285 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. 2015.

286 “I ] historicamente, na tradicdo luso-brasileira, ha diversos exemplos legislativos que tratam da
mediagdo e conciliacdo, as vezes como fase prévia a admissibilidade do processo judicial. A lei dos
Juizados Especiais cuida do tema, como, alias, fazem outros diplomas legais, incluindo o proprio
Cédigo de Processo Civil de 1973. A novidade ndo estd em conhecer a existéncia da mediacéo e
conciliacdo ou mesmo de que podem as partes transacionar. O que € novo é o impulso decisivo pela
implementacdo dessas técnicas, desenvolvidas por pessoal préprio e profissionais habilitados
(mediadores e conciliadores), como parte da justica civil e a preocupacao com o direcionamento das
disputas para 0 meio mais adequado a solucdo. A novidade estad na preocupacdo em efetivamente
resolver os conflitos.” (NETO. O novo CPC e o modelo multiportas: observagdes sobre a implementacao
de um novo paradigma. 2018, p. 910). Para maiores informacdes acerca da mediacéo e conciliacdo na
histéria brasileira, confira-se: CAMPQOS, Adriana Pereira. Magistratura eleita: administracao politica e
judicial no Brasil (1826-1841). Almanack, S&o Paulo, n. 18, p. 97-138, 2018; CAMPOS, Adriana
Pereira; SOUZA, Alexandre de Oliveira Bazilio de. A conciliagdo e os meios alternativos de solucdo de
conflitos no Império brasileiro. Dados, Rio de Janeiro, v. 59, n. 1, p. 271-298, 2016.
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a esses mecanismos de resolucao que, antes, eram classificados como alternativos
e, agora, passam a posicdo de maior relevancia. A alteracdo notavel estd na
superacao da percepcao da solucao judicial impositiva como a meio Unico e todos os

demais como mera alternativa.

Por meio da previsdo de outros meios de tratamento/solucdo/resolucéo de conflitos
entre artigos inaugurais do Codigo de Processo Civil, o legislador reforgcou a adogéo
brasileira de uma tendéncia internacional com vistas a dar nova roupagem a definicao
classica de acesso a justica como acesso ao 6rgéo judicial?®’, para passar a enxerga-

la como acesso adequado ao direito, preferencialmente pela via da autocomposicao.

Sob o novo enfoque, tornou-se inconcebivel a ideia de que a sistematica processual
correlacione o0 acesso a tutela juridica justa ao resultado obtido tAo somente por meio
da relacéo triangular firmada entre autor, juiz e réu, ja que a concepc¢ao de justica atual
esta estabelecida sobre a ideia de que a justica ndo-estatal ndo é uma mera alternativa
ao jurisdicionado, mas, ao contrario, a justica verdadeiramente adequada a

determinados casos, 0 que deve ser medido com base no principio da adequacao.

O que se busca evitar - com o enfoque responsavel e consciente na aplicacdo das
formas de tratamento de conflitos — séo a pratica e a normalizacdo de uma leitura
superficial do que se entende como garantia de acesso a Justica, também
alegadamente fundamentado no principio da universalidade da jurisdicdo?®® que,
constitucionalmente consagrado pelo art. 59, inciso XXXV da CF/882%°, pode levar a
errbnea conclusdo de que todo e qualquer conflito pode e deve ser desde logo

submetido a um 6rgao judicial, sem nenhuma condi¢do ou exigéncias prévias.

Retomando tema j& tratado por esta pesquisa — dada sua importancia para o
desenvolvimento do trabalho — tem-se que, sob esta perspectiva, 0 acesso a justica

resultaria na concepgéo do Judiciario como um “guiché geral de reclamacdes”® que,

287 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR. Justica multiportas e tutela jurisdicional adequada em litigios
complexos: a autocomposicao e os direitos coletivos. 2018, p. 38

288 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 296-297.

289 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagado do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito;” (BRASIL. Constituicdo [da] Republica
Federativa do Brasil. 1988).

290 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2018, p. 297.
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sem qualquer filtro, promoveria um franqueamento de respostas judiciais a qualquer

tipo de interesses contrariados ou insatisfeitos.

Esse franqueamento de respostas a todos conflitos revela, ainda, uma outra
caracteristica proeminente entre pessoas envolvidas em situacfes de conflito, qual
seja, a auséncia de autonomia individual, ou, em outras palavras, a pratica instintiva
e desenfreada de atribuir ao outro a responsabilidade pelas desordens que atingem

nossa esfera social®®t, revelando que

[...] a assuncdo de responsabilidades é um atributo em extincdo, que
alimenta o ja analisado processo de afirmacéo do Judiciario como superego
da sociedade 6rfa do seu poder de tutela, justificando a necessidade de se
pensar em medidas que proporcionem a valorizag&o dos processos de gestédo

autdnoma e nao violenta de conflitos2°2.

Ricardo Goretti soma a este aspecto a percepcao de que as relacdes humanas séo
estabelecidas e logo dissolvidas com velocidade impressionante, consequéncia da
caréncia de didlogo que alimenta o individualismo e enfraquece os relacionamentos,
que passam a ser marcados pela fluidez, o que leva a normalizacdo da violéncia
(sedimentada pelo enfraquecimento da autonomia e do didlogo e crescimento do
individualismo e da desconsideracdo do outro) como pratica cultural racionalmente

justificada e tolerada®®:.

O que se dessume é que, na contraméo das préaticas que tém sido majoritariamente
desenvolvidas no ambito do tratamento de conflitos, a proposta de um modelo
multiportas vai ao encontro dessa estrutura de sociedade com evidente déficit de
autonomia e carente de um terceiro que tenha um leque de respostas disponiveis a
todo e qualquer conflito. Trata-se de uma alteracdo de grande envergadura, que
abarca o funcionamento de toda a justica e reclama por uma mudanca estrutural,
funcional, fisica, de formacéao e cultura ndo apenas dos operadores do direito, como

da prépria sociedade?®*.

O encaminhamento de cada disputa para a técnica ou meio mais adequado para a

sua solucdo®® garante ndo s6 o acesso a justica, mas o empoderamento, a

291 GORETTI, Gustavo. Mediacao e acesso a justica. 1. ed. 2. tir. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 125
292 GORETTI. Mediacdo e acesso a justica. 2017, p. 125-126.

293 GORETTI. Mediacdo e acesso a justica. 2017, p. 125-126.

294 NETO. O novo CPC e o modelo multiportas: observagdes sobre a implementagcdo de um novo
paradigma. 2018.

295 NETO. O novo CPC e o modelo multiportas: observagdes sobre a implementacdo de um novo
paradigma. 2018, p. 909.
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aproximacdo das partes e a construcdo de individuos capazes de direcionar solu¢ées
sébias aos conflitos passiveis de solucao fora da estrutura estatal.

Voltando a analise dos instrumentos legislativos criados a partir da Resolucdo n°
125/2010 do CNJ e do Cddigo de Processo Civil de 2015, passa-se a uma breve
apresentacao de alguns diplomas legais que criam/organizam/regulamentam a busca

pela resolugdo consensuada aplicaveis as relagbes empresariais.

A promulgacéo da Lei de Mediacgéo, n°® 13.140/2015, fez inserir no ordenamento patrio
um regramento “efetivamente completo e capaz de alcancar diferentes formas de
conflitos e contemplar no campo processual e material as questdes essenciais para a

aplicagdo da mediagdo no Brasil%%.

Em seguida, a Lei de Arbitragem (n° 9.307/1996) foi atualizada pela Lei n°
13.129/2015 e sedimentou a possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, confirmando o movimento que ja vinha sendo experienciado em leis
esparsas, como, por exemplo a das Parcerias Publico-Privadas e ja vinha sendo
aceito majoritariamente pela doutrina e pela jurisprudéncia. Ademais, regulamentou a
interacao entre arbitro e Poder Judiciario no que concerne as medidas de urgéncia e
ao cumprimento de determinacgdes arbitrais que dependam do poder de coercdo do
Poder Judiciario e, assim, avancou sobremaneira na adequacdo do instituto ao
panorama juridico atual, ao solucionar lacunas que anteriormente originavam amplos

debates no meio juridico.

Em 2019, foi editada a Lei n° 13.867/19, que autoriza expressamente a utilizacao de
procedimentos de arbitragem e mediacdo nas contendas relacionadas a indenizacéo

por desapropriacdo de bens particulares pelo Poder Publico.

Em 2020, a Lei de Recuperacdo Judicial foi alterada pela Lei n°® 14.112/2020, que
além de ter aprimorado os mecanismos ja existentes e além de determinar que a
conciliagcdo e a mediacéo deverao ser incentivadas em qualquer grau de jurisdicdo no

curso do processo judicial®®’, criou o sistema de pré insolvéncia, permitindo que a

29 CABRAL. Analise comparativa entre a Lei de Mediagéo e o CPC/15. 2018, p. 476.

297 “Art. 20-A. A conciliacdo e a mediacao deverdo ser incentivadas em qualquer grau de jurisdicéo,
inclusive no &mbito de recursos em segundo grau de jurisdicdo e nos Tribunais Superiores, e ndo
implicardo a suspensdo dos prazos previstos nesta Lei, salvo se houver consenso entre as partes em
sentido contrario ou determinacao judicial” (BRASIL. Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. 2005).
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empresa trate sua crise antes mesmo de evitar danos a sua imagem — o que dificultaria
novos negoécios e atrapalharia a recuperacdo — por meio de utilizacdo de
procedimentos mais baratos, desburocratizados e extrajudiciais. Criou, ainda, a
recuperacdo extrajudicial, por meio da qual, sem a necessidade de participacdo de
um terceiro (juizo, arbitro, mediador ou conciliador), 0 empresario pode conseguir a
aprovacao de um plano de recuperagéo por 50% (cinquenta por cento) de seus

credores e, assim, dispensar o processo judicial classico de recuperacao.

Tais alteracfes legislativas revolucionaram o sistema de tratamento da crise da
empresa no Brasil criando mecanismos que viabilizam a negociagao entre credores e
devedores sem a utilizagdo da via jurisdicional ou com a sua utilizacédo reduzida a
procedimentos de “toque leve”, nas palavras de Daniel Carnio Costa?®®. A titulo de
exemplo dos chamados procedimentos de toque leve, pode ser citado o stay, previsto
no art. 20, B, §1° da Lei de Recuperacdo de Empresas?®®, que autoriza a empresa,
antes mesmo de iniciado o procedimento de recuperacao, formular, em juizo, pedido
de suspensédo de todas as execucles contra elas propostas pelo prazo de até 60
(sessenta) dias, “para tentativa de composi¢cao com seus credores, em procedimento
de mediacdo ou conciliacéo ja instaurado perante o Centro Judiciario de Solucéo de
Conflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal competente ou da camara especializada”.
Com as execucfes individuais paralisadas, facilita-se o dialogo entre a devedora e a

coletividade de credores.

A fim de subsidiar a execucdo deste procedimento e de outros procedimentos de
autocomposicéo autorizados pela referida legislacdo, o Conselho Nacional de Justica,
por meio da recomendacao n°® 71/2020, preconizou, expressamente, aos tribunais

2% MOREIRA, Alberto Camifia et al. O paradoxo da recuperacéo judicial em tempos de pandemia.
2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/0-paradoxo-
da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia>. Acesso em: 14 fev. 2022.

299 “Art, 20-B. Serdo admitidas conciliagGes e mediacdes antecedentes ou incidentais aos processos
de recuperacdo judicial, notadamente: (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) § 1° Na hipotese prevista
no inciso IV do caput deste artigo, sera facultado as empresas em dificuldade que preencham os
requisitos legais para requerer recuperacao judicial obter tutela de urgéncia cautelar, nos termos do art.
305 e seguintes da Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Cddigo de Processo Civil), a fim de que
sejam suspensas as execugdes contra elas propostas pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, para
tentativa de composicdo com seus credores, em procedimento de mediacdo ou conciliagdo ja
instaurado perante o Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal
competente ou da cAmara especializada, observados, no que couber, os arts. 16 e 17 da Lei n® 13.140,
de 26 de junho de 2015. (incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)” (BRASIL. Lei n® 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005. 2005).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14112.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art305
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art305
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm#art16
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brasileiros, a implementacdo de Centros Judiciarios de Solu¢cdo de Conflitos e

Cidadania Empresariais (Cejusc Empresarial),

para o tratamento adequado de conflitos envolvendo matérias empresariais
de qualquer natureza e valor, inclusive aquelas decorrentes da crise da
pandemia de Covid-19, na fase pré-processual ou em demandas ja ajuizadas,
bem como no procedimento previsto no art. 20-B, § loda Lei n.
11.101/2005. (redacdo dada pela Recomendac&o n. 112, de 20.10.2021)3%,

Ha, ainda, em tramite no Congresso Nacional, dois projetos de lei que se voltam a
desjudicializacdo da execucao, tanto fiscal quanto civil, quais sejam, os PLs n°
4257/2019 e 6204/2019, ambos com a intengdo de retirar do plano do processo
judicial, em especial, os procedimentos de investigacéo de bens do devedor e, quando

possivel, a sua entrega ao credor.

Nas palavras de Flavia Pereira Hill, “tendo a desjudicializacdo avangado, até o

momento, adotando como foco primordial a fungdo cognitiva”, “é chegado o momento

de avancarmos no segmento da fungdo executiva™°!.

O Projeto de Lei n® 6204/2019 prevé que a via extrajudicial sera obrigatéria para as
execucgOes civis instauradas a partir da entrada em vigor da lei; prevé, ainda, a
obrigatoriedade de que o exequente seja assistido por advogado e cria a figura de um
agente de execucao, que nada mais é do que um terceiro habilitado a praticar os
principais atos processuais inerentes a execucao. Ha a possibilidade de impugnacéao

pelo executado e de deferimento dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita.

Ja o Projeto de Lei n° 4.257/2019 avanca no tratamento dos créditos tributarios,
desjudicializando a execucdo fiscal e acelerando/simplificando os procedimentos de
satisfacdo dos referidos créditos. Prevé a possibilidade da arbitragem tributaria e da
execucao administrativa da divida ativa, mas limitando seu campo de abrangéncia
em relacdoa alguns tributos (contribuicdo de melhoria decorrente de obras publicas,
ITR - imposto territorial rural, IPVA - imposto sobre propriedade de veiculos
automotores e IPTU - imposto sobre propriedade territorial urbana), além taxas
devidas em funcéo da propriedade, do usufruto ou da posse de bem imovel passivel
de alienacdo ou em razdo da propriedade de veiculo.

Trata-se, sem sombra de davidas, do pontapé inicial para um processo gradual de

300 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugao n° 71, de 05 de agosto de 2020. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3434>. Acesso em: 14 fev. 2022.

801 HILL, Flavia Pereira. Desjudicializacdo da execucdo civil: reflexos sobre o Projeto de Lei n°
6.204/2019. Revista Eletrdnica de Direito Processual, v. 21, n. 3, 2020, p. 7.
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desjudiclizacdo da execucéo fiscal, jA que abarca apenas creditos originérios de
tributos que ndo possuem grande expressédo tanto quantitativa quanto qualitativa
em tramitacdo no pais (diversamente do ICMS e do ISS, que em geral possuem
valores mais elevados do que os relativos ao IPVA, IPTU e ITR), mas que ja significa
um grande avango para a utilizacdo de mais essa via para a solugéo da crise de
créditos tributarios no Brasil.

Infelizmente, como adiantou-se no capitulo anterior, os Projetos de Codigo Comercial
gue tramitam na Camara dos Deputados e no Senado Federal estdo perdendo grande
oportunidade de prever, em suas disposicbes, comandos diretos relativos a
autocomposicdo e a solucdo extrajudicial de controvérsias3®?. Tal circunstancia,
entretanto, ndo impede a utilizacdo dos diversos métodos, técnicas e ferramentas a
disposicdo de quem contende na esfera empresarial para tratar seus conflitos, até
porque a autonomia da vontade esta fortemente protegida pela redacédo de ambos os

projetos, manifestada na ampliacéo do principio dispositivo, em diversos contextos.

N&o se tem duvidas, pois, de que a legislacao infraconstitucional brasileira, a medida
gue forma um microssistema de autocomposicdo, tem estimulado sobremaneira a
utilizacao, pelo jurisdicionado e em especial pelo jurisdicionado do ramo empresarial,
de outros meios para a solugcao, a administracéo, a resolugéo ou o tratamento de seus

conflitos.

Tal direcionamento vai ao encontro do sistema que atualmente se convencionou
denominar de multiportas, nomenclatura sugerida por em 1976 por Frank Sander,
Professor Emérito da Harvard Law School, que identificou a Multi-door Corthouse
como a imagem de um tribunal contendo varias portas que o jurisdicionado pode optar
por entrar a fim de buscar a tutela de seus interesses, para quem esse sistema € uma

instituicdo inovadora3®3, que ao direcionar os processos para o método mais adequado

302 Flavio Luiz Yarshell vé, no Projeto de Cdédigo que tramita perante o Congresso Nacional, a
possibilidade de permuta de documentos entre as partes como medida preparatéria ou incidental ao
ajuizamento (art. 656, caput e §1°) uma tentativa de insercéo, no sistema brasileiro, do procedimento
gue nos paises de common law é chamado de Discovery, mas adverte que a utilizagdo da producao
antecipada de provas, procedimento j4 inserto em nosso ordenamento, pode ser mais efetiva
(YARSHELL, Flavio Luiz. O projeto de novo CAdigo Comercial e a proposta de permuta de documentos
entre as partes: "Discovery" brasileira. YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Org.).
Processo Societério. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2012. v. 1).

303 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ressaltam que a origem do discurso norte americano sobre os
meios alternativos para solugéo dos problemas judiciarios ja se encontrava em Roscoe Pound no artigo
intitulado “The causes of popular dissatisfaction with the administration of Justice”, apresentado na
Annual Convention of the American Bar Association, em 1906 (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR.
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ao seu tratamento, além de maximizar os resultados positivos que podem ser
extraidos, representa uma economia de tempo e dinheiro para todos os envolvidos3%4,
0 que ja aponta um fator de impacto no que concerne a resolucédo de conflitos no

ambito empresarial.

Ao introduzir a ideia da existéncia de mecanismos multiplos de tratamento de conflitos
a serem aproveitados antes e durante o curso processual, Frank Sander liderou o
movimento contrario a predominancia de uma formula Unica para o tratamento dos
conflitos, de forma que o método adequado seria aguele que melhor atendesse a trés
critérios, quais sejam, a relacao entre os disputantes, o0 montante em disputa e a sua
natureza, o custo e a velocidade do método3%°.0 método que melhor atendesse a
esses critérios estaria potencialmente apto a oferecer uma solucdo efetiva
processualmente, socialmente e economicamente sem desconsiderar as

peculiaridades da demanda.

Vale ressaltar, como ja vem sendo reiteradamente consignado por outras pesquisas
desenvolvidas neste Programa de P6s Graduacdo em Direito Processual (PPGDIR-
UFES) sobre orientacdo do Prof. Rodrigo Mazzei, que € imprescindivel ter em mente
gue o Multidoor Courthouse System “mais do que uma gama de opgdes de ingresso

no Poder Judiciario, [...] objetiva viabilizar varias portas para se sair dele”3,

Este trabalho, seguindo tal raciocinio, interpreta o sistema multiportas ndo apenas
como uma gama de opcdes de ingresso no Poder Judiciario, mas como um gama de
opcOes de acesso a justica, entendido aqui, como reiteradamente mencionado neste

tépico, como acesso a uma solucao justa do conflito.

Trabalha-se, na verdade, com um conceito, novo, de modelo multiportas de justica,
desapegado da ideia tradicional de jurisdicdo como modelo preponderante de solucao

de conflitos, que trata como portas a disposi¢do do interessado ndo apenas aquelas

Justica multiportas e tutela jurisdicional adequada em litigios complexos: a autocomposicdo e dos
direitos coletivos. 2018, p. 38).

304 ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez. Tribunal multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solugdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2012.

305 SALES, Lilia Maia de Moraes; SOUSA, Mariana Almeida de. O sistema de mudltiplas portas e o
judiciario brasileiro. Revista Direitos Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, a. 5, n. 16, p. 204-220,
jul./set. 2011, p. 208.

306 CARLOS, Helio Antunes. O microssistema de autocomposicao: possibilidades de um sistema
mais participativo. 2019. 348 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de P0s-
Graduacéo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2019, p. 83.
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disponibilizadas pelo Poder Judiciario, mas também aquelas que, permitidas pelo

ordenamento patrio, caminham paralelamente as estruturas do Poder Judiciario®®’.

A escolha da porta mais adequada para a entrada — e para a saida - do interessado
deve levar em conta a andlise efetiva do conflito e tal diretriz € imposta tanto pelo
orgdo de controle do Poder Judiciario (Conselho Nacional de Justica) quanto pelo
Cddigo de Processo Civil em vigor, ambos direcionados pela atual concepcao de

acesso a justica, albergada pela Constituicdo de 1988.

A constitucionalidade da pactuacédo de formas extrajudiciais de solucédo de conflitos
atuais e futuros ja foi, inclusive, confirmada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do AgRg na SE 52067 realizado no ano de 2004, capitaneado pelo voto
proferido pelo entdo Min. Nelson Jobim, com base na defesa da facultatividade — e
nao da imposicéao - de o individuo buscar a solucéo do seu conflito no Poder Judiciario
ou fora dele, de acordo com a sua liberdade de opcéo, sem que tal circunstancia
caracterizasse violagéo ao principio da inafastabilidade da apreciacdo do conflito pelo
Poder Judiciéario (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Vale ressaltar, mais uma vez, que encontrar 0 meio mais adequado néo significa
sempre desjudicializar, j& que existem demandas em que ndo é somente necessario
(por previséo legal), mas também adequado que se mantenha o conflito judicializado
e, neste caso, ainda se pode optar por um procedimento diferenciado e mais
informado pelos principios da liberdade processual e da cooperacdo, com a utilizacao

de técnicas de negociacéo processual e material3°8.

Encontrar o0 meio mais adequado significa identificar, no conflito, as caracteristicas
que se amoldam a cada método, técnica e ferramenta de tratamento3® e, para tanto,

faz-se necessario conhecer ndo somente a relacdo material e suas implicacdes

807 Que, sobre elas pode, claramente, exercer seu controle, mas ndo a governam direta e
constantemente.

308 De acordo com Tricia Navarro Xavier Cabral, o principio da liberdade constitui um direito fundamental
e pode ser externado de diversas formas e em diversos graus, tendo direcionado o estabelecimento,
pelo Codigo de Processo Civil, de um “verdadeiro microssistema legal de disponibilidade processual”,
conferindo as partes maior participacdo na conformacdo do modo de desenvolvimento do processo
(CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 23)
309 Tal ideia é exposta por Ada Pellegrini Grinover, para quem ¢é a partir da analise do conflito que o
processo e 0s procedimentos necessarios a sua solucdo devem ser construidos (GRINOVER. Ensaio
sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo. 2016, p. 61-62).
Diogo parte, também, desta ideia, para construir o que nominou de principio da adequacao.
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juridicas, mas também os meios de tratamento dos conflitos nela nascidos que sao

disponibilizados pelo ordenamento pétrio.

2.2 O MACROSSISTEMA DE TRATAMENTO DE CONFLITOS

N&o se trata, pois, de afastar in totum a utilizacéo do processo judicial, mas de permitir
a existéncia de um sistema que integre todos os meios de tratamento de conflitos de
forma complementar, em atendimento a determinacéo principiolégica do art. 3° do
Caodigo de Processo Civil de 2015.

E o que defende Helio Antunes Carlos, ao propor a existéncia de um macrossistema
de tratamento de conflitos, que engloba tanto a autotutela, quanto os métodos
heterocompositivos e 0s autocompositivos319, estrutura esta que serve de base para

o desenvolvimento deste trabalho e sera melhor analisada no topico seguinte.

Assim, retomando a licdo de Ricardo Goretti®!!, para quem a verdadeira mudanca de
paradigma s seréd possivel por meio do desenvolvimento de competéncias e
habilidades essenciais, sendo a segunda delas a capacidade de saber “escolher o
método de prevencao e resolucéo de conflitos que melhor atenda as particularidades
do caso concreto”, passo a analisar os métodos e técnicas de tratamento disponiveis
no arcabougo nacional, constantes do Macrossistema de Tratamento Adequado de
Conflitos®'?2 a que alude Helio Carlos Antunes, porém com o olhar voltado

especificamente a solucdo dos conflitos empresariais.

310 CARLOS, Helio Antunes. O microssistema de autocomposi¢ao. Rio de Janeiro: Processo, 2021.
311 GORETTI. Gestao adequada de conflitos: do diagnostico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 25.

812 Neste trabalho, parte-se da definicdo de Macrossistema de Tratamento Adequado de Conflitos
criada por Helio Antunes Carlos, segundo o qual o “o Macrossistema de Tratamento Adequado de
Conflitos admite qualquer técnica de tratamento de conflito voltada a assegurar o ‘acesso a justica’
compativel com o ordenamento juridico — notadamente em consonancia com a Constituicao Federal’ e
que comporta, dentro de si, trés sistemas diferentes, quais sejam, o de autotutela, o de
heterocomposicao e o de autocomposicao (CARLOS. O microssistema de autocomposicdo. 2021,
p. 157-160).
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2.2.1 Sistema de autotutela

A definicdo de autotutela ligada ao senso comum ¢€ relacionada a possibilidade de se
“fazer justica por si”; de reagir, sem intervengao estatal, em defesa de um interesse
juridicamente protegido.

Trata-se da tutela do interesse operada diretamente pelo préprio interessado3®.
Segundo Lina Bigliazzi Geri,

A atividade de autotutela constitui o resultado do exercicio de certos direitos
potestativos, fundados na prépria lei ou em uma previsédo pacticia, gragas ao
qual é consentido ao interessado realizar ex re e imediatamente pela via
extrajudicial um determinado efeito na esfera juridica do autor do fato
lesivo314,

Raquel Bellini Salles3'® salienta que o termo tutela deve ser entendido como uma
reacao autorizada pelo ordenamento e tal reacdo pode se dar no plano processual
(por meio do exercicio do direito potestativo de acdo) ou no plano substancial,
extraprocessual. Por este motivo, afirma que a tutela processual ndo exaure o sistema
de meios que o ordenamento juridico, em sua completude, oferece aos sujeitos para
a defesa de seu proéprio interesse e, dentre eles, ha os instrumentos de autotutela.
Tradicionalmente, nosso ordenamento patrio considera a autotutela, regra geral,
proibida®. Tal proibicdo estd fundada na reprovacdo do que se considera como
formas primitivas de justica privada, baseadas no uso da for¢ca moral ou fisica3!’ e
porque sua aplicacdo vai de encontro a toda a missao e estrutura central do poder
sancionador, pois permite que o préprio ofendido aplique a penalidade correspondente
ao ilicitos,

No Estado Democratico de Direito, sujeito a principiologia constitucional, € admitida
de forma limitada e controlada. Seu uso é autorizado excepcionalmente, em hipoteses
expressamente previstas no ordenamento patrio, em especial quando a protecéo e o

auxilio estatal ndo estdo imediatamente disponiveis e, se bem utilizada, nao

313 GERI, 1971 apud SALLES. Autotutela nas relag6es contratuais. 2019, p. 63.

314 SALLES. Autotutela nas relagdes contratuais. 2019, p. 63.

315 SALLES. Autotutela nas relagdes contratuais. 2019, p. 63.

316 Diversamente do que ocorre no ordenamento juridico alemao, por exemplo, em que o § 229 do BGB
a admite quando ndo é possivel o recurso tempestivo ao poder publico.

317 Hélio Antunes Carlos explica que se faz referéncia a forgca e ndo a violéncia, pois esta se traduz no
exercicio irregular ou ilegitimo do poder, enquanto a forga, na autotutela, € exercida com a autorizacéo
do ordenamento juridico (CARLOS. O microssistema de autocomposi¢do. 2021, p. 170).

818 LYS, Vivien. A autotutela e o cédigo civil de 2002. In: MAZZEI, Rodrigo (Coord.). Questdes
processuais do novo cddigo civil. Barueri: Minha Editora, 2006, p. 133.
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caracteriza ato atentatdrio da ordem publica e da paz social, mas sim um instrumento
para alcanca-las.

Vivien Lys3!® reconhece na autotutela papel de fator social, que, “ao ser exercida nos
seus limites, reveste-se de plena legitimidade, pois supre a auséncia da aplicabilidade
da sancdo pelo poder competente, quando este ndo se apresenta imediatamente
frente ao conflito surgido devido as razfes acima identificadas.

Raquel Bellini Salles chega a afirmar que a autotutela deve ser reconhecida como um
poder geral e ndo excepcional, “porque fundado na autonomia, revela-se util para
justificar uma vocacdo expansiva dos respectivos instrumentos, para além das
formatagdes que lhes sao tradicionalmente atribuidas”32°,

Assim, além dos instrumentos de autotutela previstos diretamente na legislacéo, abre-
Se espaco para a expansao da utilizacdo de tal ferramenta por meio de instrumentos
contratuais, desde que nédo proibidos pelo ordenamento patrio.

Na resolucdo dos conflitos empresariais, dotadas as partes da devida
responsabilidade e eticidade na conducdo do seu tratamento, a utilizacdo da
autotutela pode ser bastante produtiva.

E que a autotutela conduz as partes & solugdo iminente do conflito “evitando o
propasito protelatdrio do agressor na aplicagédo da sancéo correspondente, que, diante
da reacdo do ofendido, fica obrigado a cessar o ato ilicito e, conforme as
circunstancias, realiza de imediato o ressarcimento pleiteado3?*,

Seguindo a ideia de Raquel Bellini Salles ja citada, quanto a possibilidade de
expansao da utilizacao da autotutela com base na autonomia, tem-se que as relagoes
empresariais podem se valer dos instrumentos de autotutela legalmente previstos e
podem, ainda, se pautar em negdcios juridicos validos que também sao fontes de
instrumentos de autotutela e, portanto, sdo capazes de se autorregular e de reagir,
adequadamente, a lesdo ou ameaca de lesdo de uma das partes.

O Cadigo Civil de 2002 reproduziu algumas hip6teses de autotutela previstas na
codificacdo de 1916 e aumentou o rol ja existente e, no que interessa especialmente
ao direito empresarial, pode-se citar, a titulo de exemplo: a excecdo do contrato ndo
cumprido (art. 476), o exercicio do direito de retencéo (arts. 571, 578, 644, 681, 708,
742 e 1.219), penhor legal exercido pelos donos de hospedagens (art. 1.467, 1),

319 | YS. A autotutela e o codigo civil de 2002. 2006, p. 135.
820 SALLES. Autotutela nas relagdes contratuais. 2019, p. 93.
821 | YS. A autotutela e o codigo civil de 2002. 2006, p. 136.
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desforco necessario exercido na posse (art. 1.210), execuc¢do privada nas obrigacdes
de fazer e nao fazer (arts. 249 e 251).

Por meio dos dois primeiros instrumentos legais acima indicados, por exemplo, o
credor pode se furtar ao cumprimento de sua obrigacdo ou mesmo recusar a
restituicio do bem ao devedor inadimplente, até que o conflito gerado pelo
inadimplemento se resolva.

Como exemplos de instrumento de autotutela pactuados — ou seja, previstos pelas
préprias partes nos instrumentos contratuais que regem a relacao posta -, podem ser
citadas previsdes contratuais de clausula resolutiva expressa ou de clausula de
retencdo pecuniaria em caso de inadimplemento, por meio das quais as partes, de
comum acordo, no momento da formacédo do contrato e, portanto, antes da existéncia
de qualquer conflito, ja firmam, consensualmente, a forma de resolucdo da negociagao
ou de satisfacdo do crédito também em caso de inadimplemento.

Ou seja, as partes ja definem, previamente, a reacdo que sera por elas adotada em
caso de descumprimento contratual.

Com efeito, optar-se-a por algum dos instrumentos de autotutela exemplificados — ou
por outros pactados pelas partes de acordo com as caracteristicas e necessidade de
cada negdcio — naquelas hipéteses em que o aguardo da atuacéo judicial pode ser
mais custoso, mais demorada e, pior, ineficaz.

A utilizacdo da autotutela nas relagcbes empresariais, pois, pode ser bastante
adequada naquelas hipoteses em que a préopria atuacdo da tutela civil pelo
interessado € capaz de evitar a contenda.

A autotutela, ao fim e ao cabo, funciona como uma tutela preventiva tipica, na medida
em gue previne a utilizacdo de outros instrumentos de tratamento do conflito e é
autorizada pelo ordenamento juridico.

Ndo se tem duvidas que tal autonomia conferida ao particular exige maior
responsabilidade por parte deste na conducéo de sua atuacao, de modo que a forca
exercida na aplicagdo da autotutela deve corresponder exatamente ao grau de
agressao sofrida pelo ofendido3?2.

Sempre salutar a licdo de Ada Pellegrini Grinover, segundo a qual “a utilizagdo da

autotutela corre por risco e conta do credor*323,

822 YS. A autotutela e o codigo civil de 2002. 2006, p. 145.
323 GRINOVER. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de autotutela
(paragrafos Unicos dos artigos 249 e 251 do Caédigo Civil). 2007.
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Assim, sob pena de sua responsabilizacao e, consequentemente, prolongamento do
conflito, deve o credor ndo se distanciar dos pressupostos implicitos da autotutela,
que impregnam todo o sistema do Codigo Civil, quais sejam, o principio da boa-fé, da
eticidade, da fustigacéo do abuso do direito3?*,

Tal instituto, entretanto, € afeto ao direito material e, por tal motivo, ndo seré objeto de

maior incursdo por esta pesquisa.

2.2.2 Sistema de heterocomposicao

De acordo com a classificacao de Helio Antunes Carlos, seguida por esta pesquisa, 0
sistema de hetercomposicdo se subdivide em processo judicial e processo arbitral,
ambos subsistemas que operam pela substituicdo da vontade das partes envolvidas
no conflito3?.

Serdo analisadas, em seguida, as caracteristicas de cada um, que podem torna-los

adequados ao tratamento dos conflitos empresariais.

2.2.2.1 Processo judicial

Por meio do processo judicial, busca-se solucdo heterbnoma judicializada, via

tradicional da jurisdicdo estatal.

Trata-se de técnica de resolugdo de conflito heterocompositiva que “incluiu o juiz
togado (vetor da solucdo adjudicada), porque ele esta no vértice do triangulo
processual (actum trium personarum), como Orgao estatal isento, imparcial,
destinatario da prova?6. Essa figura estatal que, naquele local, é o préprio Estado se

manifestando, tem o dever de prolatar a sentenca.

Somente pela via do processo judicial tem-se acesso a tutelas de urgéncia e a atuacao
estatal coercitiva, de modo que, nas hipéteses em que tais atributos se fazem
necessarios a solucao do conflito, ndo havera outra alternativa sendo a utilizacéao

desta via.

324 GRINOVER. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de autotutela
(paragrafos Unicos dos artigos 249 e 251 do Cadigo Civil). 2007.

825 CARLOS. O microssistema de autocomposicao. 2021, p. 339.

326 MANCUSO. A resolucao dos conflitos e afuncdo judicial no contemporaneo estado de direito.
2020, p. 299.
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A ela esta pesquisa ndo ira se ater, bastando a fixacdo da ideia de que, em
determinadas hipoteses, como as indicadas acima, a via judicial podera ser a mais

adequada a solucao do conflito empresarial.

2.2.2.2 Processo arbitral

A arbitragem, tal qual se apresenta modernamente, é uma forma para a solucdo de
conflitos por meio da qual os interessados convencionam3?’ a concesséo de poderes
a uma ou mais pessoas (denominadas arbitros) para decidir suas controvérsias com
base nesta convencao e sem intervencao do Estado. A decisao alcancada assume
eficacia de sentenca judicial.

Para que possam recorrer a este meio de solucdo de controvérsias, os interessados
devem ser capazes de contratar (ou seja, devem possuir capacidade civil) e o litigio

devera versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Os Caddigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 ja faziam referéncia a arbitragem328,
mas, durante muito tempo, a referida técnica de solugao de conflitos parecia “nao ter
vingado no Brasil” e Carlos Alberto Carmona3?°® chegou a apresentar alguns dos
motivos pelos quais a comunidade juridica ndo apresentava muito entusiasmo quanto
ao tema, dentre eles o fato de tanto o Cédigo Civil quanto o Codigo de Processo Civil
vigentes a época terem ignorado a clausula compromisséria — inclusive e
especialmente o seu efeito vinculante sobre as partes — e, ainda, a codificacao
processual exigir homologacdo judicial do laudo arbitral®3*> o que acabava
desdobrando o procedimento em dois: um perante o juizo arbitral e outro perante o

juizo estatal.

827 “A consensualidade é requisito essencial para a correta formagdo do negdcio juridico e a sua falta
€ causa de anulabilidade do negécio nos termos do art. 171 do Cédigo Civil (erro, dolo, coacdo ou
estado de perigo)’ (ROCHA, Pedro Cavalcanti de Almeida. Extensdo da convencédo arbitral aos
contratos conexos. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 46).

828 Arts. 1.031 a 1.046 do CPC/39 e art. 1.072 a 1.102 do CPC/73.

329 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Brasil: em busca de uma nova lei. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 72, p. 53-74, out./dez. 1993.

330 “Art, 1.097. O laudo arbitral, depois de homologado, produz entre as partes e seus sucessores 0s
mesmos efeitos da sentenca judiciaria; contento condenacdo da parte, a homologacao Ihe confere
eficacia de titulo executivo (artigo 584, nimero IlI)” (BRASIL, Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Brasilia, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm>. Acesso
em: 14 fev. 2022). A mesma ideia € apresentada por Humberto Theodoro Janior (THEODORO JUNIOR,
Humberto. A arbitragem como meio de solucdo de controvérsias. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
353, p. 107-116, jan./fev. 2001, p. 111).
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Tal panorama foi sendo modificado com o tempo e, apdés um maior movimento da
doutrina em prol da difuséo e do fortalecimento da arbitragem, entrou em vigor a Leli
de Arbitragem (n°® 9.307/96), que estruturou e regulamentou o processo arbitral,
acabou com a necessidade de homologacéao judicial da sentenca arbitral e equiparou
o arbitro ao juiz togado no desempenho da arbitragem (art. 1833%), esclarecendo que
a sua decisado é sentenca e, como tal, constitui titulo executivo judicial, fazendo coisa
julgada material ao decidir o mérito do conflito. Ademais, conferiu forca obrigatéria a
clausula compromissoria, que ndo estava mais sujeita a frustracdo unilateral pela

resisténcia de uma das partes®3? (art. 7°333),

Vale ressaltar, ainda, que a Lei de Arbitragem firmou a competéncia absoluta do
arbitro, inclusive para decidir sobre eventual nulidade do contrato que contenha a
clausula arbitral e a nulidade da prépria convencédo de arbitragem (arts. 8° e 20334 —
principio competéncia-competéncia), circunstancias que fortaleceram o instituto e
permitiram seu desenvolvimento como importante mecanismo para a consecucgao do

objetivo maior do direito: a paz social pelo fim dos conflitos3.

Outro importante marco para o processo arbitral no Brasil foi a declaracdo de
constitucionalidade da referida legislacdo pelo Supremo Tribunal Federal que, no
julgamento do AgRg na SE 5206733 — ja citado no topico anterior —, finalizado no ano

331 “Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacéo pelo Poder Judiciario.” (BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Brasilia,
1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm>. Acesso em: 14 fev. 2022).
332 ROCHA. Extensdo da convencgdo arbitral aos contratos conexos. 2020, p. 29.

833 “Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-
se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.” (BRASIL. Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. 1996).

334 “Art, 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de
tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.
Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoéria” (BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. 1996). “Art. 20. A parte que
pretender argiir questdes relativas a competéncia, suspeicdo ou impedimento do arbitro ou dos
arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convencédo de arbitragem, devera fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apos a instituicdo da arbitragem” (BRASIL. Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996. 1996).

335 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacéo e conciliag&o. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.

33 “EMENTA: 1. Sentenga estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o montante de créditos a
titulo de comisséo por representacéo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado
pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacéo: auséncia de chancela,
na origem, de autoridade judicidria ou érgéo publico equivalente: homologacédo negada pelo Presidente
do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
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de 2001, capitaneado pelo voto proferido pelo Min. Nelson Jobim, que defendeu a
faculdade — e ndo a imposi¢éo - de o individuo buscar a solugdo do seu conflito no
Poder Judiciario ou fora dele, de acordo com a sua liberdade de opcéo, sem que tal
circunstancia caracterizasse violacdo ao principio da inafastabilidade da apreciacéo
do conflito pelo Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da CF/88).

A partir de entdo, o movimento floresceu e os brasileiros e estrangeiros passaram a
confiar na utilizacdo da arbitragem dentro e fora do pais como meio eficiente para a

solucéo de suas contendas.

Flavia Pereira Hill afirma que a arbitragem, no Brasil, tem o inegavel mérito de ter
desbravado o terreno para a expansdo da desjudicializacdo nas décadas seguintes,

apos enfrentar bravamente a tradicdo de centralidade do Poder Judiciario na década

provimento,por unanimidade, tendo em vista a edicdo posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde
sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2.
Laudo arbitral: homologacao: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o papel do
STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de
execucdo especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da
homologacédo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a extingdo, no direito
interno, da homologacéao judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua conseqiente dispensa, na origem, como
requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilacdo, no direito interno, da decisdo arbitral & deciséo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja
bastaria, a rigor, para autorizar a homologag¢do, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro,
independentemente de sua prévia homologac¢éo pela Justica do pais de origem. Ainda que néo seja
essencial a solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda da
Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g.
MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos tépicos da nova lei, especialmente acerca da
compatibilidade, ou néo, entre a execucao judicial especifica para a solugdo de futuros conflitos da
clausula compromissoéria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario
(CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria
de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da celebracéo
do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em
firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do
relator - que entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a indeterminacdo de seu
objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag.
Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301,
inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder
Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que
prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisao judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). SE 5206 AgR. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, 12 dez. 2001. Diério da Justica, Brasilia, 30 abr. 2004).
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de 1990, quando a Lei Federal n. 9.307/1996 foi editada, deparar-se com inicial

resisténcia do Judiciario e lograr, em seguida, sua consolidagéo3%’.

Atualmente, o Cddigo de Processo Civil de 2015, além de estimular expressamente a
utilizacdo de mecanismos extrajudiciais como a arbitragem (art. 3°), prevé a extincao
do processo sem resolucdo do mérito pela existéncia de convencdo de arbitragem
entre as partes, desde que alegada em preliminar a contestacao (CPC, arts. 485, VI,
e 337, X338); confere forca de titulo executivo judicial a sentenca arbitral (art. 515,
VI1I13%9); cria a carta arbitral (art. 69, §1°3%4%), um importante meio de comunicagédo entre
0s juizos arbitral e judicial para que se comuniquem formalmente para viabilizar as
diligéncias que o arbitro ndo consegue efetivar, por ndo possuir o poder coercitivo e
define que os assuntos relacionados aos procedimentos arbitrais devem ser

processados, em regra, em segredo de justica (art. 189, IV341),

[...] fato é que o CPC de 2015 cria o diadlogo entre o procedimento arbitral e estatal,
ndo mais se discutindo a forca executiva das sentencas arbitrais. Os tribunais
brasileiros tém sido bastante cooperativos com a arbitragem neste ponto, fazendo
com que cada vez mais o instituto ganhe forca no pais. O crescimento das
companhias brasileiras e a assinatura de tratados internacionais também ajudaram
neste movimento342,

Em 2015 a Lei de Arbitragem foi atualizada (pela Lei n°® 13.129) para incluir,
expressamente, a possibilidade de participacao da Administragéo Publica como player

do processo arbitral®>*3, a possibilidade de interacdo com o Poder Judiciario para fins

837 HILL, Flavia Pereira. Desencastelando a arbitragem: a arbitragem expedita e 0 acesso a justica
multiportas. In: MAIA, Benigna Araujo Teixeira et al. Acesso a justica: um novo olhar a partir do Cédigo
de Processo Civil de 2015. Londrina: Thoth, 2021. E-book.

338 “Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: [...] VIl - acolher a alegacdo de existéncia de
convengdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia.” (BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, 2015). “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito,
alegar: [...] X - convencéo de arbitragem” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Brasilia,
2015).

339 “Art, 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a4 de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: [...] VII - a sentenga arbitral;” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015.
Brasilia, 2015).

340 “Art, 69. O pedido de cooperacdo jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma
especifica e pode ser executado como: [...] § 1° As cartas de ordem, precatéria e arbitral seguirdo o
regime previsto neste Codigo” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia, 2015).

341 “Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica 0s processos:
[...] IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.” (BRASIL. Lei n°® 13.105,
de 16 de marco de 2015. Brasilia, 2015).

342 ROCHA. Extensdao da convengao arbitral aos contratos conexos. 2020, p. 33.

343 O que as legislagbes especificas, como a que regulamenta as parcerias publico-privadas (Lei n®
11.079/2004), ja vinham fazendo.
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de concessao de tutela de urgéncia e emergéncia, além de regulamentar a carta

arbitral.

Tais alteracOes legislativas foram ainda mais significativas para o fortalecimento da
arbitragem no Brasil, que sempre teve grande vocacao para a resolucao de conflitos
empresariais®*, porque tal técnica de resolucdo de confltos é dotada de
caracteristicas que se amoldam perfeitamente as necessidades dos empresarios.

De plano, a confidencialidade, que é uma das caracteristicas principais do processo
arbitral, atende a necessidade de se manter o sigilo das relacdes empresariais, como

ja foi tratado por esta pesquisa no tépico anterior, ao qual remetemos o leitor.

Com efeito, um dos deveres dos arbitros, de acordo com o art. 13, § 6° da Lei n°
9.307/1996, é a discricao, o que significa que tal profissional deve manter sigilo daquilo
que tem conhecimento em razdo da arbitragem, “de tal sorte que as partes podem
incluir na clausula ou no compromisso arbitral [...] a obrigacdo de néo fazer, ou seja,
de ndo divulgar aquilo que o arbitro tem conhecimento em razdo do seu mister’3*> e o
descumprimento da obrigacdo de manter a confidencialidade do procedimento pode

gerar responsabilizacédo por perdas e danos (arts. 189 e 389 do CC).

Com a alteragdo promovida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, o sigilo do
processo arbitral ndo mais perde sua efetividade nem na hip6tese de a contenda ter
que ser levada ao Poder Judiciario (art. 189, 1IV), o que garante, sobremaneira, a

confianca das partes no processo arbitral.

344 Selma Lemes, uma das autoras do projeto de lei que culminou na Lei de Arbitragem e importante
defensora de sua constitucionalidade, quando tal tema foi discutido perante o Supremo Tribunal
Federal, coordena uma pesquisa sobre os nimeros da arbitragem no Brasil e alcangou, segundo sua
Ultima publicacéo, a conclusdo de que, das matérias submetidas a arbitragem em 2018 (maior volume
nas Camaras), “as matérias societarias lideram a quantidade de arbitragens no CAM-CCBC com
42,57%. As matérias referentes a construgdo civil e energia representam 53,45% das arbitragens na
CCI. Na Camara CIESP/FIESP 53,85% referem-se a litigios resultantes de contratos empresariais. Na
AMCHAM 47,37% dos casos referem-se a controvérsias em contratos de fornecimentos de bens e
servicos. Na CAM/BOVESPA 84% dos litigios referem-se a questdes societarias. Na CAM/FGV e na
CAMARB as arbitragens de engenharia e energia, respondem, com 54,17% e 30,86%,
respectivamente. No CBMA as arbitragens referentes a contratos de fornecimento de bens e servigos
respondem com 31% do volume de arbitragens processadas”. Em seguida, formou um ranking de areas
em numero de demandas e em valores e concluiu que “a lideranga em matérias tratadas em arbitragens
€ societaria (CAM/CCBC). Em segundo 4 lugar estariam questdes referentes a construgdo civil e
energia (CCI) e contratos empresariais em geral (CAM-CIESP/FIESP)” (LEMES, Selma. Pesquisa
2019 — arbitragem em numeros e valores: oito cAmaras. 2 anos. Periodo de 2017 (jan./dez.) a 2018
(jan./dez.). Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/PesquisaArbitragens2019.pdf>. Acesso
em: 14 fev. 2022).

345 SCAVONE JUNIOR. Manual de arbitragem: mediag&o e conciliagéo. 2018.
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Tal caracteristica da arbitragem é que a torna muito mais interessante para a solucéo
de conflitos societarios em que, por exemplo, a solucdo da contenda € de extrema
importancia para a preservacao da empresa, mas a exposicdo de qualquer dado
sigiloso (como ocorreria, naturalmente, em um processo judicial) ao acesso da
concorréncia poderia caracterizar um prejuizo maior do que a propria manutencao do

conflito.

Recomenda-se, pois, que o0 contrato social ou o estatuto da sociedade empresaria
preveja que as controvérsias — especialmente as internas, entre socios e entre sécios
e a sociedade - sejam dirimidas pela arbitragem, nos termos da Lei n°® 9.307/1996,
com autorizacdo expressa da Lei n° 10.303/2001, que alterou a redacao do art. 109
da Lei n° 6.404/1976346,

Para Scavone®*’, “como as limitadas podera ser aplicada, subsidiariamente, a Lei das
Sociedades Andnimas (art. 1.053 do CC), nada obsta que o contrato social de uma

sociedade limitada preveja a mesma possibilidade”.

Outra caracteristica importante da arbitragem que atende a necessidade de que o
conflito seja resolvido por quem possui efetivo conhecimento técnico para a solucéao
da contenda € a possibilidade de os interessados, ao escolher o arbitro ou os arbitros,
levarem em consideracdo a capacidade técnica de tal profissional.

E certo que o que determina a escolha do arbitro pode n&o ser seus conhecimentos
juridicos, psicolégicos e tecnoldgicos, mas sim a confianca que desperta nas partes348,
mas, evidentemente, em se tratando de litigio que envolva conhecimentos técnicos
especializados (por exemplo: engenharia civil, engenharia ambiental, contabilidade,
medicina), as partes interessadas terdo muitos beneficios se escolherem para ser o
juiz de sua causa a pessoa na qual confia em termos de conhecimento técnico e de

estrutura ética3°.

346 “Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderdo privar o acionista dos direitos de:
[...] 8 300 estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas e a
companhia, ou entre os acionistas controladores e os acionistas minoritarios, poderéo ser solucionadas
mediante arbitragem, nos termos em que especificar.” (BRASIL. Lei n® 9.037, de 23 de setembro de
1996. 1996).

347 SCAVONE JUNIOR. Manual de arbitragem: mediagéo e conciliagio. 2018, p. 61.

348 PINHEIRO, José Rodrigues. Tratado de arbitragem. Séo Paulo: Scotecci, 2010, p. 158.

349 PINHEIRO. Tratado de arbitragem. 2010, p. 158.
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Por outro lado, como a disponibilizacdo de camaras de arbitragem ainda é maior do
que a procura de interessados e como o procedimento arbitral pode ser altamente
flexibilizado pelas partes, a resposta arbitral “é abissalmente mais célere que o
procedimento judicial”*°, o que atende a necessidade das relacdes empresariais de
resolver seus conflitos da forma mais rapida possivel, sem violar o dinamismo da

atividade desenvolvida.

Enquanto um processo judicial de conhecimento leva, em média, cinco anos para
percorrer o procedimento entre o seu ajuizamento e o transito em julgado®®?, o
processo arbitral leva cerca de um ano e meio da sua instauragao ao Seu

encerramento3°2,

Ademais, “a pedra de toque da arbitragem é a autonomia da vontade das partes”3>3
gue podem escolher, além do arbitro (ou dos arbitros), a sede da arbitragem, a lei
material que sera aplicada (ou a equidade), as normas de procedimento, o idioma
utilizado nas manifestacdes escritas ou orais, bem como qualquer dilema surgido
durante o procedimento, desde que respeitado o nucleo rigido dos principios e
conceitos regulamentados pela Lei de Arbitragem, em especiais os limites do devido

processo legal.

A possibilidade de desenho, consensual, de toda a estrutura do processo arbitral pelos
interessados e a ampla flexibilidade procedimental permitem que as partes possam
adequar 0 processo aos seus interesses, rechacando praticas que ndao se adequam
as suas relacdes e criando outras, tendentes a conferir mais efetividade e legitimidade

ao processo e a resolucdo de seu conflito.

E mais simples aplicar, na arbitragem, a eficacia dos usos e costumes incidentes sobre

a especifica relacdo comercial analisada do que o € no processo judicial.

350 SCAVONE JUNIOR. Manual de arbitragem: mediac&o e conciliagdo. 2018.

351 E o que informa o Relatério Justica em Numeros 2021 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Justica em numeros 2021: ano-base 2020. Brasilia: CNJ, 2021).

352 Informacao prestada por Daniel F. Jacob Nogueira em palestra ministrada no Curso de arbitragem
da CPA (CPA Curso Pratico de Arbitragem. Curso introdutoério de Arbitragem: aula 2. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=MzFHXuULALVI>. Acesso em: 14 fev. 2022).

353 ROCHA. Extensdao da convengao arbitral aos contratos conexos. 2020, p. 42.
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Os atributos listados acima, que fazem da arbitragem uma boa forma de resolucéo de
conflitos, sdo os mesmos elencados por Neil Andrews para justificar a opcéo das

empresas inglesas pela referida técnica:

As empresas optam pela arbitragem principalmente para obter o seguinte: (i)
a confidencialidade, (ii) a selecdo pelas partes dos arbitros, das normas
aplicaveis, e do procedimento de arbitragem (especialmente a escolha de um
Tribunal ‘neutro’ para a arbitragem sobre litigios que s&do oriundos de
diferentes paises), (iii) rapidez e eficiéncia e (iv) coisa julgada3>*.

A via do processo arbitral ndo sera, entretanto, interessante, nas hipéteses em que
(1) o preco cobrado pelas camaras de arbitragem para a administracédo do conflito for
desproporcional ao valor em discussdo na contenda e, neste caso, considerando 0s
valores mais baixos das custas judiciais, € preciso avaliar 0s custos esta transacéo e
se as benesses da utilizagdo da arbitragem podem superar os valores a serem
despendidos para a sua utilizacdo®®; (2) pretende-se a andlise da controvérsia por
dupla instancia, ja que no processo arbitral existe uma instancia Unica de julgamento;
(3) aintencédo do interessado € provocar a criacdo de um precedente, o que depende
de pronunciamento judicial e (4) mais importante do que a certificagdo do direito
(conferida pela sentenca arbitral) € a sua efetivacdo por meio de atos de coercao, ja

gue ao arbitro ndo foi conferido qualquer poder coercitivo.

Vale relembrar, ademais, que Lei de Arbitragem estd centrada numa pilastra
importantissima que é a autonomia da vontade e, quanto maior a autonomia, maior a

responsabilidade que, por sua vez, tem seu preco:

Em termos vulgares, quem disser: ‘quero arbitragem’, ndo se livra mais dela,
a nao ser que os dois contratantes resolvam, consensualmente, abandonar a
via arbitral em prol da solucdo negociada ou da solucéo judicial. Em termos
mais técnicos, importa reconhecer que a Lei 9.307/1996 supervalorizou a
clausula compromissoéria, a ponto de reconhecer sua eficacia - como fator de
afastamento do juiz togado - mesmo quando tal clausula for ‘vazia’, ou seja,
guando as partes ndo tiverem sequer mencionado a forma de nomear

arbitro3°9.

Deve-se ressaltar também que, considerando que a Lei de Arbitragem utilizou a

estrutura j4 adotada em diversos paises, o que facilita a participacdo de empresas

354 ANDREWS, Neil. Mediacao e arbitragem na Inglaterra. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 211,
p. 281-316, set. 2012, p. 281.

355 Sobre o valor que podem alcancar as custas para a instauragdo de um processo arbitral, a Camara
de Comércio Brasil-Canada disp6e de importante ferramenta de célculo, acessivel em
<https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/tabela-
despesas-calculadora-2019/>.

3% CARMONA, Carlos Alberto. O processo arbitral. Revista de Arbitragem e Mediacédo, Sao Paulo, v.
1, p. 21-31, jan./abr. 2004.
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estrangeiras em arbitragens brasileiras e de empresas brasileiras em arbitragens

internacionais, esta técnica de solucdo de conflitos se mostra mais eficiente

[...] diante dos litigios institucionais, em que as empresas com
representatividade em varios paises optam por esse meio alternativo de
solugdo das controvérsias desde muito tempo, tendo se tornando tradigdo
entre as sociedades empresarias internacionais que mantém um eficiente
quadro de arbitros tecnicamente preparados para facilitar a resolugdo das
diversas demandas3%’.

Ademais, na atualidade, cada vez mais tem se buscado expandir a aplicacdo da
arbitragem ndo somente para conflitos de maior envergadura, mas também para

conflitos de médio porte.

Flavia Pereira Hill defende a necessidade do que denominou de desencastelamento
da arbitragem, para o fim de retirar a arbitragem “do castelo onde estdo apenas os
litigios envolvendo grandes contratos internacionais, sem que, com isso, ela perca o
seu reinado de técnica voltada a resolucao de conflitos que envolvam especificidades
e valores consideraveis”3>®, como um meio termo entre a arbitragem tradicional e os

juizados especiais.

Afirma, a autora, que a arbitragem se mostra “o método adequado para a resolugéo
de conflitos que envolvam a seguinte dualidade: (a) especificidade técnica e (b)
conteudo econdmico significativo”, mas que o que se convencionou denominar de
arbitragem expedita - e possui regulamentacdo em diversas camaras de arbitragem,
tais como a Camara de Mediagdo e Arbitragem do Brasil (CAMARB), o Centro
Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem (CBMA) e a Camara de Comércio Internacional
(CCI) -, pode ser aplicada ao homem médio, para solucionar conflitos que envolvam
especificidades e conteddo econdmico expressivo, embora ndo de tamanha
envergadura quanto aqueles que soem ser dirigidos a arbitragem tradicional, desde

que promovidas algumas modificacdes que em nada a desnaturariam3°,

Ha, portanto, um importante espaco para a utilizacdo da arbitragem como forma de
tratamento de conflitos empresariais — desde 0s que contemplam quantias mais
vultuosas e questbes transnacionais, quanto os mais préximos da realidade das

empresas de medio porte nacionais.

357 MALAQUIAS, Roberto Anténio Daros. Arbitragem, conciliagdo e mediacdo no novo codigo de
processo civil de 2015 a luz da filosofia contemporanea. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 260, p.
439-467, out. 2016.

358 HILL. Desencastelando a arbitragem: a arbitragem expedita e 0 acesso a justica multiportas. 2021.
3% HILL. Desencastelando a arbitragem: a arbitragem expedita e 0 acesso a justica multiportas. 2021.
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A sintetizar a diferenca entre o processo arbitral e o processo judicial, de que
trataremos em seguida, Rui Barbosa, o 4guia de Haia, afirmou, em Haia, nos trabalhos
de instituicdo da Corte Permanente de Arbitragem em 1907, que “a arbitragem vive

da confianga, o judiciario da obediéncia”.

2.2.3 Sistema de autocomposicao

O método autocompositivo pode ser definido como aquele em que as partes negociam
até alcancar o consenso, o que significa dizer que independe da presenca — e da
participagdo — de um terceiro imparcial que imponha uma determinada resolugéo ao
conflito.

Todavia, é salutar destacar que no bloco de técnicas deste método também estao
incluidas a mediacéo e a conciliagdo pois, muito embora em ambos 0s casos haja a
participacdo de um terceiro, este atuara tdo somente como um facilitador, sendo este
o elemento que difere sua atuacdo da atuagcao de um juiz, haja vista que a esséncia
da funcéo deste lhe impde o poder e a obrigacédo de decidir de forma vinculada3e°.
Helio Antunes Carlos®! bem sintetiza a autocomposicdo como “uma forma de
tratamento de conflitos que se opera através da prevaléncia da vontade dos litigantes,
sem que haja a intervencgao vinculativa e substitutiva da vontade de um terceiro”.
Embora a doutrina inclua, dentre as técnicas autocompositivas, aquelas que se
prendem ao conceito de lide e se vinculam a ideia de heterocomposicdo estatal como
principal meio de solucdo de conflitos (tais como a renuncia ou desisténcia, a
submissdo ou reconhecimento e a transacéo)6? - afirmacdo a que este trabalho ndo
se contrapde -, nesta pesquisa delas nédo cuidaremos, pois listaremos e analisaremos
apenas aquelas que se ligam a atual ideia de tratamento de conflito para além do
processo judicial.

Dentre as varias possibilidades de técnicas autocompositivas que se pode listar, esta
pesquisa se limitara a indicacédo de alguns daqueles apontados por Ricardo Goretti®3,
sem prejuizo de se fazer referéncias a outras técnicas no decorrer do desenvolvimento

deste e dos demais capitulos do trabalho.

360 CHAGAS. O tratamento adequado de conflitos no Processo Civil brasileiro. 2017, p. 106.

361 CARLOS. O microssistema de autocomposicédo. 2021, p. 184.

362 CARLOS. O microssistema de autocomposicao. 2021, p. 187.

363 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagnostico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 25.
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Iniciar-se-& por aquelas que demandam menor participacdo de um terceiro, evoluindo

de acordo com o incremento da participagdo do terceiro imparcial.

2.2.3.1 Orientacao

Um conflito empresarial pode ser solucionado com uma mera orientagéo das partes

por um profissional que Ihes esclarecera a questéo juridica posta.

Basta pensar em um contrato de franquia, por exemplo, que muitas vezes é
caracterizado como um contrato de adeséo, no contexto do qual surge uma davida
por parte do franqueado quanto a forma de cumprimento de determinada clausula
contratual. Diante o impasse firmado com o franqueador, o franqueado pode buscar a
orientacdo juridica necessaria ao esclarecimento dos contornos do cumprimento da
referida clausula e, assim, resolver a controvérsia antes mesmo que se torne um

conflito propriamente dito.

Ademais, ainda que o conflito ja esteja instaurado, a orientagéo profissional adequada

pode indicar a solucéo juridica para o caso e evitar disputas fadadas ao fracasso.

Ndo é demais ressaltar que o profissional apto a prestar a orientacdo juridica
adequada é advogado que, com seu conhecimento das consequéncias juridicas dos

atos praticados na relacdo empresarial, podera racionalizar a atuacdo do empresario.

2.2.3.2 Negociacgao

Negociacdo € o meio de tratamento de conflito por meio do qual os interessados
buscam a resolucdo da contenda sem a necessidade da intervencao de um terceiro.
Nas palavras de Fernanda Tartuce, a negociacdo é a comunicacao estabelecida
diretamente pelos envolvidos, com avancos e retrocessos, em busca de um acordo;
“trata-se do mais fluido, basico e elementar meio de resolver controvérsias, e também

0 Menos custoso’s4,

Ja nas licdes de Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tatiana Machado Alves, a
negociacdo, em uma acepcao estrita, € um processo bilateral de resolu¢do de

impasses ou de controvérsias, “no qual existe o objetivo de alcancar um acordo

%64 TARTUCE. Mediacédo nos conflitos civis. 2015, p. 42.
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conjunto, através de concessdes mutuas” e “envolve a comunicagéo entre as partes
envolvidas, o processo de tomada de deciséo (sob presséo), e o alcance de uma

solug&o™36s,

A negociacao é, talvez, o mecanismo de tratamento de conflitos mais conhecido, no
sentido vulgar, pois, em linhas gerais, aproxima-se do conceito em que € empregado
cotidianamente3®®, ou seja, basicamente, as partes conversam entre si na busca de

uma resolucéo para o conflito posto.

Para a sua utilizacdo, € mister que nao tenha havido interrupcéo na comunicacéao entre

os interessados e que seja possivel o pleno dialogo.

A negociagao carrega, tradicionalmente, a ideia da solucdo perde-ganha, de modo
gue ambas as partes sempre buscaréo vencer, o que torna o ambiente por vezes hostil

para a possibilidade de acordo.

Foi sob este prisma que os professores Roger Fisher e William Ury desenvolveram o
método de negociacdo por principios que, desenvolvido pelo Projeto de Negociacédo
de Harward, consiste, basicamente, em “deliberar sobre as questbes em pauta
levando em conta os seus méritos e ndo promovendo o regateio focado naquilo que

cada lado afirma que fara ou deixara de fazer” 3¢,

Segundo os autores, esse método, baseado em méritos das questdes, sugere que as
partes busquem ganhos mutuos e que, subsistindo o conflito de interesses, “se insista
gue o resultado tenha por base padrdes justos, independentes das vontades de cada

lado”368:

O método de negociacdo baseada em principios € duro em relagdo aos
métodos, afavel em relagdo as pessoas. Ndo emprega truques e nem
assume posturas. A negocia¢do baseada em principios mostra como obter o
gue lhe é de direito sem ser indigno. Permite a vocé ser justo e, a0 mesmo
tempo, ficar protegido daqueles que desejam tirar vantagem de sua
correcao3sd,

365 ALVES, Tatiana Machado; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A relevancia da negociacdo com
principios na discussao das clausulas de convenc¢édo processual: aplicacdo concreta dos postulados da
advocacia colaborativa. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 258. p. 123-152, 2016, p. 123.

366 CHAGAS. O tratamento adequado de conflitos no Processo Civil brasileiro. 2017, p. 107.

367 URY, Willian; FISHER, Roger. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessoes.
Traducédo de Rachel Agavino. Rio de Janeiro: Sextante, 2018, p. 22.

368 URY; FISHER. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessées. 2018, p. 22.
369 URY; FISHER. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessées. 2018, p. 22.
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Assim, conforme Barbara Seccato Ruis Chagas, foi a partir dos conceitos trazidos
pelas pesquisas dos professores Fisher e Ury que a negociagcdo passou a ser vista e
compreendida a partir de um ponto de vista colaborativo e profissionalizado, o que,
consequentemente, fez com passasse a ser adotada também no transcorrer de outras

técnicas de tratamento de conflitos370.

E que as ferramentas de negociacéo sdo amplamente utilizadas nas demais técnicas
autocompositivas de tratamento de conflitos, como a mediagcédo, a conciliacdo e a

arbitragem ou como atuacgao prévia a utilizacado das demais técnicas.

Ha quem defenda, inclusive, que a negociacdo seria apenas um componente dos
meios de resolucdo de litigios, destinados a obtencédo de autocomposicdo, mas esta
pesquisa parte da premissa de que, embora a negociacdo possa — e deva - de fato,
ser utilizada no ambito de outro mecanismo de solucédo de disputas, ela € um meio

autdnomo de resolucao de conflito.

A negociacao também pode ocorrer tanto pela via extrajudicial quanto pela via judicial,
sendo que nesta sera indispensavel a homologacdo do acordo pactuado entre as

partes pelo juizo.

Pode, ainda, ser realizada diretamente entre as partes ou por meio da assisténcia de
advogados e sera interessante para o tratamento dos conflitos empresariais sempre
que houver pleno dialogo entre as partes que ndo demande a participacdo de um

terceiro imparcial.

Deve-se ressaltar, por oportuno, que no processo de negociacédo, os advogados — que
aqui ndo sdo imparciais, mas também ndo séo totalmente parciais, pois atuam na
conducédo adequada e legalmente permitida do procedimento, sem compromisso com
o interesse material do seu contratante - ttm como funcdo apenas negociar e obter a
autocomposicédo, sendo que, ndo havendo consenso e sendo o caso de judicializar a

questéao, eles ndo podem atuar no processo judicial.

Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha afirmam que esse
compromisso de nao atuar no eventual processo judicial”’ reforga a necessidade de a
negociacédo ser sigilosa, ndo podendo ser levados ao conhecimento do juiz, em

posterior processo judicial, elementos que foram apresentados apenas com a

870 CHAGAS. O tratamento adequado de conflitos no processo civil brasileiro. 2017, p. 109.
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finalidade de obter a autocomposi¢do”’l. Ademais, tal compromisso pressiona os
advogados a atuarem nos interesses de seus mandantes e ndo nos seus proprios,
valorizando a negociagdo cooperativa, evitando que se valha da negociagao

competitiva.

Vale ressaltar, quanto ao ponto e sem grandes digressdes sobre o método
desenvolvido pelos professores Roger Fisher e William Ury — até porque existem
outros modelos de negociacédo também difundidos academicamente e no mercado —
que ha um consenso de que “a negociacdo competitiva ou distributiva € ineficiente,
pois 0s interessados estdo mais preocupados em reclamar valor que cria-lo”, sendo
gue na negociagado cooperativa, “a estratégia tem por base ndo a posi¢gado de cada
interessado, mas os interesses envolvidos; busca-se criar valor, que pode beneficiar

ambas as partes, separando-as do problema”s"2.

E neste contexto que se insere a resolucdo colaborativa de conflitos, conhecida
também como collaborative law, como um dos mais promissores campos de estudo

do tratamento adequado de conflitos na atualidade.

2.2.3.3 Mediacéo

Por meio da mediacéo, busca-se a participacdo de um terceiro imparcial, (escolhido
ou aceito pelos interessados), que atuara auxiliando e estimulando os envolvidos a
reestabelecer a comunicacdo saudavel e dialégica, para que, por si proprios e
autonomamente, sejam capazes de identificar e desenvolver solu¢cdes consensuais

que tragam beneficios muituos aos envolvidos e, por vezes, a sociedade3’3.

Na mediacéo, o terceiro imparcial ndo carrega em si a carga do poder decisoério,

atuando apenas como facilitador na conducao dos trabalhos pelas partes.

N&o estranhamente, com o estimulo a busca de solucdes por meios de métodos

outros que ndo a decisao impositiva, a mediacao tem se apresentado como uma forma

871 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociacdo direta ou resolucédo
colaborativa de disputas (collaborative law): “mediacdo sem mediador”. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 259, p. 471-489, set. 2016.

372 CABRAL; CUNHA. Negociagdo direta ou resolugdo colaborativa de disputas (collaborative law):
“mediagdo sem mediador”. 2016.

873 CARLOS. O microssistema de autocomposicao: possibilidades de um sistema mais participativo.
2019, p. 166.
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cada vez mais apropriada para se aplicar a litigios oriundos de relagées continuadas®"4
— ou, ao menos, de relagcdes mais estaveis e duradouras®”®. Nesse contexto, aquele
gue atua como facilitador, conduz as partes ao reestabelecimento da comunicacao de
maneira que estas possam resolver o conflito por suas proprias proposicoes.

A Lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015, popularmente conhecida como “Lei da
Mediacao”, ao dispor em seu art. 1° sobre a definicdo legal do conceito de mediagéo,
prescreve que “considera-se mediacdo atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”s’®,
Desse modo, o instituto da mediacdo esté inserido no contexto dos mecanismos
consensuais de resolucdo e tratamento de conflitos, ao lado da negociacdo e da
conciliacdo, embora com elas ndo se confunda®’’. Importante salientar, ainda, que
nao existe apenas um modelo de mediacgéo e esta pesquisa vai diferenciar pelo menos
dois deles: a mediagéo linear e a mediacgéo transformativa.

O modelo linear, desenvolvido pela Escola Linear de Havard, possui 0 objetivo de
resolver o conflito mediante a realizacdo de acordo entre as partes, de maneira que,
nao havendo acordo, considera-se frustrada a mediag&o. Trata-se de um instrumento
de diminuicdo de litigios pendentes de julgamento perante o Judiciario, porquanto
ainda que ndo possibilite a restauracéo do dialogo entre as partes, resolve o conflito
de interesses que ja estava nascido e que resultaria, certamente, em uma demanda
judicial®’8,

Por outro lado, ha ainda a denominada mediacéo transformativa, desenvolvida pelos
professores Joseph Folger e Robert Bush, cuja préatica carrega como objetivo principal
o intento de reestabelecer os lacos e o didlogo entre as partes3’?. Assim, este modelo
possui também um viés preventivo, na medida em que, por meio da busca belo

reestabelecimento dos lacos entre as partes, € possivel evitar o surgimento de litigios

874 CABRAL, Tricio Navarro Xavier; HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O marco
legal da mediagdo no Brasil: comentéarios a lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Sao Paulo: Atlas,
2016, p. 39.

375 CARLOS. O microssistema de autocomposicédo. 2021, p. 2018.

376 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. 2015.

877 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagédo no Brasil: comentéarios a lei n°® 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 41.

878 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagédo no Brasil: comentéarios a lei n° 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 42.

879 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagédo no Brasil: comentéarios a lei n°® 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 42.
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da mesma natureza, envolvendo aquele mesmo objeto que foi adequadamente
tratado.

No Brasil, o legislador optou, por meio da Lei de Mediacéo, pela adocdo do modelo
linear, atribuindo ao procedimento de mediacéo a finalidade de obtenc&o de acordo

entre as partes.

Ao expressar que ‘considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugBes consensuais para
a controvérsia’, o legislador deixou clara a sua escolha pelo escopo precipuo
de resolucéo de conflitos, embora ndo se deva perder de vista os objetivos
de restauracdo do dialogo e de enfrentamento das causas originadoras do
litigioseo,

Importa destacar, ainda, que nada impede que o mediador aplique as técnicas da

mediacao transformativa ou de outros tipos de mediacao a qualquer procedimento por

ele conduzido, desde que haja anuéncia das partes envolvidas.

Nada impede, ademais, que, embora na tentativa de trazer uma resolucéo ao conflito,

0s participantes ndo alcancem tal mister, mas galguem outros tipos de ganhos, como

a manutencéao do vinculo entre as partes e a retomada da comunicacgéo, por exemplo.

Ricardo Goretti®®! afirma que, na verdade, o acordo é o objetivo secundario da

mediacdo e que, mais importante do que alcanca-lo, é alcancar os primarios, quais

sejam:
a) a exploracdo aprofundada dos interesses em jogo; b) o fortalecimento do
dialogo; c) o restabelecimento da relag¢éo entre as partes; d) a transformacéo
dos individuos, que devem ser levados a compreender o conflito em sua
totalidade, considerando os interesses, necessidades, possibilidades e
sentimentos da outra parte com a qual se relaciona; €) o empoderamento dos
individuos, de modo que se tornem capazes de encarar, compreender e

solucionar o préprio conflito, prevenindo, ainda, o surgimento de conflitos
futuros.

A mediacdo é comumente vista como alternativa que se aprofunda nas questdes
emocionais®®?, mas pode ser muito Util no tratamento dos conflitos empresariais,
porque tal técnica de resolucdo de conflitos é dotada de caracteristicas que se
amoldam as muitas das necessidades dos empresarios indicadas no capitulo anterior

desta pesquisa.

380 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagédo no Brasil: comentarios a lei n° 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 45-46.

381 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagnostico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 100.

382 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A evolugdo da conciliagdo e da mediagdo no Brasil. Revista
FONAMEC, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 354-369, 2017.
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Assim como na arbitragem, na mediacdo os interessados encontram a seguranca do
sigilo dos procedimentos e, ademais, contam com uma maior celeridade no alcance
do objetivo buscado, em relacdo ao processo judicial.

A confidencialidade, na mediacéo, € garantida pela Resolucdo n°® 125/2010, que a
consagrou como o dever do mediador de “manter sigilo sobre todas as informacdes
obtidas na sesséo, salvo autorizagdo expressa das partes, violacdo a ordem publica
ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado
dos envolvidos, em qualquer hipétese”; pelo art. 166, §§ 1° e 2°383 do CPC e pelo art.
29, VIl da Lei de Mediacéo.

Veja-se que o sigilo ndo se aplica apenas ao procedimento em si, mas a todas as
informacBes que nele sejam produzidas, vinculando-se tal situacdo ndo s6 aos
contratantes, mas a todo aquele que participar da mediac&o®84,

A confidencialidade®®® como caracteristica da mediacdo é fundamental nas relacdes
empresariais, até porque a disseminacdo das informacdes acerca de determinada
renegociacdo comercial pontual, caso ndo ocorra o sigilo, pode contaminar o rumo de
outros procedimentos de realinhamento dos contratos. Basta pensar no franqueador
que possui diversos contratos com franqueados pelo Brasil, pois se a renegociacao
de cada contrato ndo estiver protegida pela confidencialidade ha o risco de que uma
concessao especial feita a determinado fraqueado, justificada por situagcéo peculiar

(por exemplo, diminuigcdo da margem de lucro para a manutencdo no mercado local

383 “Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
deciséo informada. 8§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberacéo das partes. § 2° Em raz&o do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos
ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagdo” (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de
2015. 2015).

384 Sobre confidencialidade na mediagéo, confira-se: MAZZEI, Rodrigo; MERCON-VARGAS, Sarah.
Comentarios aos arts. 139-187 (dos poderes, dos deveres e da responsabilidade do juiz; impedimentos
e suspeicdo; auxiliares da justica; conciliacdo e mediacdo; Ministério Publico; Advocacia Publica e
Defensoria Publica). In: FIGUEIREDO, Simone Diogo Carvalho (Coord). Novo CPC anotado e
comparado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 206-207.

385 A confidencialidade € um atributo do procedimento da mediagédo que importa ndo so para a solugéo
de conflitos entre sociedade empreséarias, mas também dentro da propria corporacdo, segundo
advertem Andrea Maia, Jodo Afonso de Assis e Mariana Freitas de Souza (MAIA, Andrea; ASSIS, Jodo
Afonso de; SOUZA, Mariana Freitas de Souza. A mediacdo como ferramenta de pacificacdo nas
empresas. In: ALMEIDA, Tania (Coord.) Mediacdo de conflitos: para iniciantes, praticantes e
docentes. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p 396.
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em gue ha presenca de concorréncia), seja posta em mesa para que seja aplicada a
todos os franqueados32°,

E com base no principio da confidencialidade, inclusive, que o art. 30, §2° da Lei de
Mediacdo3®’ trata as informacdes oriundas de procedimento de mediacdo como
provas ilicitas e a doutrina sustenta a impossibilidade de o juiz da causa presidir,
pessoalmente, as sessdes de mediacdo quando esta é realizada no bojo do processo
judicial3®8,

A celeridade do procedimento de mediacdo, por sua vez, pode ser vista por dois
angulos.

O primeiro € relativo a propria rapidez — em relacdo ao processo judicial,
especialmente — com que a determinada controvérsia levada ao ambito do
procedimento de mediacdo pode ser resolvida, especialmente por causa da
possibilidade de customizacéo e flexibilizacdo do procedimento pelos interessados, 0
que provoca a desburocratizacdo e a adequacdo do procedimento as necessidades
dos interessados.

O segundo angulo é o relativo a efetividade conferida a solucdo do conflito que a
submisséo de determinada controvérsia ao procedimento de mediacéo pode causar
pois, ainda que o procedimento de mediacdo, em si, possa se estender no tempo,
como a intencdo da mediacgéo € a busca da solucao permanente do conflito, por meio
do atendimento aos interesses de ambas as partes, no sistema ganha-ganha, o
alcance de tal pretensdo acaba por gerar a desnecessidade de posteriores retornos
dos interessados a discussao daquele mesmo conflito — ou de outras nuances daquele
mesmo conflito —, no futuro, o que se mostra suficiente para carimbar o procedimento
como efetivamente célere.

Imagine-se um determinado empresario que de tempos em tempos encontra

dificuldades atinentes a pontualidade das entregas realizadas por um importante

386 Este pensamento ja foi exposto em texto escrito em coautoria com o Rodrigo Mazzei (MAZZEI,
Rodrigo; SILVA, Paula Paraguassu da. Breve ensaio sobre os impactos da COVID-19 nos contratos
entre empresas e a mediacdo como mecanismo adequado para o exercicio do "dever de renegociar".
In; CAMPOS, Adriana Pereira; MAZZEI, Rodrigo (Org.). Questfes juridicas decorrentes da Covid-
19: processo, tribunais e tratamento de conflitos. Curitiba: Jurua Editora, 2020, v. 1, p. 173-194).

387 “Art. 30. Toda e qualquer informagéo relativa ao procedimento de mediagédo sera confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéo for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediacgéo. [...] 8 2° A prova apresentada em desacordo com
o disposto neste artigo ndo sera admitida em processo arbitral ou judicial” (BRASIL. Lei n® 13.140, de
26 de junho de 2015. 2015).

388 CARLOS. O microssistema de autocomposicdo. 2021, p. 372.
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fornecedor e que, dada a alta vultuosidade de determinado contrato e o envolvimento
de terceiros, buscou-se, no caso especifico deste contrato, a mediacdo para
solucionar o problema e identificar o responsavel pela indenizacdo do terceiro
envolvido. Caso a intencdo fosse somente solucionar a controvérsia criada
especificamente relacionada ao contrato que levou as partes a mediacdo, nada
impediria que o problema da impontualidade se manifestasse novamente e as partes
fossem direcionadas, mais uma vez, a presenca de um terceiro para solucionar o
impasse. No entanto, considerando que o procedimento de mediacdo estimula as
partes a buscar seus verdadeiros interesses (e nao somente defender suas posi¢oes),
existe a possibilidade de que a real causa da impontualidade seja identificada (que
pode ser uma deficiéncia na comunicacdo dos prepostos ou no planejamento do
préprio comprador) dentro do procedimento de mediacdo e, a partir de entdo, o
problema pode ser resolvido de forma permanente, o0 que evitara o retorno daquelas
partes novamente a presencga de um terceiro para solucionar eventuais contendas.
N&o se tem duvidas, pois, de que, embora o procedimento de mediacdo necessite ser
estendido, neste caso, para a profunda investigacdo do problema, ao final, a deciséao
alcancada pelas partes sera definitiva, efetiva e, portanto, célere.

Tal confidencialidade e celeridade influem no célculo dos custos de transacao (a que
esta pesquisa alude no capitulo anterior), o que confere a opc¢éo pela referida técnica
um custo-beneficio que merece ser avaliado.

Por outro lado, a intencao dos interessados, na mediagéo, hdo é somente a busca de
uma resposta consensuada para o litigio, mas também uma tentativa de desarmar a
contenda e produzir, consequentemente, uma cultura de compromisso e
participacdo®®°. Neste sentido, a mediacéo proporciona as partes a reapropriacdo do
problema, por meio da organizacdo do tempo e das praticas do seu tratamento, o que
as leva a se responsabilizarem por tais escolhas e a jusriscosntruir os caminhos
possiveis3®,

Neste processo de reconstrucdo do problema e de busca, conjunta, pela solugéo, os
interessados, em vez de se afastarem — como acontece no processo judicial —

precisam se aproximar e entender os contextos um do outro, em um processo

389 SPENGLER. Da jurisdicdo a mediagédo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p.
162.
3% SPENGLER. Da jurisdicdo a mediagédo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p.
175
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cooperativo que, mais do simplesmente aproxima-los para o fim especifico de
solucionar o conflito, cria lagcos importantes para a manutencéo das relacdes firmadas,
manutencao esta tdo necessaria ao meio empresarial, como ja indicado no capitulo

anterior desta pesquisa.

Se comparada a decisao judicial, a composi¢ao consensuada entre as partes,
percebe-se que a primeira tem por base uma linguagem terceira
normativamente regulada. Ao contrario, a mediacdo desmancha a lide,
decompde-na nos seus contelidos conflituosos, avizinhando os conflitantes
gue, portanto, perdem as suas identidades construidas antagonicamente3°,

Durante o procedimento de mediacao, as divergéncias entre os litigantes passam a
ser vistas como oportunidades, em um sistema em que se busca a solucdo ganha-
ganha3%?, ou seja, em que todos os interessados se satisfacam3%,

Com efeito, muitas vezes a parte envolvida no conflito ndo tem clareza da inteireza
dos interesses em jogo, ja que o foco em um interesse especifico pode fazé-la perder
a nocdo do todo e, no processo ndo adversarial, € possivel o mapeamento dos
interesses de todos os individuos envolvidos na controvérsia. Diante de tal
mapeamento e utilizando-se as partes e o mediador das técnicas adequadas, é
possivel a identificacdo de solucdes possiveis e palataveis, de parte a parte, para que
todos consigam suprir suas necessidades sem que qualquer dos envolvidos necessite
dispor de seu direito* ou possa ser considerado sucumbente ou injusticado.

Diante do exposto e considerando que uma forte caracteristica das relacdes de
natureza empresarial € o encontro de individuos ou grupos com a finalidade de
consecucao de um fim comum e que, seja no que concerne ao direito societario ou
aos negocios em geral entre empresas, todos 0s envolvidos estdo se relacionando

para o alcance de uma finalidade coincidente, ndo se tem duvidas de que a

391 SPENGLER. Da jurisdicdo a mediagédo: por uma outra cultura no tratamento de conflitos. 2016, p.
181.

892 URY; FISHER. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessdes. 2018.

393 Quanto ao ponto, precisa a ligdo de Rodrigo Mazzei: “Em contraponto ao decisionismo estatal, que
imputa forcosamente a derrota a uma das partes e a vitdria a outra parte, correndo-se o risco de o
conflito manter-se ou prolongar-se, a mediacao abre oportunidade para a verdadeira negociagao entre
as partes, fugindo-se do confronto ‘vencedor x perdedor’ e tornando o sacrificio experimentado em uma
demanda judicial menor, logo, mais passivel de satisfazer ambos os lados. [...] O que difere a mediacao
das praticas judiciarias ortodoxas é que enquanto estas visam apenas tratar o conflito, dando uma
resposta a questdo colocada em juizo, a mediacdo pretende por um fim definitivo a contenda.
Compreendendo-se que determinados conflitos carregam uma complexidade que transborda as
definicbes e conceituacdes juridicas, fica claro o quéo vantajoso é a mediagdo nesses casos, frente ao
processo contencioso tradicional.” (MAZZEI. Breve olhar sobre temas de processo civil a partir das
linhas mestras de René Girard. 2013).

3% CARLOS. O microssistema de autocomposicao: possibilidades de um sistema mais participativo.
2019, p. 303.
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cooperacao deve ser a marca adotada na conducdo das relacdes travadas neste
meio®®, o que torna a mediacdo uma técnica bastante condizente com as
necessidades do tratamento dos conflitos empresariais.

Ademais, nas relacdes empresariais, em verdade, além da finalidade coincidente da
atuacdo das partes, verifica-se, em geral, que a relacdo travada entre elas é
permanente e tende a ser estavel. A titulo de exemplo, pode-se citar a situacao de
uma empresa de confeccdo de roupas que necessitara, para o cumprimento do seu
mister, sempre e inevitavelmente, de fornecedores de tecidos, ao passo que
fornecedores de tecidos precisardo, a fim de também cumprir seu mister, de
compradores e parceiros comerciais que consigam absorver sua producédo e, neste
contexto, ndo se tem davidas de que se mostra sempre favoravel, para ambos, que,
ainda que ndo se mantenha em execucdo determinado contrato, sejam mantidas
abertas as portas das parcerias comerciais.

A manutencao da movimentacao da cadeia produtiva, neste contexto, é essencial para
a circulacdo de riquezas e a fluidez do mercado e, por tal motivo, sobreleva-se a
importancia da manutencdo dos contratos ou, na impossibilidade desta, da
manutencao das relacdes e parcerias comerciais, situacdo passivel de se alcancar,
apos instaurado algum conflito, no seio da mediacao.

Uma outra caracteristica da mediacdo de extrema importancia para o tratamento dos
conflitos nascidos nas relagcdes empresariais € a autonomia conferida aos
interessados para fins de customizacao tanto do procedimento quanto da decisao.
Na mediac¢do, até mesmo para facilitar a conducao dos trabalhos e o didlogo entre as
partes, ndo existe um procedimento rigido. Seguindo os principios da oralidade e da
informalidade (art. 166 do CPC e art. 2°, lll, da Lei de Mediacédo), o mediador e os
interessados vao adaptando, de forma autbnoma, o procedimento a medida em que
este vai se desenvolvendo.

A liberdade na conformacéao da solucao final — ou das solugdes parciais que vao sendo

alcancadas no curso do procedimento — também é um ponto alto na mediacao.

3% Sabe-se que ha interesses individuais de cada contratante que tentardo ser por eles preservados
ao maximo, mas ndo se pode afastar da ideia de que, para a realizacdo do escopo comum, faz-se
necessario entender e avaliar a dificuldade do outro também.
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Tratando a autonomia da vontade como principio e ndo como regra3®, como fez a
Resolucdo n° 125 do CNJ3%, o art. 166 do CPC3% e o art. 2° da Lei de Mediag&o3%°
dispuseram que a mediacdo € orientada pelo principio da autonomia da vontade,
entendido como “dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos,
assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntéria e ndo coercitiva, com
liberdade para tomar as proprias decisfes durante ou ao final do processo e de
interrompé-lo a qualquer momento”.

Na mediacéo, pois, ha ampla possibilidade de customizacdo do procedimento e da
decisao final.

Tal nivel elevado de exercicio da autonomia se amolda perfeitamente ao alto nivel de
autonomia que se encontra nas relacdes empresariais e ndo € demais afirmar, mais
uma vez, neste trabalho, que quanto maior a autonomia verificada na relacdo material,
mais legitimado sera o exercicio da mediagéo.

E quanto maior a autonomia que legitima o procedimento e a decisao alcancada, maior
a seguranca juridica, ja que a customizacdo do procedimento e da decisdo pelas
préprias partes as torna responsavel pelo seu cumprimento, o que adiciona também
maior confiabilidade a relacao.

Assim como na arbitragem € possivel a escolha de mais de um arbitro (que formara o
tribunal arbitral), na mediacdo também é possivel a escolha de mais de um mediador,

hipétese em que o procedimento sera denominado de co-mediacgéao.

3% Segundo Helio, a diferenciacdo do tratamento da autonomia da vontade na Resolugdo n° 125 do
CNJ (como regra) e no CPC/Lei de Media¢do (como principio) € clara. O autor ainda afirma que
“verifica-se que a autonomia da vontade deve ser interpretada como regra — tal qual disposto na
resolugéo n° 125/2010 — quando se referir & liberdade de contratar ou ndo. Todavia, deve ser tratada
como principio quando disser respeito a liberdade de escolher o contetddo do acordo, pois em relagéo
a esse, a liberdade pode ser mais ou menos ampla, a depender do regime juridico a que se submete o
conflito entre os sujeitos processuais” (CARLOS. O microssistema de autocomposigdo. 2021, p.
339).

397 “Art. 2° As regras gque regem o procedimento da conciliagdo/mediacdo sdo normas de conduta a
serem observadas pelos conciliadores/mediadores para o bom desenvolvimento daquele, permitindo
gue haja o engajamento dos envolvidos, com vistas a sua pacificagdo e ao comprometimento com
eventual acordo obtido, sendo elas: [...] Il - Autonomia da vontade - dever de respeitar os diferentes
pontos de vista dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e néo
coercitiva, com liberdade para tomar as préprias decisbes durante ou ao final do processo e de
interrompé-lo a qualquer momento” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n° 125, de
29/11/2010. 2010).

398 “Art, 166. A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
deciséo informada. [...] § 4° A mediagdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais” (BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marc¢o de 2015. 2015).

399 “Art. 2°. A mediacgdo sera orientada pelos seguintes principios: [...] V - autonomia da vontade das
partes” (BRASIL. Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. 2015).
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Ademais, a mediacdo pode ser utilizada no ambito extrajudicial e no ambito judicial
também, de modo que, ainda que iniciado o conflito judicial, as partes podem optar
pela resolucdo consensual da demanda pela via da mediacao judicial, sendo que
neste caso sera indispensavel a homologacédo do acordo pactuado entre as partes
pelo juizo.

A via da mediacao ndo serd, entretanto, interessante, nas hipéteses em que (1) ndo
se esta diante de uma relacdo continuada — ou, ao menos estavel — ou (2) ndo ha

possibilidade de didalogo entre as partes.

O custo de uma mediacéo extrajudicial também deve ser avaliado, sempre levando
em consideracdo que as externalidades positivas do procedimento podem suplantar,
a médio e longo prazo, os custos cobrados pelas camaras de mediacdo pela

administracdo do procedimento.

Ademais, h&a casos que necessitam de criacdo de precedentes ou justificagdo publica,
e casos com patente desequilibrio de poder e, em tais hipéteses, a mediacao pode

ndo ser adequada*®,

De qualquer forma, segundo Diego Faleck, pesquisas revelam que a adocdo do
processo de mediagdo por empresas tem gerado alta satisfacao e as reacdes ao litigio
ou arbitragem raramente provocam o mesmo grau de satisfacdo*°?, provavelmente
porque, ainda que nao resolva a contenda, ajuda as partes a delinearem e
compreenderem melhor a disputa e permite a estas caminharem com mais lucidez e
objetividade para um método contencioso, apoés identificados os pontos reais da
controveérsia e por vezes, afunilado o escopo do litigio.

Vale ressaltar, por oportuno, que em 04 de junho de 2021 o Brasil se tornou o 54° pais
signatario da Convencao sobre Acordos de Liquidagéo Internacional Resultantes de
Mediacdo das Nacdes Unidas, também conhecida como Convencédo de Singapura
sobre Mediacdo, tratado internacional que facilita o comércio internacional e promove a
mediacdo como alternativa e método efetivo para resolver disputas comerciais.

Trata-se de veiculo que representa o reconhecimento internacional da forca executiva dos

acordos resultantes de procedimento de mediacdo comercial internacional e sua assinatura

400 FALECK, Diego. Mediagcdo empresarial: introducdo e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sdo Paulo, v. 42, p. 263-278, jul./set. 2014.
401 FALECK. Mediagdo empresarial: introducao e aspectos praticos. 2014.
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realga a importancia que o Brasil destaca & mediacdo como forma eficiente de tratamento de
conflitos.

2.2.3.4 Conciliagéao

Segundo Fernanda Tartuce, a conciliacdo é a técnica autocompositiva ha qual

[...] um profissional imparcial intervém para, mediante atividades de escuta e
investigacao, auxiliar contendores a celebrar um acordo, se necessario
expondo vantagens e desvantagens em suas posi¢cées e propondo saidas
alternativas para a controvérsia, sem, todavia, forcar a realiza¢éo do pacto*°2.

A conciliagdo em muito se assemelha a mediacdo, haja vista que em ambos os casos
as partes contam com o auxilio de um terceiro imparcial e tecnicamente apto, que
atuara auxiliando e facilitando a comunicacéo, aproximando os interesses e ajudando
a por fim a controvérsia existente ao mesmo tempo em que contribuird, mesmo que
indiretamente, para o alcance da tdo almejada pacificacdo social*°3,

A principal diferenca entre a conciliagdo e a mediacao é tradicionalmente relacionada
a forma de atuacao do terceiro imparcial.

Segundo esta visao tradicional, enquanto o mediador direciona seus esfor¢cos ao
aprimoramento da comunicag¢ao dos mediandos de forma a possibilitar que as partes
resolvam o conflito por si, sendo vedado a ele oferecer opgbes de acordo*®4, em
contrapartida, ao conciliador cabe o auxilio as partes na elaboracdo do acordo, sendo
possivel a este oferecer op¢des aos envolvidos, demonstrando a elas as vantagens e
desvantagens de cada tipo de solucédo que apresentar4°®,

A doutrina nacional tradicional distingue, pois, as técnicas desses dois mecanismos

autocompositivos pela postura passiva (mediador) ou ativa (conciliador) do terceiro.

Entretanto, a visdo mais atual e também adotada pelo Codigo de Processo Civil (art.

165, §82° e 3°4%%) diferencia a conciliagdo da mediacdo de acordo com a existéncia

402 TARTUCE. Mediagédo nos conflitos civis. 2015, p. 48.

403 GALLO, Ronaldo G. Mediacédo néo é conciliagédo: a importancia da técnica no desenvolvimento dos
processos autocompositivos. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sdo Paulo, v. 54, p. 337-356,
jul./set. 2017.

404 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediacdo no Brasil: comentarios a lei n® 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 38.

405 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagdo no Brasil: comentarios a lei n° 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 38.

406 “Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugao consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessBes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo. [...] 8 2° O conciliador, que
atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir
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ou ndo de vinculo anterior entre as partes. Trata-se da utilizacdo do critério da
adequacéo*®’.

Frank Sander, Stephen B. Goldberg; Nancy H. Rogers e Sarah Cole*%® esclarecem
sobre este ponto que quando a doutrina faz a diferenciacdo usando o critério da
adequacao, o faz com base na natureza do conflito e 0 método eleito. A partir desses
critérios (natureza do conflito e método eleito), os autores lecionam que a mediacéo
se apresenta mais apropriada para litigios “oriundos de relagdes continuadas —
relacoes de parentesco, de vizinhanca, de sociedade — art. 165, §3° do CPC/157499,
enquanto a conciliacdo, também denominada como avaliacdo neutra de terceiro,
“serviria melhor aos conflitos originados em relac6es descartaveis como relacfes de

consumo, acidentes automobilisticos, etc.”410,

Assim, a conciliacdo faz referéncia a uma das técnicas inseridas no método
autocompositivo de resolucdo de conflitos pautada pela atuacdo de um terceiro
imparcial que, embora careca de qualquer poder decisorio, fornecera informacéo
suficiente a auxiliar as partes por meio da proposicdo de solucdes para ao conflito

oriundo de relacdes néo continuadas, objetivando a resolucéo deste mediante acordo.

Tal técnica é bastante adequada ao tratamento de conflitos empresariais em que,
ainda que o fluxo comunicacional entre as partes esteja interrompido (0 que exige a
participacdo de um terceiro imparcial para intervir), estejam inseridos no contexto de
uma relacdo circunstancial ou seja, de uma relacao “desprovida de perspectivas
futuras de manutencao de vinculo entre as partes, limitadas ao reconhecimento de
direitos em relacdes juridicas findas, nas quais a continuidade do vinculo entre os

conflitantes ndo seja levada em consideragao*,

solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacéo
para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questées e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. 2015).
407 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediacdo no Brasil: comentarios a lei n® 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 39.

408 GOLDBERG, Stephen B.; SANDER, Frank E. A.; ROGERS, Nancy H.; COLE, Sarah R. Dispute
Resolution: negotiation, mediation and other processes. 4. ed. New York: Aspen, 2003, p. 383.

409 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagédo no Brasil: comentarios a lei n° 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 39.

410 CABRAL; HALE; PINHO. O marco legal da mediagédo no Brasil: comentarios a lei n° 13.140, de
26 de junho de 2015. 2016, p. 39.

411 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagndstico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 98.
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Assim, sempre que o empresario se depara com um conflito em uma relagdo em que
a auséncia de vinculos torna desnecessaria a realizagcdo de um trabalho de
manutencdo do diadlogo e dos vinculos (tipico da mediacdo), mas em que nao é
possivel a solucédo direta da contenda (0 que tornaria adequada a negociacdo), a
conciliacdo podera se mostrar um procedimento informal e rapido, podera levar a

solugéo do conflito.

A titulo de exemplo, pode-se pensar em uma contenda relacionada a um contrato de
compra e venda de um bem em que ha uma pequena divergéncia na execucao (ex.:
quanto a forma de pagamento), cuja relagao vai se extinguir assim que solucionada.
Neste caso, basta a atuacdo pontual para solucionar a questdo da forma de

pagamento e as partes interessadas nao terdo mais qualquer tipo de relacéo.

Ademais, assim como a mediacdo, a conciliagdo pode ser utilizada no ambito
extrajudicial e no ambito judicial também, de modo que, ainda que iniciado o conflito
judicial, as partes podem optar pela resolucdo consensual da demanda pela via da
conciliacdo judicial, sendo que neste caso sera indispensavel a homologacdo do

acordo pactuado entre as partes pelo juizo.

2.2.4 Serventias extrajudiciais como ambiente propicio para a autocomposicao

Existem varios ambientes em que a autocomposicéo pode ocorrer: desde o ambiente
natural dos interessados, como a prépria empresa em que desenvolvida a relacdo em
conflito, passando pelos escritérios de advocacia, pelas camaras de conciliacdo e

mediacdo, pelos CEJUSCs*? e pelo ambiente jurisdicional.

Entretanto, ha um ambiente especifico ao qual esta pesquisa pretende dar énfase,

qual seja, o ambiente das serventias extrajudiciais.

A utilizacdo da via administrativa dos cartérios judiciais esta autorizada pela
legislacdo patria nas hipoteses de habilitacdo de casamento sem intervencao judicial
(artigo 1526, CC/02), além de realizagéo de inventario, partilha e divorcio consensual,

nos termos da Lei n® 11.441/2004, e também em todas as outras hipoteses em que 0

412 Centros Judiciarios de Solugéo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs -, unidades do Poder Judiciario
criadas pela Emenda n° 2 a Resolugao n° 125 do CNJ, “responsaveis pela realizacdo ou gestdo das
sessdes e audiéncias de conciliacdo e media¢céo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores,

bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidadao”. Resolugdo n® 125 do CNJ (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Resolugéo n° 125, de 29 de novembro de 2010).


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2979
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2979
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2979
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2979
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processamento cartorario se mostra necessario para conferir maior seguranca juridica
as partes, sem que haja a necessidade de participacdo de um juiz, como, por exemplo,
nos procedimentos de retificacdo de registro, averbacdo ou anotacdo (Lei n°
13.484/2017, que alterou o art. 110 da Lei n® 6.015/73), de extin¢do da unido estavel
(art. 733 do CPC/15) e de usucapiao extrajudicial (art. 1.071 do CPC/15).

Flavia Pereira Hill chama a atencéo para o fato de que “os registradores e tabeliaes ja
vinham sendo chamados a atuar no relevante movimento da desjudicializagdo”!? e
rememora que, além dos procedimentos ja citados, os registradores e tabelides
também realizam registros tardios de nascimento sem intervencao judicial (Lei Federal
n° 11.790/08), divisdo e demarcacéo de terras particulares (artigo 570, CPC/2015),
homologacéo do penhor legal (artigo 703, §82°, 3° e 4°, CPC/2015), averbagéo direta
de sentenca estrangeira de divorcio puro no registro civil, com a dispensa da acéo de
homologacédo pelo STJ (artigo 961, 85° CPC/2015)19, reconhecimento espontaneo
de paternidade/maternidade biolégica (Provimento n® 16/2012 do CNJ) e socioafetiva
(Provimento n°® 63/2017 do CNJ), retificacdo administrativa de registro (artigo 110, Lei
Federal n® 6.015/73), averbacao de alteracdo de prenome e género no registro civil
em decorréncia de transexualidade (Provimento n° 73/2018 do CNJ), dentre outros.

A autora ressalta, ainda, que além da realizacdo de atividades tradicionalmente
qualificadas como de jurisdigdo voluntaria, “o legislador vem conclamando
registradores e tabelides para auxiliar nessa nova fase do Direito Processual Civil
Brasileiro, para que prestem a sua contribuicdo para uma Justica mais célere,
desformalizada e, tanto quanto possivel, fora da érbita do Poder Judiciario”** — ou
seja, inserida no modelo multiportas estudado por esta pesquisa -, também na busca
da solucéo consensual por meio de sua atuacdo como mediadores e conciliadores.

O art. 42 da Lei de Mediacdo ja contemplou os registradores e tabelides como
mediadores e a legislacdo vem atribuindo as serventias extrajudiciais praticas
mediatorias e conciliatérias especificas, como é o caso da Lei n° 13.465/17, que
dispbs sobre a regularizacdo fundiaria, autorizando que o oficial imobiliario podera
utilizar instrumentos de mediacdo pautados na Lei de Mediacdo para solucionar

eventuais conflitos entre a area demarcada e a area a ser regularizada (art. 21).

413 HILL, Flavia Pereira. Mediacdo nos cartérios extrajudiciais: desafios e perspectivas. Revista
Eletr6nica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, a. 12, v. 19, n. 3, p. 296-323, 2018, p. 303.
414 HILL. Mediacao nos cartérios extrajudiciais: desafios e perspectivas. 2018, p. 303.
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A pratica de procedimentos de media¢do e conciliacdo nos servigos notariais e de
registro do Brasil foi regulamentada, inclusive, pelo Provimento n° 67 do CNJ4%,

dando mais relevancia ainda a tal atuacao.

Para Martha El Debs, Renata El Debs e Thiago Silveira®'®, além do mais 6bvio
beneficio de prevencao de litigios, a atuacdo do tabelido e do registrador na solugéo
de conflitos confere ainda outro beneficio: de ordem econbmica, ja que a
confiabilidade que as partes encontram na atividade cartoraria, aliada a celeridade,
imparcialidade e técnica utilizada na conducdo dos procedimentos, acabam por

diminuir os custos do negécio.

Afirmam, ainda, que outra vantagem da atuacéo dos delegatéarios é a sua capilaridade
extraordinaria em todo o territorio nacional, ja que estao presentes em mais de 15 mil

postos em todos 0s municipios do pais.

Flavia Hill, além da acessibilidade e capilaridade da atuacdo dos delegatarios,
sublinha que “algumas caracteristicas inerentes a atividade extrajudicial coincidem
com as da mediacdo — tais como a imparcialidade e o sigilo — e outras podem ser
empregadas em favor de uma mediacdo 0 mais proveitosa possivel — como € o caso

do conhecimento técnico-juridico” 417,

Diante do exposto, conclui-se que, para o empresario, a utilizacdo das serventias
extrajudiciais sera sempre favoravel em razao dos beneficios citados, que atendem
as necessidades exigidas pelo conflito empresarial e, em especial, diminuem os
custos de transac¢ao dos negdécios, motivo pelo qual, podera e devera ser utilizada nas

hip6teses em que autorizadas ou determinadas pela legislacao patria.

415 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Provimento n° 67 de 26/03/2018. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2532>. Acesso em: 14 fev. 2022.

416 E. DEBS, Martha; EL DEBS, Renata; SILVEIRA, Thiago. Sistema Multiportas — a mediacdo e a
conciliagdo nos cartérios: como instrumento de pacificacdo social e dignidade humana. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 202.

47 HILL. Mediacao nos cartérios extrajudiciais: desafios e perspectivas. 2018, p. 317.
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2.3 DESIGN DE DISPUTAS E OUTRAS METODOLOGIAS E FERRAMENTAS DE
TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS EMPRESARIAIS

Por certo, o contetudo do macrossistema de tratamento adequado de conflitos é
dinamico e flexivel e “varios métodos e sistemas podem se relacionar, dando origem

a novos sistemas criados pelas proprias partes interessadas™?%.

Uma possibilidade de criagdo desses novos sistemas se convencionou chamar de
“‘Design de Sistemas de Disputas — DSD”, metodologia de trabalho que permite a
construcédo de “sistemas de resolugado de disputas, que envolvem um conjunto de
procedimentos criados sob medida para lidar com um conflito determinado, ou uma

série destes” 419,

Trata-se de metodologia de expressdo maxima do principio da adequacédo, que
transcende a escolha da forma mais adequada de tratamento de um conflito e alcanca
a possibilidade de criacdo, para cada caso especifico, de um sistema préprio de

resolucao do conflito.

Segundo Diego Faleck, o design de um sistema almeja, a0 maximo, o controle do
processo de resolucdo de disputas pelas partes, por meio de procedimentos mais

facilitadores, com o intuito de garantir maior autonomia possivel para os envolvidos*?,

A criacdo de um sistema desenhado por tal metodologia perpassa por cinco etapas
principais. Inicia-se (1) pela identificagdo do conflito em si, por meio da deteccédo de
guem sao as partes interessadas e afetadas (stakeholders), de quais séo os temas
sobre os quais versam as disputas; e de como as disputas sao resolvidas e por qué
(sistema existente); em seguida (2) definem-se os objetivos e prioridades do sistema.
Para que ele serve e qual resultado pretende alcancar; a partir de entéo, (3) busca-se
a criacao de consenso e desenvolvimento do sistema para, em seguida, passar-se (4)
a efetiva implementacdo do sistema, disseminacédo e treinamento. Ndo se pode
olvidar, ademais, (5) da avaliacdo constante do sistema, para o fim de adapta-lo de

forma a permitir o aprendizado com a experiéncia.

Veja-se que 0 processo de criacado do sistema de disputas especifico para o caso

concreto leva em consideragdo, primordialmente, a analise do ambiente em que

418 CARLOS. O microssistema de autocomposicgéo. 2021, p. 161.

419 FALECK, Diego. Introducdo ao design de sistemas de disputas: camara de indenizacdo 3054.
Revista Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, v. 23, p. 7-32, 2009.

420 FALECK. Introdugédo ao design de sistemas de disputas: camara de indenizagédo 3054. 2009.
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desenvolvido e dos atores envolvidos — e, por tal motivo, refor¢a-se a importancia da
necessidade de se conhecer as peculiaridades da relagdo em que ele nasce -, dos
reais interesses de cada e, nio menos importante, dos objetivos do sistema. E preciso
saber onde se quer chegar para possibilitar tracar o caminho adequado até |4,

caminho este que ndo pode estar inadequado as necessidades do sistema.

Tal possibilidade de arranjo de um sistema completo e inovador para a solugéo de um
conflito é por demais caro as relagcdes empresariais, multifacetadas e complexas que

sao.

Havera hipoteses — como j& houve, no Brasil, no caso do acidente aéreo ocorrido com
uma aeronave da TAM no ano de 2007 e no rompimento da barragem de Mariana
(MG) em 2015 — em que os conflitos nascidos no ambiente empresarial envolvem
tantos setores e tantas circunstancias interrelacionadas, que somente a criacdo de um
sistema completamente novo e criativo poderia dar conta das especificidades

encontradas.

Entretanto, ndo somente em conflitos vultuosos como os acima indicados é cabivel a
construcdo de um método diferenciado para a resolucao de um conflito empresarial.
Relacdes de médio — e até de pequeno - porte também comportam desenhos
especificos de tratamento de conflitos e cada vez mais se busca, do profissional gestor
de conflitos, a capacidade de adequar e criar os diferentes métodos e técnicas

existentes para cada hipotese especifica posta sob sua apreciacao.

Outra metodologia que utiliza a criatividade e a flexibilidade das partes objetivando
ampliar o universo de opg¢fes de mutuo consentimento disponiveis é a denominada
“Dispute Boards — DB”, que consiste na formagéo de um conselho, comité ou junta de
revisdo ou de resolucdo de controversias, compostos por um, trés ou mais (sempre
em namero impar) profissionais experientes e fluentes no idioma contratual, que agem
objetivamente e concomitante a execugdo contratual, fornecendo campo neutro para

solucéo de divergéncias assim que elas vao surgindo*?*.

A metodologia pode ser utilizada em trés modalidades: o dispute review board (DRB),
gue aconselha as partes com sugestdes apenas; o dispute adjucation board (DAB),

421 WALD, Arnoldo. Dispute resolution boards: evolugdo recente. Revista de Arbitragem e Mediacéo,
Séo Paulo, v. 8, n. 30, p. 139-151, 2011.
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no qual o comité desempenha funcao decisoria, impondo as solu¢des; e o combined
dispute board (CDB), que pode tanto emitir recomendac¢des ndo vinculantes quanto

proferir decises vinculantes*??,

Suas funcbes devem estar identificadas no contrato, podendo ser submetidas ao
painel ndo somente as questdes técnicas, mas quaisquer questdes relacionadas a

execucao contratual ou dela oriunda, quer sejam técnicas, juridicas ou econdmicas.

Trata-se de excelente instrumento de solucdo de controvérsias do dia a dia da
execucao contratual, que contribui para a aceleracdo dos processos e pode estimular,
por exemplo, maiores investimentos em infraestrutura a custos mais competitivos, néo
constituindo impeditivo, ademais, para que conflitos de maior envergadura ou mais
complexos sejam direcionados as técnicas de solucdo de conflitos jA& conhecidas,

como a conciliacdo, a mediacao, a arbitragem ou mesmo a atuacéo judicial.

Com aplicacdo histérica maior em contratos de construcao civil, tem como exemplo
classico de utilizacdo a construcéo do Eurotunel, no Canal da Mancha, mas a adocgéo
do painel de disputas é, também, aconselhavel e tem sido utilizada em relacdes
oriundas de contratos de franquias, questdes pertinentes a propriedade intelectual e

casos de recuperacao judicial de empresas 4%,

A Lei n° 14.133, de 04 de abril de 2021 — a Nova Lei de Licitacdes — preve,
expressamente, em seu art. 151, que nas contratacdes por ela regidas podera ser
utilizado o comité de resolucdo de disputas (ou seja, o dispute board), além da
conciliagcdo, da mediacdo e da arbitragem, o que denota que este instrumento de

solucéo de controvérsias foi oficialmente recepcionado.
Ainda h& mais possibilidades.

O ordenamento patrio ainda permite a utilizacdo de técnicas e ferramentas
processuais e pré-processuais que auxiliam no tratamento adequado dos conflitos,

seguindo o que denominam de modelo de processo civil multiportas, em que o préprio

422 COMITE de Prevencao e Solugio de Disputas. Disponivel em: <https://ccbe.org.br/cam-cche-centro-
arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/dispute-boards/>. Acesso em: 14 fev. 2022.
423 COMITE de Prevencéo e Solucéo de Disputas.
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7

processo € conduzido sempre tendo em vista a possibilidade de uma solugao
autocompositiva e adequada para o caso*?“.

Uma técnica a ser citada é a producdo autbnoma de provas, ferramenta posta a
disposicéo das partes e que permite a coleta de elementos que facilitam uma solucéo
negocial (art. 381, Il e 1l do CPC%%), ao permitir a avaliacdo de provas, para fins de
definicdo dos fatos e compreensédo das percepcdes diferentes e subjetivas sobre

eventos ocorridos e, assim, definir com mais clareza, os interesses em jogo.

Numerosas outras ferramentas como esta podem ser citadas e deverdo ser de
conhecimento do advogado, mas este trabalho delas n&o tratara, porque o
aprofundamento nas referidas técnicas, neste momento, foge aos limites do corte

metodoldgico realizado.

2.4 O PROJETO DE LEI N° 3.813/2020

Esta em curso, perante a Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 3.813/2020 que,
segundo seu predmbulo, “dispde sobre a obrigatoriedade, nos litigios entre
particulares que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis, de realizacéo de
sessdo extrajudicial de autocomposicdo prévia a propositura de acao judicial,

estabelecendo normas para tanto”#26.

A referida proposta legislativa prevé a obrigatoriedade de submissé&o das partes a uma
sessdo de autocomposicdo preliminar para as causas de competéncia dos Juizados
Especiais Civeis, disciplinadas pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, desde

gue os interessados nao tenham optado pela arbitragem ou pela mediacéo.

Embora a Lei n® 9.099/95 nao preveja a possibilidade de litigios entre empresas — 0
gue tornaria irrelevante o estudo do Projeto de Lei em referéncia para este trabalho -,

tem-se que a ideia posta pelo referido processo legislativo merece algumas breves

424 ESSA NETO, Joao Luiz. Producéo autbnomade provas e processo comparado: Brasil, Estados
Unidos e Inglaterra. Londrina: Thoth, 2021, p. 272

425 “Art. 381. A producdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que:

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de
solucéo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de acdo” (BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. 2015).

426 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3.813/2020. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020201210002190000.PDF#page=420>. Acesso
em: 14 fev. 2022.
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consideracdes, dada a sua importancia como possivel ponto de partida para a edi¢éo
de outras leis seguindo este caminho.

As justificativas da proposicdo partem da alegacdo de que os reflexos sociais,
econdmicos e politicos da pandemia do novo coronavirus fazem prever “um iminente
e descomunal aumento da litigiosidade e respectiva judicializacdo, com demandas
civeis, consumeristas, empresariais e trabalhistas a serem necessaria e urgentemente
solucionadas” e que a sessao de autocomposigao, tal como proposta, se enquadra

como verdadeira e legitima condicdo da acdo, na modalidade interesse de agir.

Tal conduta legislativa ndo se distancia de uma postura que muito tem sido observada
na doutrina patria: a constatacao da ineficiéncia do Poder Judiciario para assumir toda
a demanda que Ihe é posta — questao ja tratada no primeiro tépico deste capitulo — e
a defesa da necessidade de utilizacdo, como consequéncia de tal ineficiéncia, do que

denominam de meios alternativos de solugéao de conflitos.

Entretanto, uma das conclus@es alcancadas por esta pesquisa € a de que € o principio
da adequacdo que define a utilizacdo de todas as portas que estdo disponiveis ao
jurisdicionado no modelo multiportas de justica. Cada porta deve ser utilizada porque

é adequada para tanto e ndo para o Unico fim de desafogar o Poder Judiciario*?’.

O desafogamento pode até vir a se estabelecer, a médio e longo prazo, como
consequéncia da utilizacdo adequada de todos os métodos de solucdo de conflitos
disponiveis, mas ndo pode ser o mote desta atuacao, sob pena de se transformar em

mais um entrave burocratico para a promoc¢ao do acesso a justica.

Neste contexto € que se afirma que a autocomposi¢do, como visto neste trabalho, ndo
€ uma simples alternativa a via judicial. Em certas circunstancias, ela sequer pode ser
utilizada (como nas hipoteses, como visto, em que necessario 0 acesso a uma tutela
de urgéncia ou a uma tutela coercitiva). A autocomposi¢cao € uma via que pode se
mostrar adequada a uma grande gama de conflitos, mas ndo a todos e deve ser

priorizada segundo a aplicagc&o do principio da adequacéo.

427 Em 2009, Diogo Rezende de Almeida ja defendia esta ideia (ALMEIDA, Diogo Rezende. O principio
da adequacédo e os métodos de solucdo de conflitos. Revista de Processo, S&do Paulo, v. 195, p. 185-
208, 2011) e, mais a frente, ao revisitar o referido trabalho, fez a seguinte relagdo: “Seria como se os
hospitais empregassem reformas e tratamentos a fim de atender aos anseios dos médicos, e ndo as
necessidades dos pacientes” (ALMEIDA. Novamente o principio da adequacdo e os métodos de
solucéo de conflitos. 2018, p. 925-951).
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O projeto de lei em referéncia peca quanto ao ponto, pois nao leva em consideragao
o principio da adequacdo e obriga 0 comparecimento a uma sessdo prévia de

autocomposicéao para todo o e qualquer conflito.

Ademais, embora coadune do entendimento de que o principio da adequacéo pode
vir a ser, no futuro, interpretado como uma das facetas do interesse de agir, esta
pesquisa parte da premissa de que a cultura juridica posta ainda ndo comporta a
atuacao obrigatéria dos interessados e partes em prol de outras solu¢des que ndo o

processo judicial.

Sabe-se que a legislacdo pode servir de incentivo, ao obrigar, antes ou
incidentalmente ao processo judicial, a submissdo das partes a arbitragem ou a
técnicas inseridas no método autocompositivo, mas a primeira op¢cao nos parece,

neste momento, mais prejudicial do que benéfica.

Com efeito, na Argentina, a Lei n° 24.573/96 introduziu a mediac&o obrigatéria como
requisito de admissibilidade da acao e obrigou as partes ao comparecimento de uma
sessao de pré-mediacéo, sendo que, na hipotese de recusa por qualquer das partes,
a mediacdo ndo seria realizada. Alteracdes posteriores referida legislacao incluiram,
ainda, a obrigagao de reinicio do procedimento em caso de auséncia injustificada do

requerente.

Segundo Diogo Rezende de Almeida, a criagdo desse sistema, na Argentina, teve o
manifesto propodsito de combater a crise pela qual passada a Justica local e as
estatisticas mostram que surtiu o efeito pretendido*?®, situacdo que, no entendimento

do autor, poderia ser observada também em solo brasileiro.

Entretanto, nos conflitos envolvendo empresas, eventual legislacdo que venha a
obrigar a submissdo das partes interessadas a sessfes de autocomposicdo como
condicdo para o ajuizamento de acdo posterior sem o filtro prévio do principio da
adequacdao, pode, em vez de servir como mais um elemento para a criagéo da cultura
da autocomposicao, servir, na verdade, como um entrave burocratico para o exercicio
do acesso a justica naquelas situagdes em que a via judicial, por suas caracteristicas

e peculiaridades, for o caminho mais adequado para a empresa.

428 ALMEIDA. Novamente o principio da adequacéo e os métodos de solugao de conflitos. 2018, p. 935.
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A ideia do novo modelo multiportas de acesso a justica, em especial no que se aplica
as relacbes empresariais, deve estar o mais distanciado possivel de entraves
burocraticos, porgque estes em nada se coadunam com as caracteristicas tao
peculiares das relacfes empresariais, impregnadas e comandadas pelos ditames da
liberdade.

A escolha da forma mais adequada de tratar o conflito deve partir da anélise da relagéo

e dos meios postos a disposicao (e ndo a obrigacéo) pelo ordenamento patrio.

O proximo capitulo desta pesquisa cuidara do profissional apto a realizar tal analise.
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CAPITULO 3 - O PAPEL DO ADVOGADO

Jé& se viu que a relagdo empresarial € complexa e multifacetada e que o ordenamento
patrio coloca a disposicao do empresario varias formas de tratar seu conflito, formas
estas capazes de se adequar as peculiaridades do conflito em si, a fim de trata-lo da

maneira mais eficiente possivel.

Assim, no primeiro capitulo analisou-se o ambiente em gue se desenvolvem os
conflitos que interessam para o trabalho, ou seja, o “onde”; no segundo capitulo,
analisaram-se os meios disponiveis para o adequado tratamento dos conflitos, ou
seja, 0 “como”; por fim, neste terceiro capitulo sera identificado o profissional apto a
operar a gestdo dos conflitos no ambiente estudado no primeiro capitulo e que tem a

sua disposicdo os meios estudados no segundo capitulo, qual seja, o advogado.

Como o primeiro profissional da area juridica a ter contato com as rela¢cdes materiais
em si e, por tal motivo, com os conflitos gerados neste ambito — pois a parte, leiga,
nao procura diretamente o juiz, 0 promotor ou outro jurista que ndo o advogado para
resolver seu problema — este deve estar preparado para conduzi-los da forma mais

eficiente possivel a fim de apresentar o melhor resultado para o seu cliente.

Dado, entretanto, o crescente avanco da litigiosidade no Brasil e a dependéncia dos
litigantes da resposta estatal — resposta esta que, como se viu no capitulo anterior,
pode ndo ser a mais adequada -, € for¢coso concluir que a grande dificuldade de se
conferir o melhor tratamento aos conflitos empresariais pode estar localizada na forma

como o advogado opera a gestdo do conflito do seu cliente.

Dada esta circunstancia, este capitulo tem como objetivo especifico analisar como se
deu a construcdo das bases da atividade advocaticia tal como esta esta proposta nos
dias atuais e se ha possibilidade de modificacdo positiva de tal cenario, bem como
deve se dar a atuacao de tal profissional neste contexto.



140

3.1 SITUANDO A ADVOCACIA COMO PROFISSAO NO CONTEXTO
BRASILEIRO#?°

O termo advogado deriva do latim advocatus, participio passado de advocare —
formado por ad, que exprime a ideia de aproximacéo, perto, junto, mais vocare, que
exprime a ideia de chamar, apelar para. Segundo o vernaculo*¥®, o termo advogado

significa patrono, defensor, padroeiro, intercessor, medianeiro, mediador.

Outra definicdo presente no vernaculo aponta o advogado como o “bacharel em direito
legalmente habilitado a advogar, i.e., a prestar assisténcia profissional a terceiros, em
assunto juridico, defendendo-lhes os interesses, ou como consultor, ou como

procurador em juizo” 431,

Ao aliar as duas acepc¢des do termo em estudo, € possivel concluir que o advogado
€, em sua esséncia, aguele a quem se chama ao apoio da defesa de alegado direito
e que possui as qualificacdes necessarias que o possibilitam e autorizam defender,

profissionalmente, os individuos contra as agressdes de seus direitos*32.

Carnelutti e Millan*3 afirmam que o préprio nome advogado soa como um grito de
ajuda, ja que significa chamado a socorrer, tal qual o médico € chamado a socorrer.
Entretanto, segundo os juristas, s6 ao advogado se da esse nome e aquilo que se
pede ao profissional da advocacia é, antes de qualquer coisa, a dadiva da amizade:

Advogado é aquele, ao qual se pede, em primeiro plano, a forma essencial
de ajuda, que é propriamente a amizade.

E da mesma forma a outra palavra "cliente”, a qual serve a denominar aquele
gue pede ajuda, reforca esta interpretacao: o cliente, na sociedade romana,
pedia protecdo ao patrono; também o advogado se chama patrono. E a
derivacdo de patrono, de "pater”, projeta sobre a correlacao a luz do amor.

429 O tema tratado neste tépico foi também analisado em artigo apresentado no | Coléquio sobre
conceitos e desafios na pesquisa da Histdria das Justicas, em co-autoria com os mestrandos Caio de
Sa Dal'Col e Daniel Ferreira de Melo Belchior (DAL’COL, Caio de Sa; BELCHIOR, Daniel Ferreira de
Melo; SILVA, Paula Paraguassu da. Origem da advocacia como profissdo e sua influéncia no
tratamento dos conflitos. In: COLOQUIO SOBRE CONCEITOS E DESAFIOS NA PESQUISA DA
HISTORIA DAS JUSTICAS, 1, 2020, Vitéria. Anais... Vitéria, UFES, Programa de Pés-Graduagdo em
Histéria, 2020. Disponivel em: <https://opiniodoctorum.ufes.br/sites/opiniodoctorum.ufes.br/files/field/
anexo/anais_coloquio_full.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2022).

430 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da lingua portuguesa. 5. ed.
Curitiba: Positivo, 2019.

431 FERREIRA. Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 2019.

432 Interessante observar que a ideia tradicional atrelada ao termo advogado compreende
principalmente a atuacdo combativa do advogado. N&o abrange a atuagdo preventiva deste
profissional, voltada a inibicao do conflito. Tal constatagdo é de grande importancia e se aliara a ideias
gue serao desenvolvidas no curso deste capitulo.

483 CARNELUTTI, Francesco; MILLAN, Carlos Eduardo Trevelin. As misérias do processo penal. Sdo
Paulo: Editora Pillares, 1995, p. 15.
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Aquilo que atormenta o cliente e o impele a pedir ajuda é a inimizade. As
causas civis e, sobretudo, as causas penais sdo fendmenos de inimizade. A
inimizade ocasiona um sofrimento ou, pelo menos, um dano como certos
males, os quais, tanto mais quando ndo sdo descobertos pela dor, minam o
organismo; por isso da inimizade surge a necessidade da amizade; a dialética
da vida é assim. A forma elementar da ajuda, que se procura na guerra, é a

alianca. O conceito de alianca é a raiz da advocacia®3%.

Tem-se, pois, que a parte, leiga, para resolver seu problema, procura o advogado
e, em especial, aquele advogado com o qual possa estabelecer uma relagéao de alta

confianga, como se amigo fosse.

Importante, neste ponto, um breve escorco sobre as origens da advocacia e como tal
profissdo se desenvolveu com o passar do tempo, até alcancar seus delineamentos
atuais, para que se possa compreender, com mais facilidade, como e com quais

caracteristicas se firmou o papel do advogado no tratamento dos conflitos.

Paulo Luiz Netto L6b0o*® afirma que se formos considerar apenas os dados histéricos
conhecidos e comprovados, a advocacia, entendida como defesa de pessoas, direitos,
bens e interesses, teria nascido no terceiro milénio antes de Cristo, na Suméria.
Afirma, o autor, que desde o Cddigo de Manu, passando pelo Antigo Testamento, pelo
Egito e pela Grécia, registra-se a possibilidade de sabios e oradores apresentarem
argumentos e fundamentos para quem precisasse se defender perante autoridades e

tribunais.

Ruy de Azevedo Sodré*%* aduz que, segundo os historiadores, nos primeiros tempos,
a defesa era feita por um parente ou amigo que “emprestava a ignorancia ou a
fraqueza o apoio de sua coragem ou de seu saber”. Nao se tratava, pois, do exercicio

de uma profisséo, de uma atividade profissional permanente e reconhecida.

Posteriormente, os imperativos de justica fizeram com que fosse necessaria a
presenca de homens especializados ao lado dos litigantes, versados no conhecimento
das leis, para assisti-los na reivindicacdo de seus direitos, sendo esta a origem da

profissdo do advogado.

434 CARNELUTTI; MILLAN. As misérias do processo penal. 1995, p. 15.

435 | OBO, Paulo Luiz Netto. Comentéarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 19.

436 SODRE, Ruy de Azevedo. A ética profissional e o estatuto do advogado. S&o Paulo: LTr, 1975,
p. 267.
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Afirma ainda Sodré*?’ que, se de inicio, embora ainda leigo, o advogado estava a
servico de interesses privados — uma vez que a demanda era um duelo entre as
partes, em que o triunfo era alcancado pelo mais forte, pelo mais astuto, pelo mais
esperto e o Estado era um mero expectador passivo —, quando o Estado assumiu a
funcéo de julgar, dado o interesse publico que passou a ter na aplicacao das leis, a
participacdo do advogado passou de necesséria para obrigatdria, pois este se tornou

figura indispensavelmente posicionada entre a parte e 0 juiz.

Indica o autor*®® que sdo varias as razées que tornaram obrigatéria a presenca do
advogado entre as partes e o juiz e que uma delas foi a capacidade deste profissional
de racionalizar a disputa, oferecendo mais seguranca a defesa do individuo e,

consequentemente, a solucdo do conflito. Confira-se:

A parte lesada em seu direito apresenta-se sempre, diante da pessoa
incumbida de repara-lo — o juiz, chefe ou rei — com forte dose de paixao; a
defesa de seus interesses torna-os maus juizes de seus préprios direitos,
confundindo estes com aqueles; a falta de conhecimento da lei, da doutrina e
da jurisprudéncia torna-lhe dificil e complexa a adequacé&o dos fatos & norma
a ser aplicada.

S6 o advogado, com sua cultura, com a técnica juridica, pode extrair das
circunstancias que envolvem o caso, 0 que interessa ao julgamento,
apresentando a defesa com mais seguranca. Ele transforma os fatos em

l6gica e o juiz transforma a I6gica em justica®3®.

Vé-se, pois, que a atuacdo desinteressada, prestativa e informal do advogado se
tornou necessaria e, com o passar do tempo, obrigatéria, no tratamento dos conflitos
— 0 que levou a profissionalizagdo da atividade**° — justamente pela capacidade de tal
individuo, como um terceiro em contato com 0 impasse existente entre outros
individuos, de racionalizar os interesses em colisdo e facilitar a adequada composi¢céo

dos litigantes.

437 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 268.

438 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 268

439 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 268

440 Interessante notar, voltando ao contexto histérico, que héa divergéncia doutrinaria, entre os
historiadores, acerca da origem da advocacia como profissdo organizada no mundo. Segundo Paulo
Luiz Netto Ldbo, ha quem afirme que tal se deu quando o Imperador Justinino, antecessor de
Justiniano, constituiu, no século Cl, a primeira Ordem de Advogados no Império Romano do Oriente,
obrigando o registro a quantos fossem advogar no foro e exigindo requisitos rigorosos, como “ter
aprovacao em exame de jurisprudéncia, ter boa reputacdo, ndo ter mancha de infamia, comprometer-
se a defender quem o pretor em caso de necessidade designasse, advogar sem falsidade”, etc. Ha,
entretanto, quem defenda que o marco legal da regulamentacéo da advocacia é a Ordenanca francesa
do Rei Sao Luiz, que no século Xlll indicava requisitos para o exercicio da profissao e ha quem defenda
que a primeira mencao que se tem dos advogados foi em um capitular de Carlos Magno, em 802, mas
que 0s gregos e romanos ignoraram a profissdo (LOBO. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e
da OAB. 2017, p. 20).
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No Brasil, o regime aplicado inicialmente (no Brasil Col6nia) ao profissional advogado
era aquele definido pelo colonizador, Portugal, que delineou a organizacdo da
advocacia, pela primeira vez, nas ordenacfes Afonsinas culminando, nas ordenacdes
Filipinas (em 1600), com a edicdo de regras mais completas e que restringiram a
pratica da profissdo aqueles que haviam cursado Direito Civil ou Direito Canénico na

Universidade de Coimbra.

Interessante ilustrar esta narrativa com o que se infere do Livro |, Titulo XLVIII das

Ordenacdes Filipinas, a seguir transcrito:

Mandamos que todos os Letrados, que houverem de advogar e procurar em
nossos Reinos, tenham oito annos de studo cursados na Universidade de
Coimbra em Direito Canonico, ou Civel, ou em ambos. E o que procurar, ou
advogar, sem ter o dilo tempo, pagara pola primeira vez cincoenta cruzado,
ametade para quem o accusar, e a outra para a area da Universidade. E pola
segunda incorrera na mesma pena. E postoque acabe de studar os oito

annos, n&o usara o dito Officio, até passarem dois annos**1.
As Ordenag0es, portanto, impunham aos brasileiros, a fim de exercerem a profissdo
de advogado no Brasil, entre outras exigéncias relacionadas ao efetivo exercicio de
sua funcéo®*?, que recorressem aos estudos em Portugal e, por ébvio, tal exigéncia

limitava o0 acesso a formacao juridica a poucos que tinham condi¢des para tanto.

A imposicao da formacdo em terras lusitanas durou até o advento do Alvara Régio de
24 de julho de 1713, que declarou que, fora da Corte, poderia ser advogado “qualquer
pessoa idonea, ainda que nao seja formado, tirando Provisdao™43. A Provisdo era
conferida pelo presidente da Relacédo — autoridade judicial da época -, tinha a validade

de dois anos, renovaveis mediante exames teoricos e praticos e 0 poder postulatorio

441 PORTUGAL. Codigo Philipino ou Ordenacdes e leis do Reino de Portugal: recopiladas por
mandado d’El-Rey D. Phillipe l. Livro I, Titulo XLVII Disponivel
em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/562747>. Acesso em: 14 fev. 2022.

442 Era exigido de tal profissional atuagdo seguramente proba, de modo que as Ordenacgles
determinavam que os advogados falassem a verdade e emitissem com franqueza a sua opinido,
impunham-lhes o dever de guardar o sigilo profissional para o que dispensavam-lhes de ser
testemunhas; responsabilizavam-lhes pelos danos causados ao constituinte por culpa, desleixo ou
ignorancia; proibiam-lhes de demorar o feito, bem como abandonar a causa sem justo motivo ou licenga
do juiz; alterar, diminuir ou acrescentar qualquer coisa nos libelos, artigos ou razées sem licenca do juiz
e audiéncia da parte contraria, sob pena de degredo por dois anos e privagéo do oficio; proibiam-lhes,
ainda, de procurar os juizes em suas casas ou aconselhar ou alegar contra as Ordenacdes, conforme
relato de Méario Guimarées de Souza, citado por Sodré (SODRE. A ética profissional e o estatuto do
advogado. 1975, p. 270). Em contraponto, gozavam os advogados de diversos privilégios, tais como
os foros de nobreza e todas as homenagens estabelecidas pelo uso do foro e, ademais, ndo eram
obrigados a jurar fora de casa e possuiam também privilégios militares.

443 L OBO. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017, p. 22.



144

bY

estava restrito a primeira instancia e, predominantemente, a causas criminais,

analisadas por um tribunal do jari**4.

Proclamada a independéncia, foi mantida, no Brasil Império, a vigéncia das
Ordenacdes — com as alteracdes promovidas pelo Alvara Régio de 1713 — até a edicéo
do Decreto n° 763, de 1890, que ampliou a aplicacdo do Regulamento 737/1850 para
0 ambito do processo civil**®, tornando tal diploma a regulamentacéo oficial em

matéria de processo civil.

Entretanto, bem antes disso, em 1827 (no dia 11 de agosto, data em que
hodiernamente se comemora o Dia do Advogado) foi dado, no Brasil, o ponto de
partida que identifica a advocacia como profissao reconhecida, qual seja, criacao de
dois cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais no pais — que poderiam conferir os graus

de bacharel e doutor —, um em S&o Paulo e outro em Olinda.

Em agosto de 1843 o Imperador D. Pedro Il aprovou os Estatutos do Instituto da
Ordem dos Advogados Brasileiros*#, associagéo civil com a finalidade de congregar

os profissionais da advocacia e criada para facilitar, quando fosse oportuno, o advento

444 Criou-se, no Brasil, com a referida legislacdo, o que se denominou de rabulas ou provisionados,
pessoas ndo formadas na academia, que aprendiam o mister da advocacia em manuais, ementarios e
na observacdo dos colegas, dentre os quais, por sua atuacdo marcante, podem-se citar Antonio
Evaristo de Moraes, Luis Gama (ex-escravo), Floro Bartolomeu e Cosme de Farias. E importante
ressaltar que a atuacdo dos rabulas ou provisionados estava sujeita apenas ao juiz da causa, Unico
competente para puni-los quando em falta — j& que ndo havia uma instituicdo imbuida do controle do
exercicio da profissdo - e, mesmo assim, somente em certas hip6teses e com certas penas, 0 que
colaborava para a impunidade dos maus profissionais (SODRE. A ética profissional e o estatuto do
advogado. 1975, p. 241). Embora grande a critica dos bacharéis contra os rabulas, a autorizagao do
exercicio da profissdo pelos provisionados foi mantida no Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil de 1963 para proteger aqueles que ja exerciam a profissdo, ao tornar a provisao
perene. Esta somente foi extirpada do ordenamento pelo atual Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, datado de 1994.

445 Sobre o tema, necessaria a leitura de Mazzei (MAZZEI, Rodrigo Reis. Breve histéria (ou estéria) do
Direito Processual Civil brasileiro: das Ordenac6es até a decorada do Codigo de Processo Civil de
1973. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Doutrina selecionada: parte geral. Salvador: Juspodivm,
2015. v. 1).

446 Segundo informacgdes colhidas no sitio eletronico do Conselho Federal da OAB, “a iniciativa da
fundacéo do Instituto dos Advogados foi inspirada pelas entidades congéneres existentes na Franca e
em Portugal e tinha por finalidade reunir os “cultores” e “agitadores” do Direito, que viriam constituir a
Ordem dos Advogados, regularizar o servico de administracdo da justica e completar a organizagéo do
Poder Judiciario. A maioria de seus fundadores era composta de graduados das primeiras turmas dos
cursos de Olinda e S&o Paulo, e além da advocacia, alguns serviam a magistratura, atuavam no
Legislativo, no Executivo em Ministérios, ou no Conselho de Estado. Quase todos os integrantes eram
membros do Instituto Historico e Geografico Brasileiro” (ANTECEDENTES. Disponivel em:
<https://www.oab.org.br/historiaoab/antecedentes.htm#iab>. Acesso em: 14 fev. 2022).
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da Ordem dos Advogados “em proveito geral da ciéncia e da jurisprudéncia”, conforme

art. 2° do referido diploma legal*#’.

A efetiva institucionalizacdo da Ordem dos Advogados, entretanto, somente se deu
em 1930 e a entidade primeva, entdo, desdobrou-se em duas: a Ordem dos
Advogados do Brasil e o Instituto dos Advogados Brasileiros, este (e seus filiados)
com finalidade de promocéo da cultura e ciéncia do direito entre os advogados**.

A resisténcia contra a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, durante o Império
e a Republica, foi grande, diante da existéncia de uma importante corrente de
profissionais que defendia a ampla liberdade do exercicio da profissdo*4°, impeditiva

de correcdo aos excessos que imperavam nos diversos setores da advocacia®®.

ApoOs a criacao da entidade, em 1930, foi aprovado o Regulamento da Ordem dos

Advogados do Brasil.

Investiu-se a classe dos advogados, pois, no poder de se autorregular, determinar as
regras de selecdo de seus membros e, muito importante, de se autodisciplinar,
visando ndo somente a defesa dos interesses de seus membros, mas também a

preservacao dos caracteres essenciais da profissao.

447 BRASIL. Estatuto do Instituto dos Advogados Brasileiros. Rio de Janeiro, 1843. Disponivel em:
<https://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/23116/aviso-de-7-de-agosto-de-1843-e-estatutos-do-
instituto-dos-advogados-brasileiros>. Acesso em: 14 fev. 2022.

448 |_evy carneiro, em seu parecer por meio do qual submeteu ao Ministro da Justica o decreto que,
mais a frente, aprovou o Regulamento da OAB, acentuou que “os Institutos dos Advogados existentes
entre nés prepararam a criacdo da Ordem, realizaram-na em certo sentido limitadamente,
voluntariamente, sem sancao legal; constituiram-se 6rgédos de verdadeira sele¢cdes, do ponto de vista
intelectual e moral. Por tudo isso, ainda agora ha de caber, na organizacéo pratica da Ordem, misséo
de maior relevancia” (SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 248).

449 Como dito alhures, desde o advento do Alvara régio, de 24 de julho de 1713, poderia ser advogado,
no Brasil, “qualquer pessoa idénea, ainda que nao formado, desde que tenha tirado a Provisao” e, com
base em tal regramento, alguns Cddigos de Processo Civis estaduais, como o do Rio Grande do Sul,
facultavam a qualquer pessoa, no uso do mandato, requerer e alegar perante os tribunais, sem
dependéncia de alguma prova de habilitagdo, o que tornava — como j& afirmado anteriormente — a
fiscalizacdo da atuacdo do profissional uma atividade exclusiva do juiz da causa, circunstancia que
dificultava — ou até mesmo impedia — o controle de desmandos e excessos, favorecendo, assim, alguns
setores da advocacia.

450 Para Ruy de Azevedo Sodré, a criagdo da Ordem, durante um governo discricionario — que, porque
castrador das liberdades individuais, tinha 0 advogado como seu pior inimigo — foi uma surpresa e se
deu gracas a oportuna e eficiente intervencao do Desembargador André de Faria Pereira, que
convenceu o entdo Ministro da Justica do Governo Provisério a encaixar no Decreto n 19.948, de
18/11/1930, que reorganizou a Corte de Apelacdo do Distrito Federal, um artigo que declarou criada a
Ordem dos Advogados do Brasil, a caracterizou como um 6rgao de disciplina e sele¢do de seus
membros e delegou a classe a faculdade de elaborar seus proprios estatutos (SODRE. A ética
profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 237).
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A Ordem dos Advogados do Brasil organizou-se numa forma federativa nacionalmente
abrangente e com divisbes em sec¢des e subsecdes regionais e locais que passaram
a exercer seu poder autorregulador que permanece com tais caracteristicas até os

tempos atuais.

Vale ressaltar que somente com a Ordem dos Advogados do Brasil passou-se a exigir
formacao universitaria (salvo nas regides onde ainda se fazia necessaria a figura do
rabula ou provisionado, em que o0s codigos de processo civil estaduais ainda
permitiam a atuacdo de tal profissional) e até 1994 os estatutos da advocacia somente
trataram o advogado como o profissional liberal, autbnomo, sem contemplar a

advocacia extrajudicial e o advogado assalariado°?.

Tem-se, pois, que a atividade da advocacia, que no Brasil Col6nia e no Brasil Império
ainda era bastante direcionada pelas influéncias lusitanas, foi sendo modelada em
ambito estritamente nacional e os advogados profissionais brasileiros — influenciados
pelo pensamento liberal dominante a época - passaram a ser regulados por suas

préprias normas e passaram a definir, por si s0s, o alcance e o0 sentido de sua atuacao.

Entretanto, foi somente a Constituicdo de 1988 que passou a qualificar o advogado,
em seu art. 133, como indispenséavel a administracao da justica e a protegé-lo com o
manto da inviolabilidade de seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao,
elevando a nivel supralegal o principio que ja constava do Estatuto de 1994, como

veremos a seguir.

3.2 A ADVOCACIA COMO PROFISSAO INDISPENSAVEL A ADMINISTRACAO DA
JUSTICA

Inovou, a Constituicdo de 1988, ao reconhecer, constitucionalmente, o advogado

como indispensavel a administracdo da justica.

A letra do texto inserido no Capitulo IV (Das Func¢des Essenciais a Justi¢a) do Titulo
IV (Da Organizacdo dos Poderes) da Constituicdo 1988 é clara: “o advogado é

451 Antes da vigéncia do atual Estatuto, a Ordem dos Advogados do Brasil teve outras regulamentacoes.
O primeiro Regulamento da Ordem dos Advogados do Brasil, consolidado pelo Decreto n® 22.478/33,
passou por varias reformas, mas vigeu até a entrada em vigor da Lei n°® 4.215/63, o primeiro Estatuto
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil. Paralelamente, em 1934, o Conselho Federal da
Ordem aprovou o Cadigo de Etica Profissional.


http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/constituicao-federal/constituicao-da-republica-federativa-do-brasil#tit4-cap4
http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/constituicao-federal/constituicao-da-republica-federativa-do-brasil#tit4
http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/constituicao-federal/constituicao-da-republica-federativa-do-brasil#tit4
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indispensavel a administracdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e

manifestagdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei” 452

O periodo (gramatical) composto do texto em referéncia expressa que o profissional
a que o dispositivo se refere € indispensavel a administracdo da justica, sendo que o
termo justica, neste caso, vem escrito em letra minuscula, ou seja, refere-se ao direito
como justo e ndo ao poder estatal a que alude o texto constitucional no Capitulo I
(Do Poder Judiciario) do Titulo IV (Da Organizagéo dos Poderes). A este poder estatal,
o Constituinte se refere de modo respeitoso, adotando a regra de linguagem
(substantivo proprio) ao aludir a Justica enquanto Poder Judiciario, gravando-a em
caracteres mailsculos*®3, tal qual nos artigos 106, 111 e 118454,

E possivel distinguir-se, pois, a administracdo da Justica da administracdo da justica
e, enquanto aquela se circunscreve ao gerenciamento de 6rgaos do Poder Judiciario,
o sentido desta é bem mais abrangente e atinge todas as manifesta¢des do Direito,
entendido este como sinGnimo de justo, de justica.

Direito e justica sdo conceitos que se entrelacam, a tal ponto de serem considerados
uma so6 coisa pela consciéncia social. Fala-se no Direito como sentido de justica e

vice-versa, embora nem sempre caminhem juntos*®.

Neste contexto, entende-se que a Constituicdo de 1988 identificou o advogado como
o profissional indispensavel a administracao do justo, do Direito ou da justica, onde

guer que ele esteja sendo discutido, ou seja, dentro da estrutura judiciaria ou nao.

Ao tratar do acoplamento, determinado pela Constituicdo, de duas nocdes
aparentemente antitéticas conferidas ao advogado (ministério privado e servico

publico) como necesséario a realizagdo da justica, bem sintetizou Fabio Konder

Comparato:

[...] torna-se impertinente indagar se a advocacia é apenas o exercicio de uma
profissdo privada, ou tdo-s6 o desempenho de um servico publico. Ela &

452 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 1988.

453 PUGLIESE, Roberto J. A Constituicao, a advocacia e o advogado. Revista dos Tribunais, n. 713,
p. 293-304, 1995.

454 Art. 106. S&o 6rgédos da Justica Federal: | - os Tribunais Regionais Federais; Il - os Juizes Federais.

[...] Art. 111. S&o 6rgéos da Justica do Trabalho: | - o Tribunal Superior do Trabalho; Il - os Tribunais
Regionais do Trabalho; Il - Juizes do Trabalho. [...] Art. 118. S&o 6rgdos da Justica Eleitoral: | - o
Tribunal Superior Eleitoral; Il - os Tribunais Regionais Eleitorais; Ill - os Juizes Eleitorais; IV - as Juntas

Eleitorais. (BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 1988).
455 CAVALIERI FILHO, Sergio. Direito, Justi¢ca e Sociedade. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 5,
n. 18, p. 58-65, 2002, p. 58.
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ambas as coisas, sem confusdes nem contradigcdes. O munus publico da
advocacia - ja reconhecido entre nés no Império, desde o Aviso Ministerial
326, de 15.11.1870 - marcado pelo monopolio do jus postulandi privado em
todas as instancias, com raras excecfes, bem demonstra que a atividade
judicial do advogado néo visa - apenas ou primariamente - a satisfacdo de
interesses privados, mas a realizacdo da justica, finalidade dltima de todo
processo litigioso. Esse objetivo supremo, num Estado de Direito, traduz-se
sempre na adequada aplicacdo da Constituicdo e das leis, o que supde, de
parte dos litigantes, suficiente conhecimento tedrico e habilidade técnica,
qualidades que se pressupdem no advogado*°®.

A funcao do profissional advogado que passou, com a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, a ser caracterizado como elemento insubstituivel e indeclinavel a
administracdo da justica, € a de propiciar ao interessado a garantia fundamental de
acesso a justica e a ordem juridica justa, o que se pode manifestar em juizo ou fora

dele.

Como ja foi visto no capitulo anterior, hodiernamente, o principio constitucional do
acesso a justica*®’ ndo esta limitado ao conceito formal de jurisdicdo enquanto
atuacéo privativa do Estado*® e a inafastabilidade do controle jurisdicional pelo Poder
Judiciario*®® (inscrita no art. 5°, XXXV, da Constituicido Federal), atualmente,

456 COMPARATO, Fabio Konder. A funcdo do advogado na administracdo da justica. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 694, p. 43-49, ago. 1993.

457 Adota-se, neste trabalho, o entendimento de que o acesso a justica € um principio constitucional,
embora colha-se, da doutrina, as mais variadas conceituacdes e denominacgfes. Segundo Rodolfo de
Camargo Mancuso, a expressao acesso a Justica ora € associada a um “direito”, ora a um “principio”,
ou ainda a uma “garantia”, ndo havendo, pois, uma acepg¢édo de consenso, tendo Flavio Galdino
detectado na doutrina nada menos de quatorze sentidos daquela expressdo: (1) principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (ou judicial); (2) principio da universalidade da jurisdi¢éo; (3)
principio da indeclinabilidade da jurisdicéo; (4) principio da ubiquidade da jurisdigdo; (5) principio do
acesso a justica; (6) principio da acessibilidade ampla (ou do amplo acesso a justi¢ca); (7) principio do
livre acesso a jurisdicao estatal (ou ao Poder Judiciério); (8) regra da plenitude do acesso a jurisdi¢éo;
(9) direito constitucional a jurisdicdo; (10) principio da protecdo judiciaria; (11) principio da
irrecusabilidade da jurisdicdo; (12) principio da irrecusabilidade da funcéo jurisdicional; (13) principio
da plenitude da funcédo judicante do Estado; e (14) principio da utilidade da jurisdicao” (GALDINO,
Flavio. A evolugéo das ideias de acesso a justica. Revista Autbnoma de Processo, Curitiba, n. 3, p.
61-94, abr./jun. 2007, p. 65-67).

458 MANCUSO. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2019, p. 369.

459 Embora ainda haja quem atrele o principio do acesso a justica ao que denomina de “principio do
direito de acdo”, como Nelson Nery Jr., que claramente vincula a garantia constitucional ao direito de
postulacdo de uma tutela jurisdicional a ser prestada pelo Estado, ao afirmar que “isto quer dizer que
todos tem acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a
um direito. [...] Nisso reside a esséncia do principio: o jurisdicionado tem direito de obter do Poder
Judiciério a tutela adequada. A lei infraconstitucional que impedir a concesséo da tutela adequada seréa
ofensiva ao principio constitucional do direito de acdo” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo na Constituicdo Federal. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 209-210).
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considerada, ndo assegura o acesso formal apenas aos 6rgéos judiciarios6°,

Ha muito ja defende Kazuo Watanabe que a inafastabilidade do controle jurisdicional
assegura o0 acesso formal aos oOrgaos judiciarios e mais, 0 acesso a justica que
propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacédo da
justica e também o acesso a ordem juridica justa®t?, entendimento este que, como ja
se viu, foi legitimado pela Resolucdo n® 125 do CNJ que, dispondo sobre a Politica
Judiciaria Nacional dentre seus consideranda estabeleceu que “o direito de acesso a
Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente formal

perante os 6rgaos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa”.

Tal entendimento foi também legitimado pelo art. 3° do CPC que, ao prescrever que
‘ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito” —
diferentemente do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, que prescreve que “a lei ndo
excluir4 da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” — ampliou o

conceito de jurisdicao para além dos limites do Poder Judiciario.

Vale relembrar que, como visto nas paginas iniciais deste capitulo, o advogado é, em
sua esséncia, aquele que se chama para o auxilio da defesa de um direito ou interesse
do individuo*®?, o que leva a concluséo de que, onde quer que este direito ou interesse
esteja sendo posto em discusséo e onde quer que haja necessidade de acesso a uma
ordem juridica justa, havera a necessidade de sua presenca.

A necessidade da presenca do advogado se da porque € ele quem racionaliza a
disputa de interesses, maneja, defende e forma o direito, ao esclarecer o debate e
preparar a decisdo*®® (que pode ser emanada tanto das proprias partes, na autotutela
e na autocomposicao, quanto de um terceiro, na heterocomposi¢cdo, como visto no

capitulo 2 deste trabalho).

O entendimento de que o advogado possui campo de atuacéo dentro e fora do Poder

460 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A releitura do principio do acesso a justica e o necessario
redimensionamento da intervencao judicial na resolu¢éo dos conflitos na contemporaneidade. RIJLB —
Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, v. 3, p. 791-830, 2019.

461 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer.
In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Codigo de processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.

462 Aqui utilizamos o termo individuo por uma questéo de respeito ao conceito histérico posto no inicio
do trabalho, mas é certo que o servigo advocaticio, privado ou ndo, pode ser prestado ndo somente ao
individuo, mas a coletividade, dependendo da abrangéncia dos interesses em discussao.

463 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 271.
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Judiciario, entretanto, ndo foi uma constante na histéria da advocacia.

Antes da promulgagéo da Constituicdo Federal, distinguia-se, no Brasil — trazendo
para ca a distincdo existente entre os romanos — 0 advogado do jurisconsulto. Este
altimo exercia sua profissdo por meio do aconselhamento a parte enquanto o
advogado atuava no processo com vistas a defesa de seu cliente*®*, sendo que
somente era atividade privativa do advogado a postulacédo em juizo*®®, o que levava a
predominéancia do entendimento, entre os juristas, de que o aconselhamento era

atividade livre e permitida a qualquer profissional.

Desde aquela época, entretanto, Ruy de Azevedo Sodré defendia a imposicao da
ampliacdo, tanto quanto possivel, da natureza da advocacia e da conceituacdo dos
atos inerentes ao seu exercicio, entendendo que os trabalhos extrajudiciais, de
orientacdo do cliente na conducdo de seus negdcios, praticando atos preventivos da
disputa judicial ou mesmo atos preparatérios, pré-judiciarios, seriam, também, funcdes

advocaticias?%.

Tal era a firmeza do entendimento manifestado, que o referido autor indicava dois
fundamentos nos quais se alicercava a funcao social do advogado: um relacionado a
atuacdo do profissional na pratica da justica em si — 0 que ocorre, por 6bvio, em
qualguer ambiente e ndo somente no judicial - e outro a atuacéo do profissional que

coloca a Justica em funcionamento.

S&o suas palavras:

O advogado exerce funcdo social, pois ele atende a uma exigéncia da
sociedade. Basta que se considere o seguinte: sem liberdade, ndo ha
advocacia. Sem a intervenc¢do do advogado, ndo hé justica, sem justica nao
h& ordenamento juridico e sem este ndo ha condi¢bes de vida para a pessoa
humana. Logo, a atuacdo do advogado é condicao imprescindivel para que
funcione a justica. N&o resta, pois, a menor ddvida de que o advogado exerce

464 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 273.

465 Para o Estatuto da OAB vigente até a Constituicdo de 1988 (Lei n® 4.215/63), somente era ato
privativo do advogado o postular em juizo, como se infere de seu art. 71, caput e, em especial, §3°:
“Art. 71 A advocacia compreende, da representacdo em qualquer juizo ou tribunal mesmo
administrativo o procuratorio extrajudicial, assim como os trabalhos juridicos de consultoria e assessoria
e as funcdes de diretoria juridica [...] 8 3° Compete privativamente aos advogados elaborar e subscrever
peticBes iniciais, contestacdes, réplicas, memoriais. razdes minutas e contraminutas nos processos
judiciais bem como a defesa em qualquer foro ou instancia.” (BRASIL. Lei n°® 4.215, de 27 de abril de
1963. Brasilia, 1963. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/
L4215.htm>. Acesso em: 14 fev. 2022). Para melhor entendimento da discussdo que movimentava a
doutrina especializada a época, vale conferir SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado.
1975, p. 273.

466 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 275.
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funcéo social. [...]

Social ainda e, com mais caracterizada funcao, € a atividade do advogado
quando, como érgao da Justica, pde esta em funcionamento*®’.

De acordo com o autor em referéncia, a atividade da advocacia é privada, mas o
interesse € social, porque embora remunerada por quem dela se utiliza, esta sempre
revestida de involucro social, pois visa, ao fim e ao cabo, a realizacdo a justica e nao
h& vida social em equilibrio sem ordem juridica justa, dentro ou fora dos limites do

Poder Judiciario*ts.

Hodiernamente, ndo se tem duvidas de que a atuacdo extrajudicial do advogado
também é inerente ao exercicio da advocacia e que € atividade privativa de tal
profissional, pois, como veremos adiante, embora toda a regulamentagao da atividade
leve em consideracéo, preponderantemente, a atuacao dos advogados — assim como
dos demais atores juridicos — inseridas no Poder Judiciario, a ordem juridica a ela
aplicavel reconhece, expressamente, a atuacdo extrajudicial do profissional

advogado?6°.

Ademais, a Constituicdo de 1988 ndo somente elevou a categoria constitucional a
qualidade da atuacdo do advogado como indispensavel a administracdo da justica

como conferiu fundamento de validade a sua regulamentacéo infraconstitucional*®.

O art. 5°, XIII do texto constitucional positivou o principio da liberdade profissional, ao
prescrever que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas
as qualificacbes profissionais que a lei estabelecer”, o que, interpretado em conjunto
com o art. 22, XVI, que atribui a Unido a competéncia para estabelecer as “condi¢des
para o exercicio das profissdes™’, constitui o fundamento de validade da Lei n°
8.906/1994, o atual Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

O Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) é a lei geral da
advocacia que estabelece as qualificac6es profissionais exigidas para o exercicio da

profissdo — 0 que abrange ndo somente as qualificacées de escolarizacdo, mas as de

467 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 282.

468 SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. 1975, p. 282.

469 O tema sera melhor desenvolvido mais a frente, apds a colocacdo de algumas breves premissas.
470 Veja-se que o texto da Constituicdo focou na atuacdo jurisdicional — e, poder-se-ia dizer, ndo
somente jurisdicional, mas judicial - do advogado e, embora notavel tal limitagdo (ponto negativo), ndo
se pode fugir da constatacdo de que se tratou de um grande avango quanto ao tratamento da atividade
advocaticia para aquele momento histérico em que o pais ainda estava bem proximo de um momento
ditatorial ceifador de garantias individuais e, portanto, ndo propicio para o pleno exercicio da atividade
advocaticia (ponto positivo).

471 BRASIL. Constituicao [da] Republica Federativa do Brasil. 1988.
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carater técnico, ético, de fiscalizacao, de sele¢éo etc.

Efetivamente, o atual Estatuto, a fim de atender ao comando constitucional que Ihe
conferia o fundamento de validade, além de disciplinar (1) o sentido e o alcance da
atividade da advocacia — ao identificar quem € o profissional que exerce a referida
atividade -, disciplinou, ainda, (2) o sentido e o alcance da indispensabilidade da

atividade.

Tal diploma normativo, ao disciplinar o sentido e o0 alcance da atividade da advocacia,
identificou o advogado como o bacharel em direito, inscrito nos quadros da OAB,
responsavel pela postulagdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e, também, pelas
atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas, sem, por 6bvio, limitar a

atividade da advocacia a tais hipoteses*’2.

A caracterizacdo da atividade advocaticia foi, pois, a mais ampla possivel, como ja
sugeria Ruy de Azevedo Sodré desde antes do advento da Constituicdo de 1988 e,
se 0 os primeiros Estatutos voltaram seu foco para o advogado forense, a fim de
promover uma ruptura com o paradigma existente no Império e nos primeiros anos de
curso juridico no Brasil, que aceitavam a atuacdo de rabulas e provisionados, o
Estatuto de 1994, considerando a realidade profundamente transformada ja a época,
tratou, além do advogado forense, de outras formas — porém ndo em numerus
clausulus — de exercicio da advocacia, englobando o advogado empregado, o
advogado publico e o advogado atuante na esfera extrajudicial, “compondo um
paradigma complexo e multifacetado, que se abrigou sob a tutela juridica comum?”,

nas palavras de Paulo Luiz Netto L6bo*"3.

O art. 1° do Estatuto prevé, expressamente, que sdo atividades privativas da
advocacia “a postulacdo em qualquer 6rgédo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais™’* (inciso |) e “as atividades de consultoria, assessoria e dire¢ao juridicas”
(inciso 1), sendo que trata, nos seus artigos 18 a 21, do advogado empregado e no
art. 3°, 81°, do exercicio da atividade advocaticia pelos integrantes da Advocacia Geral

da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das

472 OBO. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017, p. 26.

473 LOBO. Comentérios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017, p. 31.

474 No julgamento da ADI n® 1.127, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do
dispositivo, mas excluiu sua aplicagdo aos Juizados de Pequenas Causas, a Justica do Trabalho e a
Justica de Paz, perante os quais a parte poderia postular diretamente (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (Tribunal Pleno). ADI 1.127. Relator: Ministro Marco Aurélio, Relator para Acorddo: Ricardo
Lewandowski, 17 de maio 2006. Diério eletrénico da Justica, Brasilia, 10 jun. 2010).
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Procuradorias e Consultorias Juridicas dos demais entes federados, incluindo suas
entidades de administracdo indireta e fundacional.

Vale ressaltar que apesar de se ter assentado, definitivamente, que a atividade
advocaticia ndo estava limitada a atuacao forense, ndo se tem duvidas, da leitura de
todo o diploma normativo em epigrafe, que a grande preocupacdo, em termos de
efetiva regulamentacdo da atuacdo, da remuneracdo e da punicdo da atividade
profissional se voltou somente a atuacdo do advogado na esfera judicial, o que se
explica pelo momento histérico em que instituido o Estatuto*’®, assim como a
Constituicao de 1988.

Ndo houve uma preocupacdo especifica quanto ao tratamento da atuacdo do
advogado na esfera extrajudicial. Ndo ha regulamentacdo expressa acerca da
remuneracao de tal atividade ou das responsabilidades inerentes a tal atividade, o que
poderia levar a conclusdo de que a atuacédo extrajudicial do advogado estaria limitada

ou a margem do ordenamento.

Entretanto, entende-se que, a par da parca regulamentacdo da atividade, o
profissional advogado, quando atuante na esfera extrajudicial, € submetido as regras
gerais aplicadas a atuacdo forense, feitas as devidas adaptacbes a atuacéo
extrajudicial para fins de adequacdao dos institutos a referida préatica advocaticia, o que

serd mais bem delineado no decorrer deste capitulo.

Quanto a indispensabilidade do advogado a administracao da justica (repetida no art.
2° do Estatuto*’®), o diploma em referéncia assentou a ideia de que tal ndo se destina
a alguma reserva de mercado profissional — como poder-se-ia imaginar —, mas sim a
ordem publica e ao interesse social, ja que referida garantia serve a parte e ndo ao

profissional*’’.

475 Remete-se a passagem deste capitulo em que se explica o contexto histérico da evolucdo do
processo civil no Brasil no século XX e o que Kazuo Watanabe denominou de cultura da sentenca,
arraigada na valorizacdo jurisdicdo como solucdo adjudicada pelo Poder Judiciario, dentro de um
processo judicial, cultura esta que permeou tanto a regulamentacéo da atividade advocaticia quanto a
estruturagdo dos cursos juridicos no Brasil (WATANABE. Cultura da sentenca e cultura da pacificacéo.
2005, p. 689).

476 “Art. 2° O advogado é indispensavel a administracdo da justica. § 1° No seu ministério privado, o
advogado presta servigo publico e exerce fungéo social. § 2° No processo judicial, 0 advogado contribui,
na postulacao de decisé@o favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos
constituem munus publico. § 3° No exercicio da profissdo, o advogado é inviolavel por seus atos e
manifestagdes, nos limites desta lei” (BRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994. Brasilia, 1994.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm>. Acesso em: 14 fev. 2022).

477 LOBO. Comentérios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017, p. 29, 37.
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Deve-se lembrar que, como ja afirmado neste capitulo deste trabalho, a grande
dificuldade de instituicdo da Ordem dos Advogados do Brasil vinha justamente dos
profissionais que nao aceitavam qualquer forma de limitacdo, regulamentacédo ou
exigéncia para o exercicio de tal munus. Neste contexto, a atuagéo técnica e ética do
advogado nao poderia ser controlada por outro se ndo o juiz da causa e, ainda assim,
eram limitadas as hipéteses e possibilidades de puni¢éo, de modo que a parte por ele

assistida, se mal representada, ndo tinha a quem recorrer.

Com a devida regulamentacao da atividade, com normas especificas de selecéo e
controle, foi possivel reduzir a possibilidade de excessos e abusos por parte dos

profissionais e, assim, conferir mais seguranca aos individuos por ele assistidos.

A garantia da indispensabilidade do advogado serve, pois, ao individuo por ele
patrocinado — e a propria sociedade, haja vista a funcao social da atividade advocaticia

— e ndo a referida categoria profissional.

b

Seguindo a andlise do sentido conferido pelo Estatuto a indispensabilidade do
advogado a administracdo da justica, deve-se aferir a disposicdo dos 81° e 2° do art.
2° do diploma em referéncia, que prescrevem que “no seu ministério privado, o
advogado presta servico publico e exerce funcéo social” e que “no processo judicial,
o advogado contribui, na postulacdo de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao

convencimento do julgador, e seus atos constituem munus publico™78.

O texto do Estatuto positivou o que, como ja dito, defendeu o Ruy de Azevedo Sodré
qguanto a caracterizacdo da advocacia como uma atividade privada, exercida no

interesse social.

Acrescente-se, a partir de uma analise que deriva de uma interpretacdo sistematizada
da Constituicdo, a ideia de que no exercicio de seu munus publico, de interesse social,
o0 advogado ndo possui compromisso apenas com o0s interesses de seu cliente, mas

também com a pacificacao do conflito posto em discusséo.

Isto porque se, como visto, a atuacdo do advogado se tornou necessaria no decorrer
da evolucéo historica das sociedades, dados os resultados apresentados por este ator
- terceiro estranho ao conflito incialmente inaugurado entre as partes — na facilitacdo

da solucdo da contenda, por meio da racionalizacdo da disputa e, assim, do

478 BRASIL. Lei n®8.906, de 4 de julho de 1994. 1994.
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oferecimento do melhor ambiente para a sua solucdo, ndo se tem duvidas de que o

seu compromisso €, ao fim e ao cabo, com a pacificacéo social.

Com efeito, a solucédo pacifica das controvérsias € um dos valores supremos da
sociedade brasileira, como previsto no preambulo da Constituicdo Federal — que
embora ndo contenha forga normativa direta, como assentado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 2.07647° —, traz os valores ideoldgicos que permearam

a construcao do texto normativo —, a seguir transcrito:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a

seguinte*80

Ressalte-se, como ja visto no capitulo 2, que este valor “solugdo pacifica das
controvérsias” foi trazido ao campo do processo civil por Candido Rangel Dinamarco
como um dos escopos da jurisdicdo (mais especificamente, um dos escopos sociais),
ou seja, como um dos nortes do operador do direito na condug¢ao do processo e que
legitima, para a doutrina do referido processualista, a ado¢édo de outros métodos de

solucédo de controvérsias que ndo o adjudicado pelo poder estatal*®l.

E neste contexto que se pde em discussdo a indispensabilidade do advogado em

procedimentos que visam ao tratamento ndo contencioso dos conflitos.

Embora a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil tenham trazido para o ordenamento juridico patrio uma importante
positivacdo da importancia da advocacia como atividade profissional, bem como
tenham legitimado n&o s6 a advocacia forense, como os demais ramos da prética da

atividade profissional, ndo se tem davidas de que, a par de tal evolucéo legislativa, o

479 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. CONSTITUI(}AO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS.
Constituicdo do Acre. |. - Normas centrais da Constituicdo Federal: essas normas sao de reproducao
obrigatéria na Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre
a ordem local. Reclamacgfes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). Il. - Preambulo da Constituicdo: ndo
constitui norma central. Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reproducdo
obrigatoria na Constituicdo estadual, ndo tendo forgca normativa. Ill. - Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI
2076. Relator: Ministro Carlos Velloso, 15 ago. 2002. Diario eletrébnico da Justica, Brasilia, 8 ago.
2003).

480 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 1988.

481 DINAMARCO. Institui¢c6es de direito processual civil. 2003, p. 127.
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ordenamento positivo permaneceu tratando, preponderantemente, do advogado
forense, descendo a mindcias a regulamentacdo de tal atividade, ao passo que a

atuacao extrajudicial do advogado ficou a margem de maior atencéo do legislador.

A tal respeito, é importante notar que se encontra em tramite na Camara dos
Deputados o Projeto de Lei n° 5511/2016, tornando obrigatéria a presenca de
advogados em todos os casos de solucéo alternativa de conflitos*®?, ao passo que o
plenario do Conselho Nacional de Justica ja se manifestou pela ndo obrigatoriedade
da participacdo de tal profissional nas mediacGes e conciliacdes conduzidas nos
Centros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania (Cejuscs), com fundamento

na necessidade de desburocratizacédo da resolucéo dos conflitos*e3,

A existéncia do projeto de lei em referéncia, em contraponto com a decisdo proferida
pelo Conselho Nacional de Justica, leva a indagacdo acerca da necessidade da
criagcdo de uma norma juridica cogente que torne obrigatodria a atuagdo do advogado
nos procedimentos extrajudiciais de solugéo de conflitos.

Ora, a necessidade da participacdo do advogado deveria advir da propria
indispensabilidade, na pratica (e ndo somente na teoria) de sua atuacéo, de modo que
as partes e os auxiliares da Justica deveriam ter mais confianga no procedimento

justamente em raz&o da presenca do advogado.

Tal necessidade, ha de se convir, ja vem sendo reconhecida pela comunidade juridica,

482 Como ja se viu no decorrer deste trabalho, entende-se como equivocada qualquer nomenclatura
que qualifique os métodos de solucdo de conflitos diversos do processo judicial como alternativos, mas
neste momento, procurou-se manter fidelidade com a nomenclatura utilizada pelo projeto de lei em
referéncia.

483 Confira-se a seguinte ementa de julgamento: “RECURSO EM SEDE DE PEDIDOS DE
PROVIDENCIAS. RESOLUCAO CNJ N° 125/2010. PARTICIPACAO FACULTATIVA DE ADVOGADOS
NOS CEJUSCS. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE FATO NOVO. NAO PROVIMENTO. |. Recurso
contra decisdo monocratica que julgou improcedente o pedido constante da inicial, por considerar que
0 artigo 11 da Resolugdo CNJ n° 125/2010 estd em conformidade com a legislagcéo regente sobre o
tema. Il. A pretenséo recursal cinge-se a intervencao do Conselho Nacional de Justica para determinar
a obrigatoriedade da participagdo dos advogados nos atos praticados nos CEJUSCS. Ill. Nao ha de
cogitar-se exorbitancia, desconformidade, tampouco incongruéncia do quanto disciplinado na
Resolucao relativamente as disposi¢cdes processuais que preveem a necessaria participacao de
advogado ou de defensor publico no processo judicial, bem como a possibilidade de participacéo
desses atores na fase pré-processual (assegurada quando apenas uma das partes esta assistida,
reparando-se, dessa forma, o equilibrio juridico da negociagéo. IV. Inexistindo, nas razdes recursais,
gualquer elemento novo capaz de alterar o entendimento adotado, a decisdo monocratica combatida
deve ser mantida. V. Recurso conhecido, uma vez que tempestivo, mas que, no mérito, nega-se
provimento” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2812 Sessao Ordinaria. Recurso Administrativo
em PP - Pedido de Providéncias - Conselheiro - 0004837-35.2017.2.00.0000. Relatora: Iracema do
Vale. Brasilia, 6 nov. 2018).
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tanto que o Conselho da Justica Federal, na Il Jornada de Prevencdo e Solucéo
Extrajudicial de Litigios, fez publicar o enunciado n® 177, segundo o qual “recomenda-
se a manutencdo de plantdes da Defensoria Publica nos Centros Judiciarios de
Solucéo de Conflitos e Cidadania - CEJUSCs, diretamente ou em parceria com a OAB
ou outras instituicdes“*®4, sob a justificativa que se tem observado “a auséncia de
informacdo juridica para balizar os pactos pela populacéo beneficiaria da assisténcia
judiciaria gratuita, assim como a retomada de conflitos e/ou a judicializacdo (inclusive
no crime e violéncia doméstica) em razédo de acordos ja pactuados em conciliacdes e

mediacdes sem a presenga de advogados/defensores”.

O que se conclui da leitura do dispositivo do referido enunciado e de sua justificativa
€ que as tentativas de autocomposicao realizadas sem a participacdo de advogados
ou defensores publicos acaba causando a judicializacdo dos conflitos, ainda que ja
firmados acordos a respeito deles. Trata-se de evidente indicio de que, mesmo em
relacédo a conflitos menos complexos e multifacetados como os gerados nas relacdes
empresariais — ou seja, que talvez demandem muito menos informacéao juridica do
gue os conflitos empresariais -, a participacdo de um profissional da area juridica
preparado para prestar as devidas informacfes a parte por ele assistida tem mais
chances de tornar a atividade bem-sucedida.

Veja-se que, como tratado no inicio deste Capitulo, a obrigatoriedade da atuacao do
advogado, na historia, veio como consequéncia da demonstracdo de sua
necessidade. O advogado passou a ser obrigatério porque era necessario — e nao o

contréario.

N&do se tem davidas de que, sendo a negociacdo uma atividade inerente a vida em
sociedade, se a discusséo travada para a solucdo do conflito depende apenas de

ferramentas negociais, a presenca do advogado pode até ser dispensada.

Ja se defendeu, no decorrer deste trabalho, que o profissional advogado € capaz de
racionalizar a disputa, separar 0s interesses das partes de suas posi¢coes e conduzir
os trabalhos para a melhor solugcdo possivel — ainda que, por caréncia de sua
formacao, nado tenha plenos conhecimentos de ferramentas negociais e ainda que nao

possa desenvolvé-las com método — o que torna desejada a sua participacdo nas

484 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n° 177. Brasilia, 2021. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-
solucao-extrajudicial-de-litigios>. Acesso em: 14 fev. 2022.



158

tratativas de solucao de conflitos, especialmente no que concerne ao tratamento dos
conflitos empresariais, em que as consequéncias adotadas por qualquer solugao
negocial geram impactos sobre toda uma cadeia de stakeholders. Entretanto, embora

desejada, sua participacéo, nestas hipoteses, pode ser dispensada.

Outra conclusao alcanga-se nas hipdteses em que o tratamento do conflito envolve
discusséo sobre questbes juridicas, tais quais qual o regramento aplicavel a relacéo
posta e quais as responsabilidades a seres definidas, por exemplo. Nestes casos, por
certo, a atuacdo do advogado ndo pode ser dispensada e, além de extremamente

necessaria, deve ser entendida como obrigatoria.

Neste contexto, tem-se que tornar obrigatéria a atuacdo do profissional sem a
demonstracdo ou o reconhecimento, inequivoco, de sua necessidade — tal qual

pretende o projeto de lei em referéncia -, ndo parece o melhor caminho.

Tal conduta gera reagBes como a do Conselho Nacional de Justica, que foi além e,
mais do que afirmar a desnecessidade de atuagdo do advogado, fundamentou a
indispensabilidade de tal profissional no entendimento de que a atuacdo do advogado
tornaria mais burocraticos os procedimentos autocompositivos, o que leva a uma
conclusdo que deve ser objeto de analise cuidadosa pela advocacia: o advogado,
hodiernamente, além de ndo ser indispensavel nos procedimentos que levam a
autocomposicdo, é considerado como um elemento que atrapalha a solucdo

extrajudicial do conflito.

Surge, pois, a necessidade de se investigar como o0 advogado — cuja atuagdo, nos
primérdios, tornou-se necessaria na defesa de direitos e de justica, dada sua
caracteristica de solucionadora de problemas —, passou a ser considerado um
elemento obstaculizador da solugdo do conflito, ao tornar mais burocraticos os

procedimentos autocompositivos.

Um dos caminhos possiveis para tal investigacao parte da ideia de que o contexto
normativo estudado neste topico influenciou — ou foi influenciado, eis a duvida - a
formacao juridica no Brasil, que prepara o profissional, basicamente, para a lida

forense, o que sera mais bem analisado no tépico seguinte.
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3.3 A FORMACAO JURIDICA DO ADVOGADO

Kazuo Watanabe*® afirmou que um grande obstaculo a utilizacdo mais intensa da
conciliacdo e da mediacdo é a formacdo académica dos operadores de direito,
voltada, fundamentalmente, para a solugéo contenciosa e adjudicada dos conflitos de
interesse, ou seja, formada por um processo judicial, em que é constituida uma
solucédo imperativa dada pelo representante do Estado, sem qualquer adequacao,

pelo concurso da vontade das partes, a especificidade de cada caso.

Segundo o autor, além da cultura da sentenca arraigada em nosso pais, era preciso
tratar a formacao juridica do advogado e dos demais operadores do direito, a fim de

aumentar o espectro da atuacdo dos modelos extrajudiciais de solucdo de conflitos.

Com efeito, Eduardo Couture afirma que “estuda” é o primeiro dos “mandamentos do
advogado™® e que, se o direito estd em constante transformacdo, quem nédo o
acompanha serd cada dia menos advogado. O autor da conta de que, para o
advogado, o ato de estudar somente tem fim quando também acaba sua prépria vida

e levando a crer que a formacao deste profissional € incessante:

Como todas as artes, a advocacia s6 se aprende com sacrificio, e, como em
todas as artes, também se vive em constante aprendizagem. O artista,
minimo corpusculo, encerrado no imenso carcere de ar, vive esquadrinhando
sem cessar suas proprias grades, e seu estudo s6 termina com sua propria

vida?®’,

Tudo se inicia, entretanto, via de regra, no curso de graduagao em Direito.

3.3.1 A evolucédo dos cursos juridicos no Brasil e o perfil do egresso

No Brasil, os cursos juridicos ndo formam advogados, assim como nao formam
magistrados, promotores de justica, procuradores, delegados de policia, defensores
publicos e etc. Os cursos juridicos formam bacharéis e estes se submetem a selecdes

para o exercicio de cada profisséo juridica que decidirem exercer.

O exame de selecdo imposto pela Ordem dos Advogados do Brasil visa a avaliar se o

bacharel em Direito possui todos os predicados técnicos exigidos para atuar

485 WATANABE. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. 2005, p. 689.

486 COUTURE, Eduardo. Os mandamentos do advogado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1979, p. 21.

487 COUTURE. Os mandamentos do advogado. 1979, p. 21.
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profissionalmente como advogado e o Superior Tribunal de Justica, com muito acerto,
reconheceu a importancia da submisséo dos bacharéis a tal certame, afirmando que
a inscricdo na entidade “ndo constitui mero titulo honorifico, necessariamente
agregado ao diploma de bacharel”, bem como que a seleg¢ao por ela realizada “deve
ser tdo rigorosa como o procedimento de escolha de magistrados e agentes do
Ministério Publico”, ndo sendo de bom alvitre liberaliza-la, como de quando em vez
sugerem alguns movimentos contrarios a atividade de selecdo e controle da

atividade?es,

A formacao juridica recebida pelos bacharéis brasileiros, entretanto, merece ser
brevemente considerada, porque por meio da analise do desenvolvimento dos cursos
juridicos é possivel compreender a construcéo do perfil do egresso que devera estar

apto a integrar a carreira da advocacia (e demais carreiras juridicas).

Ademais, é por meio da compreensdo da formacado juridica do egresso que se
compreende a formacdo da cultura juridica brasileira, pois segundo Aneline dos
Santos Ziemann#® quando utilizada a expressao “cultura juridica”, faz-se referéncia a
um conjunto de atitudes e habitos compreendidos pela forma como os cursos juridicos

impactam a sociedade e, ao mesmo tempo, absorvem o contexto de seu entorno:

0 que se busca expressar é o conjunto de atitudes e habitos revelados néo
apenas pelos profissionais da area, mas também pelos cidaddos em geral e,
neste contexto, a cultura juridica diz respeito ndo somente aos mecanismos
de formacgdo dos profissionais que operam no mercado, mas também ao
funcionamento de todo o aparato juridico disponivel. Entretanto, é preciso
compreender a forma mediante a qual o curso vem impactando a sociedade,

a0 mesmo tempo em que incorpora em si o contexto do seu entorno®°C.

Para entendermos como alcangcamos o estagio atual de desenvolvimento dos cursos

juridicos no Brasil, merece relevo um breve escorco histérico baseado nos

488 \Vide BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). REsp 214.671/RS. Relator: Ministro
Humberto Gomes de Barros, 23 mai. 2000. Diario eletrénico da Justica, Brasilia, 1 ago. 2000, p. 197.
489 ZIEMANN, Aneline dos Santos. A concepcdo solidarista de solucdo de conflitos nas relagées
inter-privadas frente a relativizacdo da dicotomia publico/privado e as adequac8es no ensino
juridico brasileiro: proposta de novo perfil de egresso em superacao a ldgica do litigio e em direcéo a
I6gica da solidariedade. 2018. 234f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Santa Cruz do Sul,
Santa Cruz do Sul, 2018.

490 ZIEMANN. A concepcdo solidarista de solucdo de conflitos nas relagcdes inter-privadas frente
a relativizacdo da dicotomia publico/privado e as adequacB@es no ensino juridico brasileiro:
proposta de novo perfil de egresso em superacdo a légica do litigio e em direcdo a logica da
solidariedade. 2018.
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apontamentos de Sérgio Rodrigo Martinez*®', que estuda a evolucdo do ensino
juridico brasileiro acompanhando a compartimentacdo dos trés momentos basicos

destacados na teoria politica: os modelos de Estado Liberal, Social e Neoliberal.

Ja se adiantou, em topico anterior, que os dois primeiros cursos de Direito no Brasil
foram criados no ano de 1827. O movimento que culminou na criacdo das Faculdades
de Direito de S&o Paulo e de Olinda se iniciou na Faculdade de Direito de Coimbra,
onde circulavam, em atendimento as determinacdes das Ordenacdes, os estudantes
de direito que pretendiam atuar no foro no Brasil. De Coimbra foi trazida, para os
cursos de Direito do Brasil, a cultura juridica vigente a época, que absorveu a ideologia

iluminista liberal e a influéncia do liberalismo que permeou a independéncia.

Tal cultura juridica iluminista liberal, aplicada aos cursos juridicos brasileiros, ndo
estava relacionada somente a modificacdo do poder sobre o Estado (fim do
absolutismo), mas também a um novo modelo cientifico, que culminou no
fortalecimento de uma ciéncia cuja producao era geométrica, linear e racional, a fim

de sepultar, de vez, o periodo absolutista que ficava para tras.

A regulacéo liberal das relacfes sociais era 0 mecanismo impulsionador dos estudos
juridicos a época e o universo do Direito que se discutia se resumia a norma juridica
codificada, por influéncia do “Normativismo Positivista” ou “Positivismo Codificador”#°?,

de forma isolada de outros conhecimentos43.

A Proclamacao da Republica, o sucesso da cafeicultura e a “industrializacéo tardia”
do Brasil, que geraram uma pressao maior da sociedade civil sobre o Estado ao
clamar pela expanséo de liberdade (de mercado) para a area do ensino, induziram a

primeira reforma educacional no ensino juridico e, entao, foi permitida a criagdo de

491 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. A evolucdo do ensino juridico no Brasil. Disponivel em:
<https://lwww.researchgate.net/profile/Sergio_Rodrigo-Martinez/publication/266185959 A
EVOLUCAO_DO_ENSINO_JURIDICO_NO_BRASIL/links/54dbfa2a0cf2a7769d948080.pdf>. Acesso
em: 14 fev. 2022.

492 O pensamento filosofico positivista teve grade influéncia na construgcdo de um pensamento
positivista no Direito, em especial no Brasil, que absorveu tal ideologia nos circulos de pensamento em
geral e a aplicou até mesmo em sua bandeira, por meio da utilizagao da frase “ordem e progresso”.
Vale ressaltar que dentro da propria teoria do direito (Karl Larenz), o pensamento prevalecente era da
jurisprudéncia dos conceitos e s@ depois surge a jurisprudéncia dos interesses, 0 que mostra uma
constante evolucdo da teoria do direito que, entretanto, ndo foi acompanhada pelos cursos de direito,
gue continuaram presos a dogmatica, vinculada ao positivismo.

493 £ desta época — 0 que confirma esse estagio positivista da cultura juridica brasileira — o surgimento
dos projetos de elaboracdo de um Cédigo Civil para o Brasil, nos moldes do estatuto provado editado
por Napoledo Bonaparte, na Franca liberal da segunda metade do século XIX.
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novas faculdades de Direito pelo pais.

A necessidade de suprimento da demanda de profissionais da area juridica nao
suportada pelas duas Faculdades existentes a época, aliada a crenca do poder da
educacao nesta sociedade em construcdo, fizerem eclodir numerosos outros cursos
de Direito no Brasil, sem que houvesse, entretanto, uma grande preocupac¢éo com o
aspecto qualitativo da formacéo oferecida, jA que o que prevalecia era a liberdade de

mercado (bem tipica da ideologia liberal).

Tal circunstancia limitou a formacao dos juristas a época, que repetiam um ciclo de
reproducdo da ideologia liberal e do direcionamento das grades -curriculares
preponderantemente para as disciplinas de Direito Privado.

Em 1927, cem anos apoés a criacdo dos primeiros cursos de Direito no Brasil, ja haviam
sido criadas mais doze faculdades espalhados pelo pais - que concentravam cerca de
3.200 alunos — todas arraigadas no paradigma liberal e codicista vigente a época,

formador do que se chamou de “fabrica de bacharéis”, bem como o modelo fordista.

Vale colacionar, a respeito, as palavras de Sérgio Rodrigo Martinez

E perceptivel que essas conjungbes sociais da primeira fase do Ensino
Juridico Brasileiro o mantiveram atrelado as bases ideoldgicas do momento,
estritamente voltadas para o plano dos contetdos curriculares da livre
economia. O chamamento cientifico do momento histérico vivido era de
afirmacao do Estado Liberal e a academia necessitava reproduzir a regulacéo
socialmente requerida?®*.

Assim, pode-se afirmar que a formacéo juridica no Brasil nos primeiros cem anos de
histéria desde o nascimento dos dois primeiros cursos de Direito produzia bacharéis
cujas qualifica¢gdes os limitavam ao estudo da norma codificada sob uma metodologia

alienante em relacéo outras areas do conhecimento. Era a valorizacéo do tecnicismo.

Em seguida, a crise econémica mundial que se viu estabelecer a partir de 1930 foi o
ambiente ideal para o nascimento do Welfare State ou Estado Social, cujo mote — ao

revés do Estado Liberal — era o dirigismo estatal.

Os tempos de mudancga social geraram a necessidade de criagao e estudo de novos
direitos e nesta época foram criados novos estatutos juridicos: Cédigo de Processo
Civil, Codigo Penal, Codigo de Processo Penal, uma nova Lei de Introdugéo ao Cédigo

Civil e, mais para frente, proliferaram 0s microssistemas juridicos, operando a

494 MARTINEZ. A evolucédo do ensino juridico no Brasil. p. 4.
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chamada “publicizagao do direito privado”, material normativo este que foi incorporado

ao conteudo dos cursos de Direito.

No campo do ensino juridico, entretanto, mantinha-se a tendéncia de reproducédo do
modelo liberal vigente, o que se depreende, inclusive, da reforma promovida por
Francisco Campos em 1931, que institucionalizou a “Universidade” — demostrando a
intencdo de superacdo da ideologia da Republica Velha — mas manteve uma proposta

curricular claramente direcionada as demandas mercadol6gicas*®®.

Em 1961 o Conselho Federal de Educacgao criou o “curriculo minimo” e em 1972
atribuiu-se aos cursos de Direito certa flexibilidade para que estes pudessem adaptar
suas grades as realidades regionais nas quais estavam inseridos. Entretanto, a
técnica, aliada ao controle do pensamento critico — especialmente durante os
governos autoritarios — era ainda o referencial a ser seguido, porquanto atendia as leis

de mercado e mantinha a ordem perante o aparato estatal autoritario*.

Na década de 90 havia 186 cursos de Direito no pais, que mantinham a mesma base

curricular desde 1973.

Considerando que as alteracdes no contexto social e politico durante a vigéncia deste
que se pode chamar de Estado Social — e até mesmo na vigéncia do Neoliberalismo
- ndo promoveram grandes influéncias no ensino juridico nacional, ja que as reformas
operaram mais no plano externo dos cursos do que propriamente em seu substrato
material, conclui-se que o paradigma liberal acabou sendo o pano de fundo de todo o

desenvolvimento do ensino juridico brasileiro.

Nas palavras de Sérgio Rodrigo Martinez:

O Estado Social Brasileiro sé se olvidou em estabelecer uma regulacao
gualitativa dos cursos de Direito, aos quais foi mantida a modelagem livre,
com base na pedagogia tradicional. A Unica resposta efetiva do Estado
Brasileiro foi permitir o aumento do estudo dos novos estatutos legislativos, a
partir da criagédo de mais cursos de Direito?®’.

Horacio Wanderlei Rodrigues*®®, por sua vez, afirmou, em 1993, que, desde sempre

495 ZIEMANN. A concepcdo solidarista de solucao de conflitos nas relacdes inter-privadas frente
a relativizacdo da dicotomia publico/privado e as adequagdes no ensino juridico brasileiro:
proposta de novo perfil de egresso em superagdo a ldgica do litigio e em direcdo a logica da
solidariedade. 2018, p 148.

4% MARTINEZ. A evolucédo do ensino juridico no Brasil. p. 7.

497 MARTINEZ. A evolucao do ensino juridico no Brasil. p. 6.

4% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico e direito alternativo. Sdo Paulo: Editora
Académica, 1993, p. 14.
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guem percorre 0s programas de ensino e, sobretudo, quem ouve as aulas que nelas
se proferem, sob a forma elegante e indiferente da velha aula-douta coimbra, vé que
“o0 objetivo atual do ensino juridico € proporcionar aos estudantes o conhecimento
descritivo e sistematica das instituicbes e normas juridicas”, o que transforma o curso
juridico em um curso de institutos juridicos, apresentados sob a forma expositiva de

tratado tedrico-pratico.

Foi, entretanto, com a Portaria n°® 1.886/94 do Ministério da Educacéo e Cultura, com
0 apoio da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo (Lei n°® 9.394/96), que se instituiu
um intervencionismo estatal nos cursos de Direito que repercutiu positivamente no

cenario educacional*®°.

A formacédo puramente tecnicista foi afastada do mote da referida norma, como se
infere de seu art. 3°, que dispde expressamente sobre a necessidade de se produzir

uma formacéo técnico-juridica, mas também sociopolitica e prética, ao dispor que:

Art. 3° O curso juridico desenvolvera atividades de ensino, pesquisa e
extensdo interligadas e obrigatérias, segundo programacao e distribuicdo
aprovadas pela propria Instituicdo de Ensino Superior, de forma a atender as
necessidades de formacg&o fundamental, so6cio-politica, técnico-juridica e
pratica do bacharel em direito®°°.

Ainda assim, mantinha-se o arquétipo liberal no ensino juridico, pois era a sala de aula
o local onde os estudantes continuavam a permanecer durante grande parte de seus
cinco anos de curso de Direito, ou seja, na maioria das 3.300 horas de atividades

exigidas®®?.

Novas e importantes alteracdes na base curricular do curso de Direito foram
implementadas em seguida e serdo analisadas adiante neste trabalho, mas a
premissa que se pretende fixar é a de que, desde a criacdo dos primeiros cursos de
Direito no Brasil, nos idos de 1827, em pleno Brasil Império, até o inicio do século XX,
o0 ensino juridico no Brasil — que forma os bacharéis que devem estar aptos a prestar
o exame da Ordem dos Advogados do Brasil para enfim exercerem as atividades da

advocacia —, foi comandado pelo ideério liberal, submetido as limitagées do tecnicismo

499 Passou-se a operar avaliacdes de desempenho periédicas e incluiram-se no curriculo minimo
atividades nunca antes exigidas, como monografia final, atividades complementares e estagio de
pratica juridica, além de exigéncias de acervo minimo de obras juridicas e da criagdo de um “Nucleo
de Pratica Juridica” (MARTINEZ. A evolucéo do ensino juridico no Brasil. p. 9).

500 CONSELHO FEDERAL DA OAB. Portaria n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994. Brasilia, 1994.
Disponivel em: < https://www.oabrn.org.br/arquivos/LegislacaosobreEnsinoJuridico.pdf>. Acesso em:
14 fev. 2022.

501 MARTINEZ. A evolucgao do ensino juridico no Brasil. p. 9.
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puro, acostumado ao estudo frio da letra da lei.

Paralelamente, enquanto a metodologia do ensino juridico brasileiro se arraigava no
tecnicismo do estudo do direito positivo, os séculos XIX e XX vivenciaram o maior

aprofundamento do estudo do direito processual.

Com efeito, embora com as Ordenacdes 0 processo parega ter tomado fisionomia
legislativa propria, continuava sendo tratado como apéndice do direito material, sem
preocupacao com a ordem cientifica, limitando-se o seu conteldo ao aspecto externo,
com proliferacdo das praticas e das praxes®°?. Tal sincretismo juridico, caracterizado
pela confusédo entre os planos substancial e processual do ordenamento estatal
passou a ser questionado a partir da segunda metade do século XIX, até que se

alcancou a plena consciéncia da autonomia entre os planos®®3,

Assim, em meados do século XIX, enquanto aqui vivia-se o Brasil Império e iniciava-
se a operacao dos primeiros cursos de Direito, na Europa desenvolvia-se o estudo do
processo como ciéncia autdbnoma, inaugurando a segunda fase metodolégica da

histéria do processo, denominada autonomista®%4,

A partir de tal alcance, foi proposta a renovacao dos estudos do direito processual,
que surgiu, afirmam alguns, como ciéncia em si mesma, dotada de objeto e métodos
préprios, na obra inovadora de Oscar Von Bullow Die Lehre von den Processeinreden
und die Processvoraussentzungen — A Teoria das Exce¢Bes Processuais e dos
Pressupostos Processuais -, de 1868, que destacou dos planos do ordenamento
juridico duas realidades distintas: a relagéo juridica processual e a relacdo de direito

privado®°®,

Esta fase, leciona Dinamarco, permitiu a exploracdo de um campo fertilissimo e pouco
conhecido até entdo, que era dos fatos e das relacfes juridicas do processo, em que
surgiram os grandes tratados e importantissimas monografias que serviram para

possibilitar o uso adequado do instrumental que o direito processual oferece.

502 SILVA, Ovidio Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 36.

503 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 19.

504 Candido Rangel Dinamarco divide a histdria do processo em trés fases metodologicas: sincrética,
autonomista e instrumentalista e esta sera a divisdo e a nomenclatura utilizada neste trabalho
(DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 2013, p. 26).

505 DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 2013, p. 19.
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Afirma o doutrinador que “foram os tempos da grande escalada da técnica processual,
em que gradualmente mas em breve tempo os institutos do processo foram se

revelando e foram sendo descobertas as relagées entre eles”0,

Em outro estudo, Dinamarco®’ chega a afirmar que o desenvolvimento foi tanto que,
na necessidade de se firmar a consisténcia metodoldgica do processo como ciéncia,

passou-se a dominagdo de exagerado conceitualismo, que levou o processualista

a uma profunda imersao em um mar de principios, de garantias tutelares e
de dogmas que, concebidos para serem fatores de consisténcia metodolégica
de uma ciéncia, chegaram ao ponto de se transmudar em grilh6es de uma

servidao perversa®%8.

Da Alemanha, a doutrina autonomista aportou na Italia e moldou-se de forma cientifica
na pesquisa de Giuseppe Chiovenda, fundador da Escola Italiana de Processo e autor
da primeira obra verdadeiramente sistematica de direito processual civil e se
desenvolveu nos estudos de Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei e Enrico Tulio
Liebman®%, todos de grande influéncia sobre os estudos do processo civil em solo

brasileiro®19,

A fim de justificar o direito processual civii como préprio e autbnomo, 0s
processualistas — agora também no Brasil - se empenharam na tarefa de construcéo
do processo como um instrumento puramente técnico, alheio a valores e qualquer

residuo de direito material, a favor de uma racionalidade juridica e técnica®L.

A adoracdo da técnica®? levou ao grande desenvolvimento do direito processual

também em solo brasileiro®3, como ilustra Cleanto Guimaraes Siqueira:

Desde entdo, o direito processual civil brasileiro orgulha-se de haver
arrebanhado o mais proficiente elenco de juristas jamais reunido em torno de
uma disciplina, desde o vestuso Codigo Civil de 1916. Ndo mais falamos,

506 DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 2013, p. 20.

507 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 11.
508 DINAMARCO. Nova era do processo civil. 2003, p. 11.

509 SIQUEIRA, Cleanto Guimaraes. A defesa no processo civil: as excecdes substanciais no processo
de conhecimento. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 29.

510 Segundo Dinamarco, estruturado e sistematizado como ciéncia, o direito processual atingiu um grau
de maturidade (caracterizado pelo encontro de todos em torno de certas ideias comuns, como a prépria
autonomia do direito processual e seus institutos) que permitiu a sua universalizacdo (DINAMARCO. A
instrumentalidade do processo. 2013, p. 20-21).

511 Sobre o tema, conferir didatica explanacdo de Claudio Madureira (MADUREIRA. Fundamentos do
novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. 2017, p. 73).

512 TORNAGHI, Helio apud SIQUEIRA. A defesa no processo civil: as excecfes substanciais no
processo de conhecimento. 1995, p. 34.

513 Confira-se, a respeito: GRINOVER. O processo em evolucédo. 1996, p. 5-6, que cita importantes
trabalhos desenvolvidos no Brasil a época.
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agora, em Escola Processual de Sdo Paulo; temos, sim, Escola Brasileira de
Direito Processual, posto que, ndo s6 em Sdo Paulo ou no Rio de Janeiro,
como também em Minas Gerais, na Bahia, no Rio Grande do Sul, enfim, em
guase todos os Estados da Federacdo floresceram escolas, estudiosos e
mestres do direito processual, tanto civil quanto penal e trabalhista. Motivados
por um moderno Codigo de Processo, cujos elogios sédo ouvidos em toda
Europa Continental, os processualistas empenharam-se em edificar uma
sélida construcao cientifica, estruturada no preciosismo técnico, no apuro do
vocabulario e no constante debate acerca dos seus institutos
fundamentais®4,

Tal circunstancia é de facil verificacdo quando se analisa 0 CPC/73. Assim como esse
diploma processual era notoriamente conhecido como muito técnico, também se
mostrava um instrumento despreocupado com 0s seus resultados, seguindo a
tendéncia autonomista, uma vez que cuidou mais de disciplinar o processo como uma
ciéncia propria, do que estabelecé-lo como um meio para se atingir determinado

fim>1°,

Entdo, conquistadas as bases cientificas do direito processual, consolidadas
conceitualmente suas caracteristicas e seus institutos, estabelecida a autonomia do
processo em relacdo ao direito material, passou-se ao despertar de uma nova onda
renovatéria nos estudos da processualistica®'® e, ou de uma nova fase metodoldgica,
em que se fazia necessario pensar o processo de forma critica, na busca da real

eficacia do sistema.

Assim, a partir dos anos 1970 e o desenvolvimento do Projeto Florenca, comandado
por Bryant Gart e Mauro Capalletti, que inspiraram os estudos, no Brasil, de Candido
Rangel Dinamarco e a publicacdo da obra A Instrumentalidade do Processo (1987),

iniciou-se uma nova fase metodolégica do direito processual, o instrumentalismo®!’.

Para o desencadeamento deste novo método, critico por exceléncia, foi de muita
relevancia o florescer do estudo das grades matrizes constitucionais do processo e,

mais uma vez, multiplicaram-se os estudos sobre o tema, agora com 0O Viés

514 SIQUEIRA. A defesa no processo civil: as exceg¢des substanciais no processo de conhecimento.
1995, p. 34.

515 MAZZEI. Breve historia (ou ‘estoria’) do Direito Processual Civil brasileiro: das Ordenacdes até a
derrocada do Cddigo de Processo Civil de 1973. 2014, p. 195.

516 SIQUEIRA. A defesa no processo civil: as excecdes substanciais no processo de conhecimento.
1995, p. 35.

517 Interessante destacar que embora no Brasil ainda predominasse a preocupagdo do processo pelo
processo (tanto que o CPC/73 é tecnicamente muito bem construido mas sem preocupagao com a
efetividade, o que somente veio a se desenvolver com as reformas, a partir dos anos 90), na Europa ja
havia movimento voltado a dotar este instrumental de uma maior efetividade.



168

constitucional e desenvolvidos dentro de uma Teoria Geral do Processo. Afirma Ada
Pellegrini Grinover:

Outros fatores deram renovado impulso aos estudos constitucionais do
processo: na Universidade de S&o Paulo, criada a disciplina de poés-
graduac@o Processo Constitucional, muitas dissertacbes e teses de
mestrado/doutorado sdo apresentadas e defendidas; e, com os trabalhos
preparatérios e a sucessiva promulgacao da Constituicdo de 1988, rica em
garantias processuais, os trabalhos multiplicaram-se>®

O pensamento critico acerca do processo incentivou, naturalmente, uma fase
reformista do Codigo de Processo Civil de 1973, iniciada pela chama Reforma,
representada por doze leis editadas nos anos de 1994 e 1995 que promoveram
alteracdes em pontos vitais do sistema processual civil brasileiro®!®, acrescida de uma
segunda fase — a Reforma da Reforma — em que mais duas leis foram aprovadas em
2001 para fins de aperfeicoamento das alteragfes ja introduzidas e implantacdo de
outras novas, tornando necessario, mais uma vez, o incremento da doutrina de direito
processual. Paralelamente, foram criados diplomas especiais, voltados a consecuc¢ao

da tutela coletiva, bem como dos juizados especiais, por exemplo.

Em 2015, foi instituido o atual Cédigo de Processo Civil, que representou mais uma
ressistematizacdo do direito processual civil brasileiro, pois determinou a releitura
integral de varios institutos juridicos, a partir da visdo constitucional do processo e
colocando o processo como centro da Teoria do Processo, motivo pelo qual defende-
se que tal diploma normativo inaugurou, no Brasil, uma quarta fase metodoldgica da
ciéncia processual, qual seja, o formalismo valorativo e, por 6bvio, fomentou ainda

mais a doutrina processual civil no Brasil>?°.

Vé-se, assim, que, a partir do desenvolvimento da segunda fase metodolégica do
processo, o estudo deste tomou tdo especial relevancia que foi separado do estudo
do direito material e fortemente verticalizado, a ponto de ter fixado suas bases
cientificas e, em seguida, sido parcial e integralmente remodelado ndo sé uma, mas
algumas vezes, demandando incessantes estudos e re-estudos acerca de seus

conceitos, caracteristicas e método.

Para acompanhar esse fomento crescente do estudo do processo civil, os curriculos

518 GRINOVER. O processo em evolucao. 1996, p. 7.

519 DINAMARCO. Instituicdes de direito processual civil. 2003, p. 295.

520 MADUREIRA. Fundamentos do Novo Processo Civil Brasileiro: o processo civil do formalismo-
valorativo. 2017, p. 64.
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dos cursos de Direito brasileiros foram ganhando cada vez mais disciplinas
especificas de processo — em especial de processo civil — espalhadas por
praticamente todos os periodos curso, situacdo que nao sofreu alteracdo mesmo
guando, ja na fase da instrumentalidade, passou-se a aproximar o estudo do direito

processual do direito substancial.

Assim € que se pode afirmar que a prioridade dos estudantes do curso de direito,
desde o final do século XIX e especialmente durante todo o século XX até o inicio do
século XXI, era debrucar-se sobre os codigos — dada a prevaléncia do ideario liberal
ja estudado — e sobre o processo, em especial sobre o processo civil — dada a
evolucéo do direito processual no Brasil.

E € dentro deste contexto que deve ser analisada a grade curricular vigente até o inicio
do século XXI, em que se verifica que sao previstas disciplinas que envolvem cada
ramo de direito material privado e disciplinas — por vezes em niimero maior do que as
relativas a cada direito material — relativas a um direito processual teoricamente

aplicavel a todas as espécies de direito material privado.

No curso de graduacéo da Universidade Federal do Espirito Santo®?!, por exemplo,
até o ano de 2021 a grade curricular do curso de Direito era composta de 07 disciplinas
obrigatérias de direito processual civil, quais sejam: Teoria Geral do Processo (esta
relativa ao processo civil, mas também aos demais ramos do processo, como o penal,
o trabalhista, o eleitoral etc.), Processo Civil I, Processo Civil Il, Processo Civil llI,
Processo Civil IV, Processo Civil V e, Processo Civil VI, além de trés disciplinas
optativas, quais sejam, Direito Processual Empresarial, Processo Tributario e 0 novo
CPC e Métodos Adequados de Tratamento de Conflitos, ao passo que contava com
apenas oito disciplinas obrigatérias, por exemplo, de direito Civil (Teoria Geral do
Direito Civil, Direito das Obrigacdes |, Direito das Obrigacdes Il, Responsabilidade
Civil, Direito de Empresa, Direito das Coisas, Direito de Familia e Direito de
Sucessado), além de suas optativas (Direito de Empresa Il e Direitos Reais em

Espécie).

Levando em consideracéo todo este contexto dos cursos de Direito no Brasil, ndo é

521 InformagBes colhidas no sitio eletrénico da Universidade Federal do Espirito Santo.
(https://direito.ufes.br/sites/direito.ufes.br/files/field/anexo/oferta_2021_-2.pdf>. Acesso em: 14 fev.
2022).
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dificil chegar a conclusédo de que a formacéo juridica no Brasil®?? vem preparando os
bacharéis, futuros advogados, para a lida, de forma bastante fechada, com o
processo, ou seja, com o litigio, pois a cumulacdo da viséo liberal aplicada a grade
curricular dos cursos de Direito do Brasil, aliada ao desenvolvimento dos estudos do
processo civil tendo o processo como centro da Teoria ndo poderia levar a outra
consequéncia se nao a preparacéo do profissional jurista para a contenda judicial.

Poder-se-ia afirmar que o problema instaurado na advocacia ndo advém da formacgéao

profissional do operador do direito e sim da cultura juridica vigente no pais.

Entretanto, como visto neste trabalho, a cultura se forma a partir de atitudes e habitos
compreendidos pela forma como os cursos juridicos impactam a sociedade (ao
direcionar a atuacdo profissional conforme os ensinamentos de como fazé-lo,
passados de acordo com o curriculo escolar) e, ao mesmo tempo, pela forma como
0S cursos sdo impactados pela atuagéo profissional (cuja experiéncia, de sucesso ou
nao, é repassada aos alunos por meio dos professores).

A formacéo juridica alimenta a atuacédo profissional e é, também, por ela alimentada,
de modo que ndo had como separar a cultura juridica da formacado juridica do

profissional nela inserido.

Diante de todo o exposto, nao é dificil alcancar o motivo pelo qual todo o regramento
da atividade advocaticia ja vista em tdpicos anteriores, embora ndo descarte a
possibilidade de o advogado atuar na seara extrajudicial, prioriza o tratamento e a

regulacdo da sua atuacdo dentro do processo judicial.

Entendida, pois, a causa — ou uma das causas - do problema, torna-se mais facil

buscar a forma mais adequada para soluciona-lo.

3.3.2 As consequéncias da formacdo do advogado neste contexto e

perspectivas para o presente e o futuro

O bacharel que se formou até o inicio do século XXI saiu do curso de Direito com

competéncias bastante tecnicistas e sabendo, a fundo, atuar no processo judicial.

522 Com naturais excecodes, reveladas, em especial, ndo pelo curriculo universitario, mas sim e mais
importante, pelo esfor¢co dos profissionais professores em atualizar as disciplinas ministradas dentro
deste curriculo fechado.
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N&o é dificil concluir que este bacharel, ao ser aprovado no exame de selecdo da
Ordem dos Advogados do Brasil, esté fortemente preparado para levar seus clientes
ao combate judicial e ao se deparar com o conflito apresentado pela parte por ele
patrocinada, ndo hesitara em buscar este caminho que, talvez unicamente em razao

da sua expertise, se mostrard o mais adequado.

E por tal motivo que a formacéo do jurista brasileiro foi, certamente, um dos aspectos
gue durante muito tempo impediu a utilizacdo de outros meios de solucéo de conflitos
e contribuiu para a formacédo de uma cultura da sentenca, como denominou Kazuo

Watanabe em obra datada de 2005523,

Nas palavras do referido autor, “além do aspecto cultural indicado, o grande obstéaculo
a utilizacdo mais intensa da conciliacdo e mediacdo é a formacdo académica dos
nossos operadores do direito, que é voltada, fundamentalmente, para a formacao
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses”, de modo que “toda énfase é
dada a solucéo dos conflitos por meio de processo judicial, em que é proferida uma
sentenca, que constitui a solugdo imperativa dada pelo representante do Estado”. Sua
constatagao é de que “o que se privilegia € a solucao pelo critério do “certo ou errado”,
do “preto ou branco”, sem qualquer espaco para a adequacdo da solucdo, pelo

concurso da vontade das partes, a especificidade de cada caso” 24, E mais:

E esse 0 modelo ensinado em todas as faculdades de direito do pais, sem
excecgdo. E é esse, igualmente, o modelo de profissional do direito exigido
pelo mercado para as principais carreiras profissionais, como a advocacia, a
magistratura, 0 ministério publico e as procuradoras publicas. Quase
nenhuma faculdade oferece aos alunos, em nivel de graduacao, disciplinas
obrigatérias voltadas a solugdo ndo-contenciosa dos conflitos. Apenas alguns
cursos de pos-graducgédo oferecem disciplinas nessa area, mas sem nenhuma

énfase especial®2®.
Tal circunstancia, por certo, foi também a responsavel pela formacdo de uma legiao
de advogados combativos, que viam e vém na sugestdo de autocomposicdo do
conflito um indicativo de fraqueza ou de ma técnica, contribuindo para a sua

conformacao com o estado de coisas posto até entéo.

Ricardo Goretti afirma que a cultura da gestao inadequada dos conflitos — entendida
como o “conjunto de comportamentos adquiridos e reproduzidos por profissionais do

Direito, que os levam a fazer uso aleatério de métodos e técnicas de prevencao e

523 WATANABE. Cultura da sentenca e cultura da pacificagéo. 2005, p. 685.
524 WATANABE. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. 2005, p. 685.
525 WATANABE. Cultura da sentenca e cultura da pacificagédo. 2005, p. 685.
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resolucao de conflitos, sem maiores preocupac¢des com as particularidades do caso
concreto” — € um dos tragos caracteristicos do estado de crise no qual se encontra o
ensino juridico brasileiro, mas que pode ser superada. O autor afirma que é “cada vez
mais comum observar, no mundo juridico, que dogmas e mitos historicamente
cultivados como verdades e virtudes perdem forga, passando a ser questionados,
revisados e superados por novas concepcoes, lancadas com a mesma pretenséo de
perenidade”. Tal inclinagao para o uso desmedido do processo judicial € uma forma
de agir do profissional do Direito que pode ser superada com a popularizacdo de
métodos alternativos ao processo judicial (como mediagdo, negociagéo, arbitragem,

serventias extrajudiciais, dentre outros).>%6

Para que seja efetivada tal superacdo, mister a adaptacdo da advocacia as mudancas
ocorridas na pratica juridica®?’ e, logicamente, a adaptacgdo dos cursos de Direito para
gue formem profissionais aptos a enfrentar tais mudancas, mediante a realizacéo de
acOes de valorizacdo de trés atividades essenciais: (1) constante atualizagdo do
conhecimento; (2) valoriza¢do de outros conhecimentos ou saberes, que possibilitardo
uma melhor compreensdo da complexidade inerente aos fenbmenos que nos cercam;
e (3) o desenvolvimento de competéncias e habilidades capazes de possibilitar ao
estudante a adaptacdo aos desafios de um futuro profissional que ndo se pode

dimensionar.528

Para Goretti®?°, a primeira medida a ser adotada pelos cursos de Direito é a superacéo
do arquétipo da judicializacao, ou seja, a superacdo da ideia da utilizacdo do processo

como via priméria de gestédo de conflitos e a superacédo do senso comum tedrico do

526 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagnostico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 38.

527 Sa0 as listadas pelo autor: “a) utilizagao da inteligéncia artificial e de outras tecnologias na pratica
juridica; b) as constantes mudancgas legislativas; c) o desenvolvimento de mecanismos mais complexos
de interpretacdo normativa, fundados na légica de uma maior aproximacao do direito e da justica com
questdes de ordem moral; d) o surgimento de uma nova hermenéutica constitucional, desenvolvida a
partir de uma visao reconfigurada da Constituicéo, vista como sistema aberto de regras e principios; e)
0 actimulo de processos nos tribunais e a consequente incapacidade de processamento das lides pela
via tradicional do processo; e f) a tendéncia de difusdo de métodos alternativos (ao processo judicial)
de gestdo de conflitos, como a arbitragem, a negociagdo, a conciliagdo e a mediagdo” (GORETTI.
Gestdo adequada de conflitos: do diagnéstico a escolha do método para cada caso concreto. 2019,
p. 40-41).

528 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagnostico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 42.

529 GORETTI. Gestdo adequada de conflitos: do diagnostico a escolha do método para cada caso
concreto. 2019, p. 44.
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jurista, que o distancia da realidade e o aprisiona aos autos do processo.

A necessidade de superacédo desta cultura da sentenca (ou da judicializacao) foi
objeto de preocupacdo do Ministério da Educacdo e Cultura, que positivou a
modificacdo do curriculo basico do curso de Direito, por meio da Resolucdo n° 5, de
17 de dezembro de 2018, dando especial énfase a formacédo de competéncias no
aluno para a gestéo do conflito por meio da utilizagdo nao sé6 do processo judicial, mas

também do que ele denominou de “formas consensuais de composigao de conflitos”.

Sobre a mudanca de postura dos profissionais do direito, Santiago Cabral destaca-se
que houve uma relevante contribuicdo do Ministério da Educacdo, ao incluir a
conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem como disciplinas obrigatérias nos cursos de
direito de todo o pais®®, o que permite aos futuros estudantes de Direito conhecer
novos métodos, técnicas e ferramentas de solucao de conflitos e, consequentemente,

ter novas perspectivas profissionais e de mercado.%3!

O art. 3° da referida norma é claro ao dispor que ao graduando do Curso de Direito
devera ser assegurada “solida formacao geral, humanistica, capacidade de analise,
dominio de conceitos e da terminologia juridica, capacidade de argumentacao,
interpretacéo e valorizagado dos fendbmenos juridicos e sociais”. Ademais, a ele deve,
também, ser assegurado o “‘dominio das formas consensuais de composi¢do de
conflitos”, necessariamente aliada “a uma postura reflexiva e de visdo critica que
fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem, autbnoma e dinamica,
indispensavel ao exercicio do Direito, a prestacéo da justica e ao desenvolvimento da

cidadania”.

O art. 4° vai mais além e dita que uma das capacidades do graduando deve ser a de
“‘desenvolver a cultura do dialogo e o uso de meios consensuais de solucdo de
conflitos”, sendo que tal preocupagao nao se limita a atividade tedrica, mas também a
pratica, ja que o art. 5°, 86° determina a inclusao de praticas de resolucdo consensual
de conflitos na regulamentacdo e no planeamento das atividades de pratica juridica

gue deverdo integrar, necessariamente, o curriculo do graduando.

530 Conforme Resolugdo CNE/CES 5/18, oriunda do Parecer 635/18, homologado pela Portaria
1.351/18 do MEC (BRASIL. Ministério da Educacdo. Resolug¢do n° 5, de 17 de dezembro de 2018.
Disponivel em: <http://portal. mec.gov.br/docman/dezembro-2018-pdf/104111-rces005-18/file>. Acesso
em: 14 fev. 2022).

531 CABRAL; SANTIGO. Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica: avancos e
perspectivas. 2020.
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As mudancas de perspectiva capitaneadas, em ambiente académico, pela Resolugao
n° 5, de 17 de dezembro de 2018, do Ministério de Educacdo e Cultura estédo
acontecendo aos poucos, de forma mais acelerada nas instituicbes particulares de
ensino (dada a maior facilidade e desburocratizacdo exigidas para alteracédo de grade
curricular) e ndo se tem davidas de que se trata de um movimento que j& ndo mais

admite retorno.

A partir dos proximos anos, entdo, cré-se que os futuros bacharéis, que estéo
vivenciando a oportunidade de se formarem com uma mentalidade bem diferente
daqueles que ingressaram no Curso de Direito até entdo, poderdo atuar na téo
esperada mudanca de cultura juridica — abandonando, de vez, a cultura da sentenca
a qualquer custo — e, ainda aproveitar o mercado de trabalho receptivo a uma forma

de advogar ainda pouco explorada no Brasil.

3.4 UMA FORMA DE ATUACAO A SER EXPLORADA

N&o se desconhece o crescimento, em todo o mundo, do interesse na advocacia
preventiva e extrajudicial, em que, nas palavras de Paulo Lobo%%?, ao contrario da
advocacia curativa, ou de postulacdo em juizo, em que seus argumentos sao ad
probandum, o advogado, ao emitir conselhos, vale-se de argumentos essencialmente

ad necessitatem.

Michele Taruffo reconhece a existéncia de movimento forte em muitos ordenamentos
de recurso massivo aos chamados — por ele — de métodos alternativos de resolucao
de controvérsias. Segundo o autor, “discute-se muito, escreve-se muito, e também
varios legisladores dedicam um numero crescente de normas diretas, para incentivar,

de algum modo, o recurso a estes métodos”>3,

O autor, entretanto, afirma que, se pudesse conjecturar, no plano da realizacéo
pratica, a utilizacdo dos métodos que ele denomina de alternativos talvez seja muito
menos frequente do que possa aparecer na literatura do argumento, “mas esta € uma

duvida que somente poderia ser resolvida com base em dados estatisticos que nao

532 LOBO. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017, p. 31.
533 TARUFFO, Michele. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justica civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 28.
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dispomos™®3* e que a intensificacdo da atuacao legislativa em prol das ADR teria como
intencdo maior desafogar o Poder Judiciério.

De qualquer forma — e independentemente da amplitude da utilizacdo pratica de
métodos que nao o processo judicial -, o préprio autor reconhece o crescimento da

discussao no mundo:

Permanece, porém o fato de que, neste decénio, mas como uma forte
aceleragdo nos ultimos 5-10 anos, a ADR tornou-se um centro de atengéo
entre 0s mais relevantes na area da administracéo da justiga civel. Em escala
internacional, sdo milhares de normas que se ocupam delas (parece que
somente nos Estados Unidos sdo mais de 2.50 as leis que falam de
mediation) e sobre isso se formou uma literatura vastissima, cujo elenco
ocuparia ddzias de paginas.

A possibilidade de utilizacdo de outros métodos que ndo o processo judicial para a
solucédo de contendas ja é uma realidade e que tende a crescer, dada o panorama
posto (até mesmo por aqueles ndo reconhecem em tais métodos verdadeira atuacao
do direito, como o autor citado acima), em especial o advogado que atua nas relacoes
empresariais, que como visto, podem ter seus conflitos tratados, de forma mais

adequada, grande parte das vezes, fora do ambiente judicial.

O advogado — que, como premissa, ja deve ter abandonado a postura adversarial e
beligerante®3 -, precisa estar preparado para esta nova realidade.

Para tanto, mister que conheca, a fundo, dois aspectos importantes para a sua
atuacao: (1) o ambiente conflituoso em que exercera sua profissdo, ou seja, a relacao
material em que nascerdo os conflitos que ele tratara e (2) todos os métodos, técnicas
e ferramentas postos a disposi¢cdo do ordenamento patrio para a gestao do conflito

posta sob sua apreciagao.

534 TARUFFO. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justica civil. 2017, p. 28.
5385 O Enunciado 171 da Il Jornada de Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Conflitos do CJF
recomendada aos advogados a adocdo de préaticas colaborativas que consistam no processo de
negociacgao estruturado, com enfoque nédo adversarial e interdisciplinar na gestdo de conflitos, por meio
do qual as partes e os profissionais assinam um termo de participacdo, comprometendo-se com a
transparéncia no procedimento e a nado litigancia. Na justificativa apresentada, afirmou-se a
necessidade de que os advogados repensem sua forma de atuar diante dos conflitos, visto que séo
atores fundamentais quando se fala em acesso a justica. Afirmou-se, ainda, a necessidade de que os
juristas abandonem “a postura combativa, beligerante e adotem praticas cooperativas, primando
sempre que possivel por resolver as demandas conflitivas de forma extrajudicial, por meio de sessbes
de conciliagdo, mediacao, do procedimento de advocacia colaborativa e até mesmo utilizando-se de
mecanismos disponiveis em serventias extrajudiciais [...]. Para que aconteca uma mudanca de
paradigma e principalmente um acesso mais célere e humanizado a justica, é preciso que todos os
atores do direito atuem de forma colaborativa” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n°
41. Brasilia, 2016. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-
estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios>. Acesso em: 14 fev. 2022).
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Somente conhecendo o ambiente em que desenvolvido o conflito, suas nuances e
particularidades e, ainda, todas as possibilidades postas pelo ordenamento patrio para
a prevencdo e o tratamento dos conflitos, podera o profissional advogado orientar
adequadamente o seu cliente e, efetivamente, promover a gestdo adequada dos
conflitos postos sob sua apreciacao, servindo como verdadeiro instrumento de justica

civil.

3.5 FERRAMENTAS JURIDICAS DE ATUACAO ADEQUADA DO ADVOGADO NA
GESTAO DE CONFLITOS EMPRESARIAIS NO AMBIENTE MULTIPORTAS

O advogado, como visto, é o primeiro profissional juridico a ter acesso ao conflito

empresarial e, portanto, o0 mais adequado para conduzir o seu tratamento.

Conhecendo a fundo o ambiente em que desenvolvida a relagdo empresarial e o
conflito nela produzido e posto a sua apreciacao, o profissional advogado, conhecedor
também das normas prescritivas aplicadas a espécie e dos métodos, técnicas e
ferramentas aptos a tratar a relagdo e o conflito em analise, esta apto a atuar e sua
atuacdo devera estar calcada em dois pilares essenciais que serdo analisados em

seguida: a decisdo informada e sua responsabilidade ética.

3.5.1 Decisao informada

A Resolucdo n 125/2010 do CNJ traz, em seu anexo lll, o Cédigo de Etica dos
Mediadores e Conciliadores Judiciais, oportunidade em que prescreve, em seu art. 1°,
gue um dos principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e
mediadores judiciais € o da decisdo informada, conceituado pelo referido ato
normativo como o “dever de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto

aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserido”36.

536 Nao se deve confundir o principio da deciséo informada com a regra do dever de informacéo. Esta
se encontra presente no art. 2°, inciso I, do Anexo lll, da Resolug&o n° 125/2010 do CNJ e consiste no
dever de esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser empregado, apresentando-o de
forma completa, clara e precisa, informando sobre os principios deontolégicos, as regras de conduta e
as etapas do processo.
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O Cddigo de Processo Civil também traz, no art. 166, caput, a consagracdo do
principio da decisdo informada, ao dispor que a conciliagdo e a mediacdo séo
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da

vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

Apesar de ndo estar expressamente previsto na Lei de Mediagdo como principio
aplicavel a essa técnica, € inquestionavel a importancia que exerce também neste
contexto®3’, tendo em vista que “ele nada mais é do que mero desdobramento dos
principios da autonomia da vontade e da boa-fé objetiva™3® e, por certo, da

cooperacao.

Nesse contexto, o terceiro imparcial, seja o0 mediador ou o conciliador, deve deixar o
jurisdicionado ciente de todas as regras, métodos de trabalho e principios que irdo
nortear o ato de mediacédo ou conciliacdo, sendo que, ndo havendo esta observancia,

o procedimento pode ser considerado invalido®3.

Certamente o principio da decisdo informada, justamente por se tratar de
desdobramento dos principios da autonomia da vontade, da boa-fé e da cooperacéo,
deve ser observado na conducao de qualquer forma de solucéo de conflito que permita

a participacao de um terceiro e ndo somente na mediacao e na conciliacao.

O terceiro deve ser imparcial, mas nao pode deixar nenhuma das partes interessadas
carente de qualquer informacédo acerca dos seus direitos e ao contexto fatico no qual
esta inserido, além de todas as regras, métodos de trabalho e principios que irdo

nortear o ato de mediacao ou conciliacao.

Devem ser prestadas informag¢des quantitativas e qualitativas sobre o procedimento e
composicdo que pode vir a acontecer, para que 0S interessados ndo sejam
surpreendidos por qualquer consequéncia inesperada da solucao pela qual venham a

optar.

537 O Enunciado n°® 41 da | Jornada de Prevencéo e Solucdo Extrajudicial de Litigios do Conselho da
Justica Federal dispde que “além dos principios ja elencados no art. 2° da Lei 13.140/2015, a mediacao
também devera ser orientada pelo Principio da Decisdo Informada” (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL. Enunciado n° 41. 2016).

538 CARLOS. O microssistema de autocomposicao: possibilidades de um sistema mais participativo.
2019, p. 253.

539 CARLOS. O microssistema de autocomposicao: possibilidades de um sistema mais participativo.
2019, p. 253.
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Sobre a aplicacdo do principio da decisdao informada na mediacdo e o dever do
mediador informar as partes acerca de seus direitos, por exemplo, Fernanda Tartuce
afirma que, em relacdo ao mérito da disputa, a funcdo do terceiro imparcial é limitada
e cabe a ele apenas “checar se os envolvidos conhecem dados suficientes para que
as solucdes construidas consensualmente possam ser acolhidas como fruto genuino

e esclarecido consentimento, sem atuar como seu advogado ou assessor técnico”>4,

N&o é por outro motivo (atuagcdo limitada no mediador quanto a prestacdo de
informacédo sobre o direito das partes) que o Conselho da Justica Federal, na Il
Jornada de Prevencéo e Solugéo Extrajudicial de Litigios, fez publicar o enunciado n°®
215, segundo o qual “é permitido as partes mediadas homear um ou mais advogados
ou técnicos sobre a matéria discutida para prestar-lhes consultoria conjunta durante
sessOes de mediagdo™!, sob a justificativa de que o mediador, no exercicio de sua
funcdo, ndo pode manifestar suas percepcdes juridicas ou técnicas sobre a questao
gue os mediados lhe apresentam “e esse fato, por vezes, leva a uma interrupcéo da
sessdo de mediacao para que as partes se informem sobre as diavidas ou possiveis
solucbBes possiveis de serem empregadas no caso” e tais interrupcoes, além de
atrasar o procedimento, podem levar & desisténcia de um mediado (ou ambos) pela

via voluntéria de solucéo de conflitos”.

E que a funcéo de verdadeiramente informar a parte acerca de todas as peculiaridades

do caminho por ela tracado é, sem sombra de davidas, do advogado que a

acompanha.

Como vimos neste capitulo, o advogado € o profissional que € chamado a auxiliar a
parte a solucionar um conflito. J& sabemos como se da este auxilio no ambito do
processo judicial, mas o questionamento que se faz nesta pesquisa é como se da

esse auxilio, especialmente no modelo multiportas de justica.

Esse auxilio se da por meio da prestacao da mais completa informacao possivel, a fim
de auxiliar que a parte interessada tome, com base na autonomia da vontade, a

decisdo mais indicada para tratar o conflito, sendo esta, na verdade, a mais importante

540 TARTUCE. Mediacdo nos conflitos civis. 2015, p. 193.

541 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n° 215. Brasilia, 2021. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-
solucao-extrajudicial-de-litigios>. Acesso em: 14 fev. 2022.
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das atribuicbes conferidas ao referido profissional durante todo o processo de
tratamento do conflito.

E dever do advogado, por aplicacdo dos principios da autonomia da vontade (ja
estudado no primeiro capitulo desta pesquisa), da boa-fé (art. 5° do CPC) e da
cooperacao (art. 6° do CPC), prestar todas as informacdes necessarias ao seu cliente
desde, se possivel, o inicio da relagdo empresarial por ele travada.

E o que o conhecimento técnico do advogado, além de auxiliar na prevencio de

conflitos®#?, é imprescindivel quando ja instaurado o conflito.

Tal profissional, conhecedor, como deve ser, do ambiente em que se desenvolve o
conflito, € capaz de compreender e estabelecer os reais contornos faticos da disputa
posta sob sua andlise. Além de estabelecer os contornos faticos, o advogado € o
profissional apto a identificar e interprestar os enunciados prescritivos aplicaveis e
aliando tal conhecimento a adequada compreensdo dos métodos, técnicas e
ferramentas postos a disposi¢do pelo ordenamento pétrio, para o devido tratamento
do conflito, é capaz de estabelecer o melhor caminho a ser tracado para, enfim, tratar

a contenda.

Seu papel, especialmente fora do ambiente judicial, ndo é atuar em nome do seu
cliente, mas sim fornecer a ele toda a informacéo possivel para que este, sim, ciente
de toda a conformacéo do conflito, suas causas e consequéncias, possa atuar, em
nome proprio e em favor da decisdo que, com base na autonomia da vontade, for de

sua escolha.

Trata-se, efetivamente, de uma atuacdo de assessoria e/ou consultoria juridica, nos
termos do art. 1°, Il do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil -
OAB>%3,

Com efeito, Paulo L6ébo diferencia a atuacdo de consultoria, assessoria e direcao
juridica. Para o autor, a assessoria e a dire¢ao juridica séo atividades autbnomas, de
exercicio exclusivo por advogado, que nao se realizam mediante pareceres. Em sua

conceituacado, a assessoria juridica é espécie de advocacia “que se perfaz auxiliando

542 Como ressalta Paulo Lébo, “os atos e contratos e laborados por maos técnicas pode m afastar
prejuizos futuros” e “a tomada de decisdes que consulte previamente os requisitos e condi¢oes legais
reduz os riscos de erros e danos” (LOBO. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017,
p. 32).

543 “Art. 1°. Sdo atividades privativas de advocacia: (...) Il — as atividades de consultoria, assessoria e
direcdo juridicas” (BRASIL. Estatuto do Instituto dos Advogados Brasileiros. 1843).
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guem deva tomar decisfes, realizar atos ou participar de situacbes com efeitos
juridicos, sem exercicio formal de consultoria”. Se o assessor juridico proferir
pareceres, conjuga a atividade de assessoria em sentido estrito com a atividade de
consultoria. Ja a direcéo juridica tem o significado de administrar, gerir, coordenar,
definir diretrizes de servicos juridicos, que somente podem ser dirigidos por

advogados®4.

Assim, o0 advogado, ao exercer 0 seu mister e prestar ao seu cliente toda a informacéo
possivel, para que a decisdo daquele seja, efetivamente, uma decisdo informada, atua
como assessor juridico — o que nao o impede, caso profira pareceres, de caracterizar

sua atuac@o como consultoria juridica.

Neste contexto, o papel do advogado que presta servicos de assessoria e/ou
consultoria a empresas apos a formacao do conflito € (1) de conhecer a fundo a
relacdo empresarial travada, bem como suas peculiaridades e as peculiaridades do
conflito em andlise, de todos os sujeitos envolvidos direta e indiretamente, as
consequéncias da manutencao do conflito e as possibilidades existentes: tratamento,
solucéo ou resolucéo; (2) conhecer todos os métodos, técnicas e ferramentas postos
a disposicdo do ordenamento patrio para o tratamento, solu¢cdo ou resolugdo do
conflito, suas peculiaridades, seus aspectos positivos e negativos em relagdo ao
conflito em andlise e sua adequacao para atender a pretensédo da empresa e, por fim
(3) prestar todas estas informacgdes ao seu cliente para que ele, dotado de vontade

autbnoma, tome a decisdo — mais informada possivel — que entender pertinente.

Arnold Wald e André Gomma de Azevedo defendem que os escritérios de advocacia
precisam exercer o que se denomina de advocacia resolutiva, desenvolvida num

ambiente totalmente racional, como deve ser:

‘baseada em analises objetivas, de probabilidade de éxito, identificacao
apropriada de interesses reais das partes, criagdo de valor em razdo de
abordagens integrativas, auxilio com a escolha procedimental adequada
baseada em critérios objetivos referentes aos diversos processos de
resolugdo de disputas, e apoio as partes no desenvolvimento de
competéncias emocionais que permitam o distanciamento de escolhas
baseadas em paix6es ou posicdes irracionais”*

544 LOBO. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 2017, p. 32.
545 WALD, Arnold; AZEVEDO, André Gomma de. A advocacia resolutiva. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo, v. 58, p. 85-89, jul./set. 2018.
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Seu papel, é portanto, informar seu cliente sobre todas as possibilidades existente
para tratar seu conflito, apontando, de forma racional, os aspectos positivos e
negativos de cada possibilidade apresentada e indicar, ao final, aquela mais

adequada.

E certo que o advogado pode, também, apds informar todas as possibilidades ao seu
cliente, atuar executando a alternativa escolhida, oportunidade em que continuari

prestando assessoria juridica.

Poderd, pois, acompanhar seu cliente nas sessdes de mediacdo, nas audiéncias de
conciliagdo e nos encontros para fins de negociagcédo assistida e em todas as outras
formas possiveis de construcao de processos de tratamento de conflitos.

Sugere-se, entretanto, como se faz nas resolucbes colaborativas de conflitos
(chamadas de collaborative law), que os advogados que atuam na esfera extrajudicial
de negociagdo (em qualquer seara) comprometam-se, caso verifique-se o fracasso do
procedimento, a renunciar ao mandato e ndo representar as partes judicialmente. “Em
outras palavras, os advogados tém como funcdo apenas negociar e obter a
autocomposicao” e, “ndo havendo consenso e sendo o caso de judicializar a questao,

eles ndo podem atuar no processo judicial”>6.

A regra da confidencialidade estudada no capitulo anterior, pois, se aplica também
aos advogados que, apés participarem das tratativas de negociacdo, nao podem usar
as informacfes ali colhidas para nenhum fim mais, especialmente em sede de

processo judicial.

As partes também podem se comprometer a ndo contratar os mesmos advogados
caso as tratativas sigam para a instauracao de um processo judicial, por meio de uma
“clausula de desqualificagao”, tendente a forgar o advogado a pensar no resultado na

perspectiva de seus mandantes e ndo na perspectiva de seus préprios interesses®*’.

Na modalidade de atuacdo denominada collaborative law, inclusive, diz-se que 0s

advogados ndo atuam como terceiros neutros, mas também ndo atuam de forma

546 CABRAL; CUNHA. Negociagdo direta ou resolugdo colaborativa de disputas (collaborative law):
“mediagdo sem mediador”. 2016.
547 CABRAL; CUNHA. Negociagdo direta ou resolugdo colaborativa de disputas (collaborative law):
“mediagdo sem mediador”. 2016.
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totalmente parcial, pois sua atividade é estrita a conduc¢éo do procedimento para cada

um dos interessados, sem compromisso direto com o éxito da parte que o contratou.

Ao justificar a publicacdo do enunciado n° 215 do CJF, ja transcrito alhures, afirmou-
se a possibilidade de mediados nomearem um ou mais advogados — quando a davida
ou inseguranca na elaboracdo do acordo tiver origem juridica — ou técnicos —
engenheiros, contadores, autuaristas, dentre outros, quando a inseguranca for
relacionada a questdes técnicas —, para receber orientacdo na elaboracao do acordo
ou vislumbrar cenarios possiveis, pode dar mais efetividade a mediacdo, com a
ressalva de que “o profissional ou profissionais escolhidos pelos mediados nao
atuardo no interesse de uma das partes em detrimento de outra, mas como consultor
desinteressado que tdo somente busca trazer mais alternativas e seguranca a

negociagao”®#,

Tal entendimento vai ao encontro do que propde a collaborative law e apresenta-se

como o mais juridicamente adequado, como veremos no topico seguinte.

Ante 0 exposto, tem-se que a atuacdo do advogado que lida com relacdes
empresariais é a de, como assessor/consultor, prestar toda a informacéo possivel ao
seu cliente para que ele possa escolher a forma de tratamento mais adequada ao seu
conflito e, caso assim estabeleca com seu cliente, pode efetivamente assessorar a
execucao da forma de tratamento escolhida, mas neste caso ndo podera atuar e

eventual processo judicial futuro.

Afasta-se, pois, a atuacdo do advogado, aqui proposta, da imagem da advocacia
como uma pratica beligerante e competitiva e a aproxima da efetivacédo dos principios
da boa-fé e da cooperacdo que, como normas fundamentais do processo civil (art. 5°
e 6°°49), ordenam e disciplinam a atuacéo de todos os atores envolvidos no tratamento

dos conflitos.

548 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n° 215. 2021.

549 “Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participar do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé

Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar ente si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. 2015.
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3.5.2 Responsabilizacéo e ética

Partindo da premissa de que o papel e o dever do advogado, no modelo multiportas
de justica em estudo nesta pesquisa, é de informar adequadamente o seu cliente,
resta definir quais as consequéncias juridicas que decorrem do descumprimento de

tal dever.

A Constituicdo de 1988 identificou o advogado como o profissional indispensavel a
administracdo do justo, do Direito ou da justica, onde quer que ele esteja sendo
discutido e, justamente por causa nha indispensabilidade de tal atividade e para que
pudesse ser adequadamente exercida, foi necesséria a sua regulamentacao, a fim de

permitir a correcao de eventuais excessos da pratica ordinaria.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil é o principal diploma regulamentador
da atividade, que disciplina (1) o sentido e o alcance da atividade da advocacia — ao
identificar quem é o profissional que exerce a referida atividade -, e disciplina, ainda,
(2) o sentido e o alcance da indispensabilidade da atividade, conferindo os contornos

necessarios a esta atividade, entendida como exercicio de uma funcéo social.

Ademais, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no uso das
atribuicdes que Ihe foram conferidas pelos arts. 33 e 54, V, da Lei n® 8.906, de 04 de
julho de 1994, instituiu 0 Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do

Brasil que prescreve, dentre outras, as regras deontoldgicas do exercicio da profissao.

Os trés diplomas indicados — Constituicdo Federal, Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil e o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — sdo o

arcabouc¢o normativo minimo a ser observado pelo advogado em sua pratica.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil tipifica algumas infracdes disciplinares
e a que mais nos interessa, quanto ao ponto em estudo, € a prevista no art. 34, VI:
“advogar contra literal disposicdo de lei, presumindo-se a boa-fé quando
fundamentado na inconstitucionalidade, na injustica da lei ou e pronunciamento

judicial anterior”s°,

Se o termo advogar se refere também a atividade de assessoria/consultoria juridica,
como ja vimos, resta claro, da leitura da norma em comento, que ndo é dado ao

advogado prestar ao seu cliente informacbes que, porque desvinculadas do

550 BRASIL. Estatuto do Instituto dos Advogados Brasileiros. 1843.
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arcabouco fatico ou normativo aplicavel, se distanciam dos enunciados prescritivos

que envolvem a disputa sob sua analise.

Em outras palavras, deve o advogado, ao prestar o dever de informacdo ao seu
cliente, seguir a legislacdo aplicavel e, se esta permite a utilizacdo de formas de
tratamento de conflitos mais adequadas ao caso do que o processo judicial, esta
informacdo ndo pode ser negligenciada a parte assistida, pois tal atitude configura
advocacia contra disposicéo de lei e pode ser tipificada como infracdo administrativa

disciplinar.

O Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, ja em seu art. 2°,
prescreve que sao deveres do advogado: atuar com destemor, independéncia,
honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé (inciso Il); estimular a
conciliagcdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de
litigios (inciso VI) e aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial (inciso
VI11)58L,

Tais prescricdes, ao determinarem a atuacdo do advogado com independéncia,
veracidade e boa-fé ja impedem o profissional de prestar informacdes e indicar uma
atuacdo contraria ao ordenamento, ainda que esta seja a vontade manifestada por

seu contratante — e a este ponto voltaremos a seguir.

Os demais incisos acima citados séo literais ao determinar que o advogado deve
buscar — sempre que possivel e adequado — a autocomposicdo das partes
interessadas, bem como desviar a disputa da via judicial sempre que viavel a adocao

de outras formas de tratamento de conflitos.

Atuar sem considerar todas as possibilidades postas pelo ordenamento para levar o
tratamento do conflito para o ambiente mais adequado configura, pois, além de
infracdo disciplinar tipica prevista no Estatuto da OAB, violacdo a dever funcional

previsto no Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.

O art. 8° do Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil
complementa o exposto, ao determinar que o advogado deve “informar o cliente, de

forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensdo, e das

551 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Coédigo de Etica e
Disciplina da OAB. Brasilia, 1995. Disponivel em: <https://www.0ab.org.br/content/pdf/legislacacoab/
codigodeetica.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2022.
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consequéncias que poderao advir da demanda”. Dada a literalidade da norma, nao é
necessario tecer qualquer argumento adicional no sentido de que o advogado,
conhecedor da relacdo material em disputa, das formas de tratamento postas a
disposicéo da parte e dos aspectos positivos e negativos de cada caminho possivel
de se seguir, deve informar ao seu cliente todas as possibilidades de atuacéo e, mais,
deve informar ao seu cliente, principalmente, riscos e as consequéncias de cada

possibilidade de escolha.

E com base em tal fundamento que o advogado, ao identificar que seu cliente pretende
seguir um caminho menos adequado ao tratamento do conflito posto, dever ser ainda

mais claro e incisivo ao executar seu dever de informagao.

O advogado que, por exemplo, indica ao seu cliente que a melhor forma de tratar um
conflito com seu fornecedor é a submissado das partes a um processo de mediacao,
que vai permitir o restabelecimento da comunicacdo adequada entre as partes, a
solucéo de impasses pontuais e possibilitar a exposicdo de ambos a uma negociagéo
em que os dois podem alcancar solu¢fes positivas (no resultado ganha-ganha) e que,
acima de tudo, é sigilosa e identifica em seu cliente uma atitude beligerante de levar
a contenda ao Judiciario a qualquer custo, deve esclarecé-lo que tal conduta podera
romper, permanentemente a comunicagao entre as partes, submeterd ambos a uma
solucdo demorada e nao sigilosa e que, ao final, sua pretensdo pode nao ser atendida

(J& que o resultado, na demanda judicial, reside na dicotomia perde-ganha).

Caso, ainda assim, a decisdo do seu cliente seja a de ajuizar a demanda judicial, o

advogado deve encerrar sua atuagao.

Veja-se que o0 advogado prestou toda a informacao possivel, indicou a atuacdo mais
adequada e, ainda assim, o cliente optou pela via inadequada. Nesta hipétese, se o
advogado opta por dar prosseguimento ao que restou decidido pela parte interessada
— em direcéo oposta ao que o profissional indicou como adequado -, estara atuando
em descompasso com as normas do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
com o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil e, via reflexa,

com a Constituicdo Federal.

Trata-se da aplicacdo, na seara extrajudicial, do que Claudio Penedo Madureira
defende ao afirmar que néo é dado ao advogado sustentar no processo, no corpo da

peticdo inicial, da peca de defesa ou em recursos interpostos, posi¢des juridicas que,
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de antemdo, sdo contrarias ao direito patrio®2.

Confira-se, porque completa e suficiente para abordar a questéo, as palavras do autor:

[...] os advogados, quando contratados por um dos contendores para formular
pretensdo juridica, ou para veicular argumentos de defesa capazes de
sustentar a resisténcia de seu cliente a pretensdo deduzida pela parte
adverséria, ou, ainda, para interpor recursos contra deciséo proferida pelo
Poder Judiciario, deve verificar, em atencao aos precitados dispositivos da lei
processual (art. 77, 1), da Carta de 1988 (art. 133) e do Estatuto da Advocacia
(art. 34, VI, XIV e XVII), se a pretensdo/contestacdo/recurso que lhe foi
solicitado pode ser sustentada sob a 6tica do Direito. Se depreenderem, sem
gualguer margem a ddvidas, que o Direito ndo confere razéo a parte que 0s
procurou, ndo lhes resta outra alternativa que ndo dar a ela pleno
conhecimento dessa circunstancia (exercendo, assim, atividade consultiva) e
informar-lhe de que o ordenamento juridico lhes veda (ao advogado e ao
cliente) conduzir ao Poder Judiciério a pretenséo/contestacéo/recurso objeto
da contratagéo.

Veja-se que Claudio Penedo Madureira encerra sua ideia na impossibilidade de o
advogado, em nome da parte, sustentar tese juridica ou veicular argumentos de
defesa dentro do processo que ndo podem ser sustentados sob a otica do Direito.
Nesta pesquisa damos um passo adiante para afirmar a ideia de que também fora do
processo o advogado ndo esta autorizado a atuar contrariamente ao ordenamento, o
gue estendemos para a compreensao de que o advogado ndo deve atuar na esfera
extrajudicial quando ciente de que a via escolhida por seu cliente ndo € a mais

adequada.

Segue-se o raciocinio de que, sabedor o0 advogado de que a via judicial, por exemplo,
pode colocar em risco a estabilidade da relacdo empresarial subjacente, pode causar
prejuizo financeiro a empresa e prejuizos também de outras montas a seus
stakeholders e pode levar a extincdo daquela atividade empresarial, ndo devera
ajuizar a demanda, ainda que esta via tenha sido a escolhida por seu cliente. Neste
caso, a conduta mais consentdnea com as normas do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, com o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados
do Brasil e, via reflexa, com a Constituicdo Federal, seria abrir mdo de sua atuacao

na execucao da via escolhida por seu cliente.

Pior ainda a situacéao do advogado que, desconhecedor das peculiaridades da relacéo
material e das variadas possibilidades de atuacdo para tratar o conflito por ele

analisado, informa ao seu cliente, como Unica opgéo, a via judicial.

552 MADUREIRA. Fundamentos do novo Processo Civil brasileiro: o processo civil do formalismo-
valorativo. 2017, p. 220.
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Tal atuacdo, ap0s todos os estudos desenvolvidos nesta pesquisa, hdo possui mais
aplicabilidade aceitavel.

Ante o0 exposto, ndo se tem davidas de que deve do advogado, no desenvolver de sua
atuacao, prestar o dever de informacado ao seu cliente considerando todas as formas
de tratamento de conflitos postas a disposicdo pelo ordenamento patrio, negando-se
a executar a forma escolhida por seu cliente caso apontada para dire¢cdo oposta ao
qgue o profissional indicou como adequado, sob pena de violacdo aos deveres éticos

que norteiam sua atuacéo.
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CONCLUSAO

Nesta pesquisa, buscou-se perquirir o papel do advogado no tratamento dos conflitos

empresariais.

Inicialmente, foram apresentados o historico e 0 novo panorama para o entendimento
da configuragdo atual da relacdo empresarial, complexa e multifacetada como se

encerra hodiernamente.

Observou-se que houve uma evolucao no entendimento da atividade empresarial, que
agora possui sua razao de ser no mercado e que, portanto, define e € definida por
uma série de relacdes a ela subjacentes, o que torna qualquer conflito — que é inerente

a atividade — merecedor de tratamento especializado.

Em que pese o reconhecimento da inexisténcia de uma teoria geral prépria das
relacdes empresariais, verificou-se que a doutrina conseguiu definir e caracterizar a
atividade empresarial a partir de elementos préprios e peculiares, cuja andlise
individual se fez necessaria para que se pudesse compreender as especificidades do

ambiente empresarial e sua diferenciacdo em relacéo a outras relacées juridicas.

Foi necessaria, ainda, a andlise dos principios informadores da atividade empresarial,
a fim de fixar as diretrizes basicas do desempenho do profissional que pretende atuar
no tratamento dos conflitos nascidos nesta seara e observou-se que a empresa,
dentro da légica atual, passa a ter um papel e importancia ndo sé para a sua estrutura,
mas para uma coletividade que transcende a pessoa dos sOcios e que suas
necessidades devem ser atendidas a fim de que a atividade produtiva — e viavel — ndo

cesse e ndo comprometa o mercado e a sociedade em si.

Neste contexto, saber identificar os fatores conflituosos e trata-los corretamente — seja
na busca de sua solucao, resolugcdo ou mesmo de sua administracéo -, levando em
consideracdo as necessidades da empresa, € uma caréncia importante da vida da

empresa e pode implicar seu sucesso ou seu fracasso.

Ocorre que a via judicial nem sempre — ou quase nunca — sera adequada para o
tratamento dos conflitos empresariais ja que, entre outras razdes (1) o0 processo é
lento e as relagbes empresariais sdo dinamicas; (2) o processo ndo entrega seguranca

e previsibilidade, necesséarias a manutencdo das relacbes entre a empresa e a

comunidade com a qual se comunica; (3) o processo encerra uma solucdo de
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descontinuidade, de resultado perde-ganha, nocivo para a relacdo empresarial, que
tende a ser estavel e busca a preservacdo da empresa e (4) 0 processo €, via de
regra, publico e o sigilo das negociacdes € uma necessidade inerente a atividade

empresarial.

A boa noticia é que o ordenamento patrio coloca a disposicdo do empresario varias
possibilidades de tratamento de conflitos, que poderéo ser utilizadas a depender da
sua adequacéo ao conflito considerado in concreto, todas inseridas no macrossistema
de tratamento de conflitos, que engloba a autotutela e os métodos heterocompositivos

e autocompositivos.

Cada forma de tratamento de conflito foi individualmente analisada e suas
caracteristicas foram relacionadas as necessidades da relacdo e do conflito
empresarial, a fim de demonstrar que, para cada necessidade da relacdo ou do
conflito, existe uma forma adequada posta a disposi¢édo pelo ordenamento patrio para
trata-la. Viu-se, ademais, que ha a possibilidade de criacdo e customizacéo de formas
préprias de tratamento para conflitos especificos, utilizando-se, a titulo de exemplo,
das metodologias “design de disputas” e “dispute boards”, além da possibilidade de
customizacdo da prépria solucdo judicial, dentro das liberdades processuais
autorizadas pelo Cdadigo de Processo Civil.

Definiu-se, ademais, inoportuna a pretensao de tornar obrigatoria, pela via legislativa,
a submissao das partes interessadas a tentativas de autocomposi¢cao prévias sem o
filtro prévio do principio da adequacdao, ou seja, sem a verificacdo da adequacéo da
via autocompositiva para o tratamento do conflito, situacdo que pode servir como um

entrave burocratico para o exercicio do acesso a justica.

Visto que a relacdo empresarial € complexa e multifacetada e que o ordenamento
patrio coloca a disposicdo do empresario varias formas de tratar seu conflito, formas
estas capazes de se adequar as peculiaridades do conflito em si, a fim de trata-lo da
maneira mais eficiente possivel, passou-se a analise dos motivos pelos quais o
processo judicial ainda permanece sendo a via principal para o tratamento dos

conflitos empresariais.

Considerando que o advogado € o primeiro profissional da area juridica a tomar

conhecimento do conflito empresarial — j& que a parte interessada ndo procura
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primeira e diretamente o0 juiz ou promotor para resolver seu problema, mas sim o

advogado — o estudo da atuacao deste profissional foi 0 mote da pesquisa.

Verificou-se, a partir da analise da evolucdo histérica do exercicio da advocacia no
mundo e no Brasil, que o advogado é atualmente considerado, por norma
constitucional, indispensavel a administracdo da justica e que sua atuacdo é
necesséaria no ambito judicial e fora dele, mas que, por conta da formacao juridica
desenvolvida no Brasil, que alimenta e € alimentada pela cultura juridica posta, os
bacharéis em Direito, que posteriormente se submetem a prova de inscricdo na Ordem
dos Advogados do Brasil, acabam saindo das faculdades plenamente treinados para
o0 embate judicial, mas néo para a execugcdo de outras formas de tratamento de

conflitos.

Tal panorama tende a se alterar, com a mudanca gradual dos curriculos dos cursos
de Direito e também por forca da necessidade de desenvolvimento de uma nova forma
de exercicio da advocacia, capaz de utilizar, em especial na &rea empresarial, outros

meétodos de tratamento de conflitos que ndo o processo judicial.

Em pleno século XXI, a dimenséo da justica multiportas e a nova atuacao da atividade
empresarial no mercado e na sociedade exigem do advogado uma atuacao também
diferenciada, criativa e independente, nédo limitada ao processo judicial.

Seu papel, neste contexto é, primordialmente, como assessor/consultor, prestar toda
a informacao possivel ao seu cliente para que ele possa escolher a forma de
tratamento mais adequada ao seu conflto. Nada impede, ademais, que atue
assessorando, efetivamente, a execugao da forma de tratamento escolhida, sempre
tendo em mente que sua atuacdo ndo pode se descurar dos contornos éticos inerentes
a atuacdao profissional, de modo que devera se negar a executar a forma escolhida

por seu cliente caso apontada para dire¢cao oposta a sua indicacdo como adequada.

Ante o0 exposto, 0 advogado, ja tendo abandonado a postura adversarial e beligerante,
estara preparado para atuar nos conflitos nascidos na relacdo empresarial se (1)
conhecer, a fundo, o ambiente conflituoso em que exercera sua profissao, ou seja, a
relacdo material em que nascerdo os conflitos que ele tratard, (2) conhecer, a fundo,
todos os métodos, técnicas e ferramentas postos a disposicdo do ordenamento patrio
para a gestado do conflito posta sob sua apreciacéo e (3) for capaz de prestar toda a

informacdo possivel acerca destes dois aspectos ao seu cliente e, se for o caso,



191

executar a opcéo de tratamento escolhida, estando preparado para negar a atuacao
caso a opc¢ao eleita por seu cliente ndo for a mais adequada.
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