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			PREFÁCIO


			Este livro contém um conjunto de artigos que tratam da reforma da lei de recuperação judicial. Tais artigos foram escritos por sócios e advogados do escritório Mattos Filho, Veiga Filho, Marrey Jr e Quiroga Advogados e dispõem de várias matérias de alta relevância no tocante às regras que ditam a recuperação judicial das empresas no Brasil.


			Alguns temas se sobressaem dentro dessa coletânea, em vista da importância que eles têm no mundo prático, como é o caso da negociação preventiva, a mediação, a arbitragem, a apresentação do plano de recuperação judicial alternativo, a venda de ativos, a temática das garantias fiduciárias, a falência e a questão tributária, aspectos penais decorrentes da recuperação, dentre outras matérias relevantes.


			Sem sombra de dúvidas, a lei de recuperação judicial trouxe uma série de alternativas fundamentais para reerguimento econômico das empresas que se encontram em dificuldades financeiras e comerciais. Um dos destaques da aludida lei é a possibilidade de credores e devedores terem um maior diálogo na composição da sua relação jurídica, bem como a viabilidade de se separar do patrimônio das empresas em recuperação alguns ativos que possam ser alienados e, consequentemente, gerar liquidez para solução das dívidas existentes, sem que haja reflexos sucessórios para os respectivos adquirentes.


			Desde a sua edição, a aludida lei enfrentou também questões de forte repercussão na jurisprudência brasileira, sendo que o Poder Judiciário posicionou-se, em várias ocasiões, sobre temas a ela atinentes, como é o caso da diferença entre créditos concursais e extraconcursais, reserva de crédito, assembleia geral de credores, cessão de créditos e pagamentos dos créditos extraconcursais não sujeitos à recuperação etc.


			Em outros termos, pode-se dizer que a lei de recuperação judicial já provocou vários debates na doutrina e jurisprudência e continuará a provocar, uma vez que a empresa está sempre envolvida no mundo econômico que é muito flexível e mutável. Ou seja: estabilidade econômica e crise são sempre verso e anverso da mesma medalha e a empresa está inserida nessa realidade econômica.


			Daí por que a necessidade de se estudar a lei de recuperação judicial em detalhes e com profundidade acadêmica. Como sabemos, o mundo passa por uma crise sanitária sem precedentes o que provoca uma grande instabilidade econômica em todos os continentes. As empresas ficaram desabastecidas, em grande parte desse período, de realizar suas atividades na sua plenitude, provocando situações de insolvência e dificuldades financeiras. Nessas circunstâncias o direito deve disponibilizar à sociedade mecanismos para minimizar os efeitos de uma crise econômica e a lei de recuperação judicial, em certa medida, cumpre essa função.


			Diante disso, a elaboração de um livro com artigos que discutem o tema da recuperação judicial sobre o prisma teórico e prático é de grande importância, uma vez que dá aos operadores do direito instrumentos necessários para lidar com o complicado mundo dos negócios. Como sabemos, nem sempre o desejo dos empresários se adapta às soluções jurídicas existentes, o que produz uma necessidade do advogado estar presente nos negócios de forma pró ativa.


			Por essas razões entendemos que o livro que ora apresentamos seja de grande valia para aqueles que militam na respectiva área.


			Roberto Quiroga Mosquera


			Mestre e Doutor pela PUC/SP


			Professor da USP e FGV DIREITO SP


			Sócio do Mattos Filho, Veiga Filho, Marrey Jr e Quiroga Advogados


		




		

			1ª PARTE


			RECUPERAÇÃO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL


		




		

			1. Negociação Preventiva: Um Novo Stay Period  para Estímulo à Negociação


			Ricardo Junqueira de Andrade


			Stefano Motta


			Gabriel Kukulka Figuinha


			Introdução: a crise econômica na pandemia de COVID-19 e as medidas legislativas e judiciárias tomadas para seu enfrentamento


			A pandemia de COVID-19 causou impactos gravíssimos nas esferas social, política e econômica. A crise sanitária, isolamento social, restrições à circulação de pessoas e mercadorias, dentre outras limitações, implicaram na oscilação no preço de insumos da cadeia de consumo,1 drásticas perdas de faturamento, variação cambial e desvalorização do real,2 moratória no pagamento de dívidas,3 desemprego etc.4


			Por outro lado, a despeito da profunda crise econômica e imediato impacto nas receitas das empresas, as despesas em geral, como tributos e empréstimos, continuaram a ser devidas, havendo claro e abrupto descompasso entre receita e dívida.5


			A crise econômica, naturalmente, gerou grandes preocupações no ano de 2020 aos Poderes Legislativo e Judiciário no Brasil e, com isso, a busca por medidas eficazes para “achatar a curva” de insolvência a fim de evitar o ajuizamento em massa de pedidos de recuperação judicial e de ações de execução.6


			O receio, como manifestado pelo jurista e juiz titular da 1ª Vara de Falências e Recuperações Judiciais da Comarca de São Paulo, Daniel Carnio Costa, seria, na prática, que o aumento do número de recuperações judiciais pudesse até prejudicar sobremaneira o funcionamento da justiça,7 tornando o processo de soerguimento, já alvo de críticas pelo tempo de tramitação, completamente inviável.


			A despeito dessa preocupação, não ocorreu no ano de 2020 o esperado número significativo de pedidos de recuperação judicial. Segundo o Serasa, houve 1.179 pedidos de recuperação judicial em 2020, número 15% inferior ao ano de 2019, marcado por 1.387 pedidos.8


			A diminuição do número de distribuições de pedidos de recuperação judicial, contudo, parece estar ligada a outros fatores diferentes do reflexo da crise econômica. Como bem explicaram José Marcelo Martins Proença e Eduardo da Silva Mattos,9 as causas para diminuição do número de recuperações judiciais em 2020 estão mais associadas (i) ao fato de que pequenas empresas não ajuízam pedidos de recuperação judicial, mas, basicamente, fecham diretamente as suas portas; (ii) às expectativas depositadas no governo sobre a concessão de auxílios financeiros;  e (iii) aos debates sobre as modificações da Lei n. 11.101/2005 (“LFRE”) e às expectativas de melhores condições para as empresas em crise.


			O cenário para os anos de 2021 e 2022, todavia, reflete pessimismo. Em matéria do jornal O Estado de São Paulo, a consultoria Alvarez & Marsal estimou aumento significativo no número de pedidos de recuperação judicial, em aproximadamente 53%, chegando a pouco mais de 1.800 pedidos para o ano corrente.10


			Em reportagem veiculada no jornal Valor Econômico no dia 30.03.2021, a expectativa da Alvarez & Marsal se mostrou acurada, tendo em vista que no mês de fevereiro de 2021 o Serasa apurou o ajuizamento de 90 pedidos de recuperação judicial, quantidade 11% maior em comparação ao mesmo mês do ano passado.11


			Diante desse contexto, o Poder Judiciário procurou soluções rápidas e eficientes desde o início da pandemia. Em 31.03.2020, o Conselho Nacional de Justiça (“CNJ”) expediu a Recomendação n. 63,12 por meio da qual recomendou a todos os juízes que (i) dessem prioridade à análise e decisão de questões relacionadas ao levantamento de valores em favor de credores ou empresas recuperandas, visando ajudar a manutenção do regular funcionamento da economia e subsistência dos trabalhadores e suas famílias; (ii) suspendessem a realização de Assembleias Gerais de Credores presenciais; (iii) prorrogassem o prazo do stay period; (iv) autorizassem empresas devedoras em fase de cumprimento do plano já aprovado pelos credores a apresentar plano modificativo, desde que comprovada a incapacidade de cumprimento de obrigações previamente assumidas;  e (v) avaliassem, com especial cautela, o deferimento de medidas de urgência, decretação de despejos por falta de pagamento e a realização de atos de excussão patrimonial.


			O Tribunal de Justiça de São Paulo (“TJSP”) também agiu e, já prevendo o aumento significativo no número de demandas relacionadas ao  COVID-19, expediu, em 17.04.2020, o Provimento CG n. 11/2020, por meio do qual criou o projeto-piloto de conciliação e mediação pré-processuais para disputas empresariais decorrentes dos efeitos da pandemia, sendo previsto “para disputas empresariais decorrentes dos efeitos da Covid-19, destinado a empresários e sociedades empresariais, nos termos do artigo 966 do Código Civil, e demais agentes econômicos, desde que envolvidos em negócios jurídicos relacionados à produção e circulação de bens e serviços”.


			As medidas exemplificativamente citadas acima demonstram que é possível constatar, desde o início da pandemia, a preocupação com o aumento desenfreado no número de processos atinentes a casos de insolvência e a priorização da utilização de métodos consensuais para resolução de conflitos.


			O Poder Legislativo também atuou e aprovou mudanças substanciais na LFRE, por meio da promulgação da Lei n. 14.112/2020, originada de discussões do Projeto de Lei n. 1.397/2020, proposto pelo deputado federal Hugo Leal.


			Alinhadas com os princípios norteadores do Código de Processo Civil de 2015 (“CPC”) e sob influência de legislações europeias, dentre as diversas modificações implementadas pela Lei n. 14.112/2020, está o  art. 20-B, §1º, da LFRE, objeto deste artigo.


			É interessante registrar que o art. 20-B, §1º, da LRFE criou uma nova fase no processo de recuperação judicial, estabelecendo uma etapa de negociações prévias ao ajuizamento do pedido de recuperação judicial, com a possibilidade de suspensão de obrigações pelo prazo de 60 dias por meio da obtenção de tutela cautelar antecipada de urgência.


			Referido instituto é inédito, já que previamente à Lei n. 14.112/2020 a suspensão das demandas judiciais propostas contra a empresa recuperanda só era possível após deferido o processamento da recuperação judicial e por meio da concessão do stay period, inexistindo prévia salvaguarda dos interesses da recuperanda e incentivo judicial à resolução consensual de conflitos.


			A despeito de ainda não haver dados empíricos e, consequentemente, informações sobre o percentual de sucesso das negociações prévias, a inclusão do art. 20-B, §1º, da LRFE é congruente com as preocupações da Administração Pública e a tentativa de “achatamento da curva” de processos durante a pandemia de COVID-19.


			Nos próximos tópicos, passaremos a analisar a natureza do referido instituto, suas influências e os requisitos previstos na LRFE para suspensão prévia das demandas ao pedido de recuperação judicial.


			1. Negociação preventiva à pré-insolvência: o modelo cooperativo do Processo Civil brasileiro e a influência europeia


			1.1. O modelo cooperativo de processo e a Lei de Mediação: bases principiológicas do art. 20-B, §1º, da LRFE


			A despeito do ineditismo do art. 20-B, §1º, no contexto da LRFE, que passou a estabelecer a possibilidade de uma etapa de negociação prévia ao ajuizamento do pedido de recuperação judicial, a referida previsão já estava amparada em nosso ordenamento jurídico, sendo perfeitamente congruente com os princípios contemporâneos do direito processual civil.


			O CPC, elaborado à luz de um regime político democrático participativo, foi marcado pela forte influência do modelo colaborativo de processo, caracterizado por potencializar a participação das partes na solução dos conflitos por meio de soluções consensuais e, também, por privilegiar o contraditório amplo como forma de auxílio ao juiz na construção da decisão judicial.13


			Em seus dez primeiros artigos, o CPC estabeleceu normas fundamentais para atuação das partes e do juiz no processo, traçando as linhas-mestras que o estruturam.14 O art. 3º, §2º, do CPC prevê que “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos”. Já o §3º do referido artigo ainda consigna que “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”.


			Ainda, o art. 6º do CPC faz referência expressa ao modelo cooperativo ao regular que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”.


			Tais disposições estão alinhadas com a Resolução n. 125/2010 do CNJ,15 que instituiu a Política Pública de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses e implicou, dentre diversas outras medidas, na criação e instalação dos Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania (“CEJUSC”), configurando, portanto, as bases para criação da Lei  n. 13.140/2015 (“Lei de Mediação”).


			A Lei de Mediação constituiu marco importante no incentivo à adoção dos métodos consensuais de resolução de conflitos ao regular a matéria por meio de lei federal e criar a figura do mediador judicial, profissional habilitado com formação técnica na área (art. 11) e com remuneração condizente com seu munus (art. 13).16


			Ademais, a Lei de Mediação trouxe previsões mais claras sobre a organização das reuniões de mediação, possibilidade de suspensão dos processos judiciais em andamento (art. 16) e estímulo financeiro às partes ao dispor sobre a desnecessidade de pagamento de custas judiciais finais na hipótese de solução do conflito previamente à citação do réu (art. 29).


			A Lei de Mediação também prevê como obrigação do magistrado a designação da audiência de mediação na hipótese de a petição inicial preencher os requisitos essenciais e não ser o caso de improcedência liminar do pedido (art. 27).


			Ou seja, ainda que persista alguma resistência por parte dos operadores do direito em razão da cultura adversarial do litígio,17 a Lei de Mediação deixou fora de dúvidas a opção consensual ao disciplinar que a audiência de mediação deve ser designada pelo juiz após receber a petição inicial, salvo se existir expressa manifestação em sentido contrário das partes.


			Conquanto a negociação prévia já esteja prevista em legislações estrangeiras, como explicado adiante no tópico “1.2”, a sua inclusão na LRFE está alinhada às perspectivas contemporâneas do processo civil colaborativo constitucional, que visam utilizar métodos alternativos de resolução de conflitos a fim de viabilizar a prestação da tutela jurisdicional  efetiva.18


			Não apenas alinhado à perspectiva colaborativa de processo civil, o art. 20-B, §1º, da LRFE também observa os ditames da Lei de Mediação ao prever expressamente a realização de audiências de mediação, a possibilidade de suspensão das demandas em curso pelo prazo de 60 dias, tal qual o disposto no art. 28 da Lei de Mediação, bem como a observância aos arts. 15 e 16 da referida legislação, que dispõem que a mediação poderá ser realizada também no processo arbitral e que a suspensão do processo poderá ser prorrogada pelo prazo necessário para seu desfecho mediante pedido das partes.


			É, portanto, a inclusão do art. 20-B, §1º, da LRFE sistematicamente congruente com as reformas recentemente realizadas em diversos diplomas do nosso ordenamento jurídico.


			1.2. Negociação prévia e a influência de legislações estrangeiras


			A inclusão de uma fase de negociação prévia ao ajuizamento do pedido de recuperação judicial possui influência direta de legislações europeias, como a Diretiva Europeia 2019/1023,19 mas, principalmente, do Código Comercial francês, conforme ressaltou, em seu parecer ao PL 1.397/2020, o Deputado Isnaldo Bulhões Junior:


			Assim, de acordo com o PL nº 1397/20, ficaria instituído o procedimento de negociação preventiva apresentado nos arts. 6º ao 8º do projeto de lei em análise, o qual teve como fundamento legislativo o direito comparado, qual seja o exitoso sistema francês de prevenção e antecipação da crise da empresa, surgido em 1985, bem como na recente Diretiva Europeia (EU)  nº 1.023/2019. Foi dito, na justificação do PL, que aquele sistema francês vem sendo utilizado com êxito já há alguns anos naquele país, e disporá ‘sobre os regimes de reestruturação preventiva, o perdão de dívidas e as inibições, e sobre as medidas destinadas a aumentar a eficiência dos processos relativos à reestruturação e renegociação de dívidas’, ressaltando-se que sua criação neste momento, no Brasil, se dá em regime eminentemente transitório, que será válido somente até o fim do reconhecimento do estado de calamidade.


			Como apontado acima, desde 1985 a legislação francesa têm contribuído positivamente para a superação da crise financeira das empresas ao prever a criação do Redressement Judiciaire, que, segundo Vera Helena de Mello Franco, nada mais é do que um procedimento de intervenção judicial, cujo objetivo é a sobrevivência da empresa por meio da manutenção da atividade comercial na hipótese em que a empresa devedora está cessando os pagamentos, mas ainda com possibilidade de recuperação.20


			Nos anos de 2003 e 2005, por meio de alterações legislativas inseridas no Código Comercial francês, houve a criação do instituto da Conciliation, que, como o próprio nome sugere, se trata de possibilidade conferida ao devedor que esteja em situação de dificuldade econômica, jurídica ou financeira de solicitar ao Tribunal Comercial francês a designação de um conciliador para conduzir o procedimento de conciliação com determinados credores.21


			De forma análoga ao previsto no art. 20-B, §1º, da LRFE, o instituto da Conciliation é destinado para os sujeitos em dificuldades jurídicas, econômicas ou financeiras, comprovadas ou previsíveis e que não estejam em mora por mais de quarenta e cinco dias (artigo 611-4 do Código Comercial francês).


			Em linhas gerais, o pedido de conciliação é endereçado ao presidente do Tribunal Comercial do foro da sede da empresa, demonstrando documentalmente a situação econômica, financeira e social da empresa por meio do: (i) extrato do registro comercial da empresa; (ii) declaração de créditos e débitos com indicação dos principais credores; (iii) lista com garantias concedidas à credores; (iv) demonstração de fluxo de caixa, bem como dos ativos realizáveis e disponíveis; e, (v) valores operacionais, ou seja, estoques em produção ou em andamento.


			Caso o procedimento de conciliação seja deferido, o presidente do Tribunal Comercial nomeia um conciliador pelo prazo de 4 meses, que pode ser prorrogado por mais 1 mês, de modo que a duração total do procedimento não exceda 5 meses (art. 611-6 do Código Comercial francês).


			Após nomeado, o conciliador promoverá medidas para renegociação das dívidas da empresa, podendo requerer documentos à empresa devedora, solicitar ao presidente do Tribunal Comercial a disponibilização de informações em seu poder e relevantes para a conciliação, bem como organizar a venda parcial da empresa (art. 611-7 do Código Comercial francês).


			Na hipótese de celebração de acordos entre o devedor e seus principais credores, o acordo poderá ser homologado pelo presidente do Tribunal Comercial, conferindo-lhe força executiva, desde que (i) o devedor não esteja cessando o pagamento aos seus credores; (ii) o acordo garanta a sustentabilidade da empresa; e (iii) o acordo não prejudique credores não signatários.


			Após a homologação do acordo, enquanto vigente o pagamento aos credores, o Código Comercial francês prevê que as demandas propostas contra o devedor serão suspensas, impedindo a excussão de bens móveis e imóveis (art. 611-10-1).


			Por fim, na hipótese de não cumprimento do acordo pelo devedor, o Código Comercial francês prevê a resolução do acordo celebrado (art. 611-10-3), restabelecendo-se as partes em suas condições originais e permitindo a adoção de outras medidas visando a superação da situação de crise econômica, por meio da já citada Redressement Judiciaire ou do instituto da sauvegarde.22


			A previsão do Código Comercial francês sobre a Conciliation não é inédita e institutos visando a negociação prévia ao ajuizamento de um pedido de recuperação judicial ou insolvência também são aplicados em outros países europeus.


			A título de exemplo e sem querer ser exaustivo, vigora em Portugal desde 20.05.2012 o Processo Especial de Revitalização, 23 que consiste em um procedimento urgente e que pode ser utilizado por qualquer devedor que se encontre em situação econômica difícil ou em situação de insolvência iminente, permitindo o estabelecimento de um procedimento de negociação com os respectivos credores visando a suspensão das cobranças de dívidas e possibilitando sua renegociação.24


			No Reino Unido, o recente Corporate Insolvency and Governance Act, em vigor desde 20.06.2020,25 criou o mecanismo de pré-insolvência denominado Moritorium, que, nas palavras do juiz Daniel Carnio Costa, consiste em um mecanismo simples e desburocratizado para suspender a cobrança de dívidas de modo a iniciar uma negociação coletiva com  credores:


			O novo mecanismo da Moratorium concede às empresas uma possibilidade de se reestruturar, protegidas por uma ordem de stay, mas sem a necessidade de terem de ajuizar as ações tradicionais de insolvência empresarial. Basicamente, concede-se à devedora uma proteção do stay por 20 dias úteis (podendo ser prorrogado ou reduzido) mediante a demonstração de que suas atividades foram afetadas pela crise da pandemia (com utilização de um critério de avaliação flexível – more likely than not), possibilitando que se inicie uma negociação coletiva com os credores. Dessa forma, concede-se à empresas uma opção mais fácil, barata e menos burocrática para que possam obter a reestruturação, preservando-se a funcionalidade do Poder Judiciário, na medida em que evitam-se ajuizamentos de ações altamente  complexas.26


			Ou seja, a adoção de medidas pré-insolvência, além de alinhada com os princípios constitucionais e processuais vigentes no Brasil, revela-se verdadeira tendência na Europa, inclusive em países com índice de desenvolvimento econômico superiores ao Brasil, como França e Reino Unido.


			A inclusão da possibilidade na LFRE, se bem aplicada, é, assim, uma válida medida no sentido de tentar modernizar o sistema de resolução de conflitos em casos de insolvência.


			2. Análise dos requisitos para concessão da medida cautelar prevista no art. 20-B, §1º, da LRFE


			Segundo o disposto no art. 20-B, §1º da LRFE, para que seja autorizada a suspensão das obrigações do devedor pelo prazo de 60 dias, a fim de que sejam realizadas tentativas de composição com seus respectivos credores, o interessado deverá comprovar no momento do ajuizamento do referido pedido: (i) o preenchimento dos requisitos legais para requerer recuperação judicial; (ii) a instauração de procedimento de negociação ou mediação perante o CEJUSC do tribunal competente ou da câmara especializada; e, (iii) o preenchimento dos requisitos para concessão de tutela cautelar antecipada, nos termos do art. 305 e seguintes  do CPC.


			Sobre o preenchimento dos requisitos para requerer recuperação judicial, o art. 20-B, §1º, da LRFE remete-nos para os requisitos previstos no art. 51 da LRFE,27 ou seja, o pedido de suspensão deverá ser instruído com os documentos hábeis a justificar o requerimento de recuperação judicial. Nesse sentido, conforme pontua Fabio Ulhoa Coelho, o benefício da suspensão temporária das obrigações deve ser interpretado restritivamente, ou seja, apenas em favor dos devedores que preencham os requisitos legais para requerer recuperação judicial.28


			Ademais, ao ser mencionado no art. 20-B, §1º, da LRFE que as tratativas de negociação serão realizadas em procedimento de mediação ou conciliação “já” instaurados perante o CEJUSC do tribunal competente ou da câmara especializada, verifica-se a exigência legal para suspensão das obrigações de que o procedimento de mediação ou conciliação tenha sido instaurado previamente pela parte interessada.


			Essa intepretação se justifica ante a necessidade de ser demonstrado um princípio de seriedade e de comprometimento do interessado em renegociar suas dívidas e, assim, não tornar o procedimento de negociação prévia uma medida que visa apenas procrastinar o cumprimento de obrigações. Nesse sentido também é o entendimento de Marcelo Barbosa Sacramone sobre a interpretação do referido requisito.29


			A fim de obter os benefícios para suspensão temporária das obrigações, o interessado deverá demonstrar o preenchimento dos requisitos para concessão da tutela cautelar antecipada, nos termos do art. 305 e seguintes do CPC.


			Como se sabe, a concessão de tutelas de urgência cautelares ou antecipadas demanda a demonstração dos conhecidos requisitos da verossimilhança das alegações (fumus boni iuris)30 e perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo (periculum in mora),31 nos termos do  art. 300 do CPC.


			Ou seja, além dos requisitos anteriormente expostos, o interessado deverá justificar a presença dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. Contudo, em um contexto onde se pleiteia apenas a suspensão das obrigações do interessado pelo prazo de 60 dias, poderá surgir o questionamento do que consistiria, efetivamente, o fumus boni iuris e o periculum in mora no caso.


			Afinal, caracterizar a verossimilhança das alegações por meio do preenchimento dos requisitos para requerer recuperação judicial seria repetir o trecho do art. 20-B, §1º, da LRFE, que exige, como requisito para suspensão das obrigações, a juntada dos documentos previstos no art. 51 da LRFE.


			Partindo do princípio basilar de hermenêutica jurídica segundo o qual a lei não contém palavras inúteis, o reconhecimento da verossimilhança das alegações poderá ser justificado pelo interessado demonstrando eventual risco de insolvência a que estará submetido caso não seja deferida a suspensão das obrigações para tentativa de negociação de uma obrigação específica.


			Nesse sentido, o interessado, por exemplo, poderá demonstrar por meio da documentação juntada que as dívidas as quais se pretende renegociar representam porcentual expressivo do débito global do interessado e que, caso sejam pleiteadas medidas expropriatórias para pagamento do débito pelos credores, o deferimento das medidas implicarão prejuízo para continuidade da atividade empresarial.


			O periculum in mora, no mesmo sentido, poderá ser demonstrado ante o risco iminente de que seja formulado pedido de recuperação judicial na hipótese de as obrigações as quais se pretende renegociar não sejam suspensas.


			Preenchidos os requisitos supracitados, o juiz deverá determinar a citação dos credores com os quais o interessado pretende renegociar. Os credores terão o prazo de cinco dias úteis para poderem contestar o pedido, e, eventualmente, indicar as provas que pretendem produzir  (art. 306 do CPC).


			Em observância ao procedimento previsto para as tutelas cautelares antecipadas nos arts. 305 e seguintes do CPC, o juiz deverá decidir o pedido de suspensão previsto no art. 20-B, §1º, da LRFE apenas após a apresentação de contestação pelos credores, na hipótese de ficar convencido da ausência de pertinência de suas manifestações.32


			No entanto, sendo relevantes os argumentos e ante ao risco da demora, o juiz poderá deferir o pedido de suspensão das obrigações liminarmente, nos termos do art. 300, §2º, do CPC.


			Sobre esse ponto, não parece fazer sentido prático a observância estrita ao procedimento para concessão de tutela cautelar antecipada prevista nos arts. 305 e seguintes do CPC. Isso porque, considerando o número de credores aos quais o interessado pretende renegociar, apenas a citação já poderá se tornar uma atividade hercúlea e inviabilizar o procedimento.


			Outra questão interessante em relação ao procedimento do pedido de suspensão das obrigações, e que deverá ser solucionada pela jurisprudência, trata da extensão dos efeitos da suspensão: o interessado deverá incluir todos os seus credores no polo passivo da ação para obter a suspensão de todas as suas obrigações ou, ao contrário, todas as obrigações do interessado serão suspensas independentemente da inclusão de todos os seus credores no polo passivo?


			Sobre esse ponto, é possível que a jurisprudência acolha o argumento de que todos os credores deverão ser citados para responder o pedido de tutela cautelar antecedente. Isso porque entender o contrário seria permitir que um procedimento regulado pelo CPC, o qual disciplina exclusivamente processos individuais, tenha uma eficácia coletiva, violando princípios processuais como o juiz natural, devido processo legal, contraditório e vedação da decisão surpresa, além de inadvertidamente acabar por permitir, ao menos em tese, eventuais manobras censuráveis entre a empresa devedora e credores específicos para suspender reflexamente as cobranças de terceiros que estão sendo alijados das negociações.


			Ou seja, parece descabido imaginar que eventuais credores que sequer foram demandados na tutela antecedente antecipada sejam prejudicados por eventual suspensão deferida no processo.


			Ainda em atenção aos interesses dos eventuais credores, é importante também que os requisitos para deferimento da cautelar sejam analisados com cautela pelo juiz, a fim de evitar que o instituto seja utilizado com fins meramente procrastinatórios, e, caso vislumbrada tal conduta, sejam adotadas sanções processuais à parte que utilizar indevidamente o procedimento, sem prejuízo da responsabilidade pela reparação dos danos causados pela torpe utilização do expediente legal.


			Afinal, como visto, a concessão da tutela cautelar para suspensão das obrigações do interessado não se dá de forma automática. Nessa oportunidade, o juiz deverá analisar, ainda que em um juízo sumário, a viabilidade da proposta e, na hipótese de ser verificada a utilização do instituto com fins de apenas obstar a cobrança de débitos, aplicar a multa prevista para os que litigam com má-fé, nos termos dos arts. 80 e 81 do CPC.


			Outra preocupação legítima e que deverá ser observada pelos credores diz respeito à adoção de medidas de urgência enquanto vigente a suspensão legal prevista no art. 20-B, §1º, da LRFE. Isso porque na hipótese de o instituto vir a ser utilizado com viés doloso, ou seja, em que a suspensão das obrigações tenha como intenção viabilizar eventual dilapidação patrimonial, os credores poderão se valer da previsão contida no art. 16, §2º, da Lei de Mediação, que prevê que a suspensão do processo em razão da mediação não obsta a adoção de medidas de urgência pelo juiz, como, por exemplo o arresto, sequestro etc.


			Enfim, talvez em razão da urgência com que a Lei n. 14.112/2020 foi promulgada persistam dúvidas procedimentais sobre a aplicação do instituto da negociação prévia prevista no 20-B, §1º, da LRFE, que deverão ser aclaradas pela doutrina e jurisprudência.


			Logo, a despeito do grave cenário econômico atualmente vivenciado, é importante que o Judiciário seja criterioso e esteja atento para que os referidos pedidos de suspensão não sejam utilizados para simplesmente procrastinar obrigações e sirvam, sim, como relevante ferramenta para evitar a excessiva judicialização.


			Conclusões


			O instituto da negociação prévia inaugura um novo procedimento da LRFE ao permitir a suspensão de obrigações em uma etapa prévia ao pedido de recuperação judicial, favorecendo a retomada do diálogo entre credores e devedores a fim de renegociar obrigações e dívidas.


			No cenário de pandemia de COVID-19, em que as projeções econômicas são negativas e é esperado um grande aumento da insolvência, são positivos os esforços de desjudicialização e que visam aliviar a carga sobre o sempre assoberbado Poder Judiciário.


			O instituto da negociação prévia, previsto no art. 20-B, §1º, da LRFE, é destinado aos sujeitos que já tenham preenchidos os elementos para pedir recuperação judicial, mas que pretendam renegociar seus débitos antes da judicialização e do tortuoso processo de recuperação judicial.


			A medida, se bem aplicada, poderá ser bastante eficiente frente à crise econômica vivenciada, mas demandará análise cuidadosa do Poder Judiciário para evitar que o instituto se torne mero recurso de procrastinação do cumprimento de obrigações e mais um expediente para apenas lesar credores.


			Também deve ser evitada que a suspensão atinja quem não é parte do procedimento e, consequentemente, estará alijado das negociações, suportando apenas os ônus do inadimplemento das obrigações da parte devedora.


			Assim, para que o intento do legislador se concretize, obviamente será necessária a realização de concessões mútuas, mas isso não pode ser confundido com propostas completamente desarrazoadas. Para essas situações, espera-se que o Poder Judiciário seja rigoroso e aplique as sanções cabíveis aos que derem mau uso à boa iniciativa criada pelo  art. 20-B, §1º, da LRFE.
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					4 “As medidas de isolamento social concebidas para achatar a curva de contágio da Covid-19 resultaram em repercussões econômicas gravíssimas, dentre elas: (i) quedas bruscas de receita em todos os grandes setores da economia (exceto supermercados e farmácias), incluindo reduções entre 60 e 90% no turismo, no transporte aéreo, no comércio de vestuário, em bares e restaurantes e nas empresas de estacionamento; (ii) diminuição de mais de 60% na renda de autônomos, empreendedores e trabalhadores informais; (iii) saída expressiva de capital estrangeiro do País rumo a mercados institucionalmente mais seguros, redundando em alta do dólar (aproximadamente 30% em abril) e queda da Bolsa de Valores (quase 50% do Ibovespa em março); (iv) previsão da OMC de maior redução do comércio internacional desde a II Guerra Mundial; (v) projeções de quedas históricas nos PIB de economias desenvolvidas (7,5% dos países da zona do euro, com destaque negativo para o Reino Unidos com retração projetada de 13%, e 5,9% nos Estados Unidos); (vi) mais de 90 países pedindo auxílio financeiro ao FMI; (vii) contratos de petróleo sendo negociados a preços negativos pela primeira vez na História em função da falta de capacidade de armazenamento do óleo acumulado pela queda brusca de consumo; (viii) 60% da frota mundial de aeronaves no solo, causando um problema inédito de logística de onde estacionar e como fazer a manutenção de mais de 14.000 aviões que deveriam estar no ar”. (SCALZILLI, João Pedro. SPINELLI, Luis Felipe. TELLECHEA, Rodrigo. Pandemia, crise econômica e Lei de Insolvência. 1ª Ed. Porto Alegre: Buqui, 2020. p. 25)


				


				

					5 “Para explicar a crise econômica gerada pelas medidas de quarentena, citando o Professor Lawrence H. Summers, economista da Universidade de Harvard, o também Professor e Juiz Daniel Carnio Costa esclarece que o relógio econômico, aquele que afere o faturamento das empresas, ficou estático no tempo, vez que o consumo despencou da noite para o dia; por outro lado, o relógio financeiro, o que aponta as despesas (como aluguel, contas e outros) manteve seu regular curso, causando assim um descompasso insuportável para grande maioria dos empresários. (MONTEIRO, Ana Carolina Reis do Valle. SALOMÃO FILHO, Luis Felipe. Impulsionando a recuperação econômica do Brasil por meio de procedimentos de insolvência mais robustos. Disponível em: https://institutoibde.com.br/2020/06/05/impulsionando-a-recuperacao-economica-do-brasil-por-meio-de-procedimentos-de-insolvencia-mais-robustos/. Consulta realizada em 31.03.2021)


				


				

					6 “Dada a natureza abrupta e generalizada da crise do COVID-19, é importante “achatar a curva” das insolvências e usar medidas de alívio para impedir que empresas viáveis sejam forçadas prematuramente à insolvência. Sem intervenção, mesmo procedimentos normalmente eficazes podem levar à falência sistêmica, onde uma enxurrada de insolvências poderia provocar um colapso nos preços dos ativos e no próprio Judiciário brasileiro.” (MONTEIRO, Ana Carolina Reis do Valle. SALOMÃO FILHO, Luis Felipe. Op. Cit.).


				


				

					7 “Daí o paradoxo da recuperação judicial em tempos de pandemia: a recuperação judicial é um mecanismo eficaz para ajudar as empresas a superar a crise, mas o aumento de casos de recuperação empresarial poderá colapsar o funcionamento da Justiça, fazendo com que os processos judiciais, inclusive os de recuperação empresarial, não tenham andamento célere e eficaz. (COSTA, Daniel Carnio. O paradoxo da recuperação judicial em tempos de pandemia. Migalhas, 4 ago. 2020. Disponível em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/331582/o-paradoxo-da-recuperacao-judicial-em-tempos-de-pandemia.%20acesso. Consulta realizada em: 31.03.2021.


				


				

					8 Disponível em: https://www.serasaexperian.com.br/sala-de-imprensa/noticias/recuperacao-judicial-tem-queda-de-15-em-2020-revela-serasa-experian/, consulta realizada em 31.03.2021.


				


				

					9 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2021-fev-01/mattos-proenca-empresas-recuperacao-judicial-2020, consulta realizada em 31.03.2021.


				


				

					10 Disponível em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pedidos-de-recuperacao -judicial-devem-subir-53-este-ano-a-1-8-mil-preve-consultoria,70003595317#:~:text= BRAS%C3%8DLIA%20%2D%20O%20n%C3%BAmero%20de%20pedidos,estudo%20obtido%20pelo%20Estad%C3%A3o%2FBroadcast. Consulta realizada em: 31.03.2021.


				


				

					11 Disponível em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2021/03/30/numero-de-pedidos-de-recuperacao-judicial-pode-bater-recorde-neste-ano.ghtml. Consulta realizada em 31.03.2021.


				


				

					12 Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3261#:~:text=Recomenda%20aos%20Ju%C3%ADzos%20com%20compet%C3%AAncia,coronav%C3%ADrus%20causador%20da%20Covid%2D19. Consulta realizada em: 31.03.2021.


				


				

					13 “Ademais, a democracia participativa, tida mesmo como um direito fundamentar de quarta dimensão, sugere a caracterização do processo como um espaço privilegiado de exercício direto de poder pelo povo. Nessa quadra, potencializa-se o valor da participação no processo, incrementando-se as posições jurídicas das partes no processo a fim de que esse se constitua firmemente como um democrático ponto de encontro dos direitos fundamentais (arts. 1º, 7º, 9º e 10 do CPC/2015)” (MITIDIERO, Daniel. Colaboração no processo civil. 3ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 47)


				


				

					14 “Nosso novo Código de Processo Civil segue nesse particular esse último caminho: desde o início, o legislador entorna normas fundamentais que servem para densificar o direito ao processo justo previsto na Constituição (art. 5º, LIV) e dar as linhas-mestras que o estruturam. Dentre essas normas, consta do art. 6º: ‘Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva’, Se adotada uma chave de leitura apropriada, trata-se de norma de mais ampla importância que ao mesmo tempo visa caracterizar o processo civil brasileiro a partir de um modelo e fazê-lo funcionar a partir de um princípio: o modelo cooperativo de processo civil e o princípio da colaboração” (MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 52


				


				

					15 Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125- GP.pdf, consulta realizada em 29.03.2021.


				


				

					16 “A previsão é coerente com a exigência de capacitação e cadastramento, pauta que demanda tempo e dedicação dos facilitadores da comunicação. A partir da implementação de tal previsão, haverá maior chance de que passem a integrar os quadros do Poder Judiciário os profissionais experientes que trabalham com pauta remuneratória adequada (como mediadores privados integrantes de listas de Câmaras de Mediação e Arbitragem)”. (TARTUCE. Fernanda. Mediação nos conflitos civis. 4ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 307).


				


				

					17 Essa também é a visão de Fernanda Tartuce: “A adoção de técnicas diferenciadas de tratamento de conflitos exige uma substancial modificação da visão do operador do Direito, do jurisdicionado e do administrador da justiça. Segundo Kazuo Watanabe, a cultura da sentença instalou-se assustadoramente entre nós, preconizando um modelo de solução contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. Há que se substituir, paulatinamente, a cultura da sentença pela cultura da pacificação” (TARTUCE. Fernanda. Op. Cit. p. 110).


				


				

					18 Nesse sentido, é a posição de Manoel Justino Bezerra Filho: “É medida louvável ante a quantidade excessiva de trabalho jurisdicional, devendo cuidar-se, porém, para que não se torne mais uma forma de atravancar o andamento processual e também para não se prestar a formar mais um campo de exploração para as sempre reprováveis medidas protelatórias, tornando o procedimento mais lento e complexo do que já é. Para isso, as partes e, principalmente, o poder jurisdicional, deverão ficar atentos” (FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperação de Empresas e Falência. Edição 2021. Ed: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. RL-1.5)


				


				

					19 Conforme item 24 da referida Diretiva foi disposto que: “os devedores, incluindo as entidades jurídicas e, se o direito nacional assim o previr, as pessoas singulares e os grupos de sociedades, deverão poder dispor de um regime de reestruturação que lhes permita enfrentar as suas dificuldades financeiras numa fase precoce, quando for provável que será possível evitar a sua insolvência e garantir a viabilidade da empresa. O regime de reestruturação deverá estar disponível antes de o devedor ser declarado insolvente nos termos do direito nacional, ou seja, antes de o devedor preencher as condições do direito nacional necessárias para iniciar um processo de insolvência coletivo que, normalmente, implica a inibição total do devedor e a nomeação de um síndico” Disponível em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L1023&from=EN. Acesso em 24.05.2021.


				


				

					20 “A Lei de 25.01.1985 provendo à criação do Redressement Judiciaire (intervenção judicial), cujo objetivo era a sobrevivência da empresa com a manutenção da atividade e do emprego, a par da apuração do passivo. O procedimento aplica-se às situações em que a empresa está impossibilitada de quitar uma ou mais dívidas, cessando seus pagamentos, mas, ainda, com possibilidade de recuperação (FRANCO, Vera Helena de Mello. A crise econômica e a reforma do direito concursal no continente europeu função social ou manutenção da atividade? Revista dos Tribunais, v. 936/2013. p. 13/14)


				


				

					21 “Já se a empresa passa por dificuldades jurídica, econômica ou financeira, advertidas ou previsíveis, capaz de colocar a empresa em perigo, o presidente do Tribunal de Comércio, pode designar um conciliador (la conciliation, art. L611-3, Code de Commerce), cuja função é favorecer acordos entre o devedor e seus principais credores, supervisionar e ou inclusive substituir o empresário, com o fito de por fim às dificuldades da empresa;


					“No caso da conciliação o prazo máximo da intervenção é de quatro meses e neste período o devedor não poderá pagar credores anteriores e nem alienar bens sem autorização do tribunal. Existe, ademais, a possibilidade de suspensão das ações propostas.


					Quanto aos sujeitos passivos, a lei francesa de forma generosa aplica a medida tanto a pessoas jurídicas quanto naturais que exerçam atividade profissional independente e inclusive a profissionais liberais” (FRANCO, Vera Helena de Mello. Op. Cit. p. 13/14).


				


				

					22 A sauvegarde (arts. L 620-1 a 627-4 do Code de Commerce), aplica-se a sociedade que está em situação de dificuldades financeiras sérias, mas ainda não no regime de cessação de pagamentos e sob este aspecto é diferente do redressement judiciaire que tem lugar para as sociedades que estão em situação de cessação de pagamento.


					É, igualmente forma de reorganização empresarial com finalidade de manter a atividade, o emprego e apurar o ativo para facilitar a recuperação da empresa, conforme plano previamente aprovado, evitando a cessação de pagamentos.


					Se a salvaguarda não evita a cessação de pagamento, o procedimento pode se converter tanto em redressement judiciaire como em liquidation judiciaire. (FRANCO, Vera Helena de Mello. Op. Cit. p. 13/14).


				


				

					23 Disponível em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/lc/34529075/view. Consulta realizada em 31.03.2021.


				


				

					24 Trata-se, evidentemente, de uma tentativa de reproduzir, entre nós, algumas experiências já existentes no plano do direito comparado. Em Portugal, por exemplo, desde 20 de maio de 2012, vigora o Processo Especial de Revitalização (PER), que foi regulado no corpo do Código da Insolvência e da Recuperação de Empresas – CIRE, que consiste num processo especial, com caráter urgente, ‘que pode ser utilizado por qualquer devedor, e destina-se a permitir àquele que, comprovadamente, se encontre em situação econômica difícil ou em situação de insolvência meramente iminente, mas que ainda seja suscetível de recuperação estabeleça negociações com os respectivos credores de molde a concluir com este acordo conducente a sua revitalização (art. 17-A CIRE)” (DE LUCCA, Newton. LEITE, Flávia Piva Almeida. A mediação em tempos de pandemia. Direito empresarial: estruturas e regulação. v. 3. São Paulo: UNINOVE, p. 30).


				


				

					25 Disponível em: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/12/crossheading/moratorium/enacted. Consulta realizada em 31.03.2021.


				


				

					26 COSTA, Daniel Carnio. Op. Cit.


				


				

					27 “Observe-se que essa tutela de urgência apenas será concedida se a empresa peticionária demonstrar que preenche os requisitos legais par requerer recuperação judicial. O fato de ser concedida essa tutela não obriga o pedido posterior de recuperação; no entanto, a tutela só poderá ser concedida com a prova de que, se necessário, estará a peticionária apta ao pedido de recuperação”. (FILHO, Manoel Justino Bezerra. Op. Cit., p. RL-1.5).


				


				

					28 “O § 1º é expresso ao admitir o procedimento apenas “às empresas em dificuldade que preencham os requisitos legais para requerer recuperação judicial”. E não poderia ser diferente a previsão legal, em razão do princípio constitucional da igualdade. O agente econômico que não satisfaz aos requisitos do art. 51 da LF não pode obter o mesmo benefício judicial (inexigibilidade temporária das obrigações), acessível somente aos que os atendem, por uma via transversa.


					Se a petição inicial de procedimento de tutela cautelar em caráter antecedente não estiver instruída na forma do art. 51 da LF, o juiz deve indeferi-la. Cabe a emenda da petição inicial, por deficiência de instrução, como se entende em relação à petição inicial de recuperação judicial. Mas, convém que o juiz seja mais rigoroso, de modo a só autorizar a emenda se for realmente de pequena gravidade a deficiência da instrução. Em nenhuma hipótese, deve fazer a constatação prévia, para não tumultuar ainda mais o feito”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Comentários à Lei de Falências e de Recuperação Judicial. Ed. 2021. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2021).


				


				

					29 “Para que a tutela cautelar seja concedida, o devedor já deve ter instaurado procedimento de mediação ou conciliação perante o Centro Judiciário de Solução de Conflitos e Cidadania (Cejusc) do tribunal competente ou da câmara especializada envolvendo cada um dos créditos cuja negociação pretende. Não se justifica suspensão de execução em função da negociação, se o devedor não promoveu a negociação com o respectivo credor” (SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentários à Lei de recuperação de empresas e falência. 2ª Ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2021. p. 153).


				


				

					30 “Entendemos que o fumus boni iuris guarda inequívoca relação com o direito substancial que a tutela cautelar visa a assegurar. A uma, porque nem sempre (ou quase nunca) é simples a distinção entre os planos das condições da ação e do mérito; a duas, porque a propalada autonomia da cautelar – hoje já bastante relativizada e fadada à extinção com o advento do Código de Processo Civil de 2015 – está no processo e não na tutela propriamente dita, que visa justamente a proteger a tutela definitiva. Ora, se é assim, não há como imaginar a defesa de uma tutela sem, ao menos superficialmente, fazer uma consideração quanto à sua viabilidade futura”. (ARRUDA ALVIM. Tereza. TALAMINI, Eduardo. DA SILVA RIBEIRO, Leonardo Ferres. Tutela Provisória Ed 2016. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.


				


				

					31 O periculum in mora, ou perigo da demora, está referido em várias passagens da lei processual. Trata-se do risco de lesão ou mesmo de perecimento do direito se não houver pronta atuação do Estado-juiz. Em algumas situações, a demora inerente à prestação jurisdicional é um obstáculo à fruição do direito, daí a necessidade de uma decisão do juiz para proteger ou mesmo permitir ao requerente, desde já, usufruir do direito, sob pena de não ter o que desfrutar após o normal andamento do processo (ARRUDA ALVIM. Tereza. TALAMINI, Eduardo. DA SILVA RIBEIRO, Leonardo Ferres. Op. Cit.).


				


				

					32 “Em princípio, o juiz só pode decretar a suspensão da exigibilidade das obrigações do devedor, na forma do § 1º do art. 20-B, se, após a dilação probatória, ficar convencido de que a contestação dos credores não tem pertinência. Na forma do art. 300 e seguintes do CPC, o juiz poderá decretar a tutela provisória de urgência, mas, em vista da remissão expressa aos arts. 305 e seguintes do mesmo Código, pelo § 1º, não pode deixar de seguir o devido processo legal correspondente ao procedimento de tutela cautelar requerida em caráter antecedente”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Op. Cit., p. RB-26.3).


				


			


		




		

			2. A Mediação na Recuperação Judicial:  Avanços e Desafios


			André Chateaubriand Martins


			João Pedro Pimentel Siqueira


			Introdução


			A jurisdição estatal e o processo judicial, como concebidos e desenvolvidos ao longo dos anos, não atendem aos anseios da sociedade contemporânea, mais ágil e complexa, o que faz surgir questionamentos sobre a efetiva prestação jurisdicional pelo Estado e abre caminho para o surgimento de outros métodos alternativos de resolução de controvérsias33.


			A crise da administração da Justiça não chega a ser um fenômeno universal, mas um sentimento de frustração compartilhado por vários países, seja pela morosidade da prestação jurisdicional, seja pelo alto custo de se litigar. No Brasil, em especial, a inabalável “crise do Poder Judiciário” é retroalimentada pelo próprio ensino jurídico, que forma advogados mais treinados para o litígio do que para evitá-lo, por meio de métodos consensuais34. Frente a esse cenário, “a obstrução das vias de acesso à justiça e o distanciamento entre o Judiciário e seus usuários”35 são os resultados  diretos.


			Some-se a isso, ainda, outros complicadores, tais como o custo de manutenção dos processos; a burocratização; óbices procedimentais;  a mentalidade do juiz que nem sempre lança mão dos poderes que lhe são atribuídos; a falta de informação e de orientação para os detentores dos interesses em conflito; a manutenção da assimetria informacional; e as deficiências do patrocínio gratuito36.


			Embora o cenário pareça invencível e desanimador, muitas tentativas vêm sendo empreendidas para tentar sanar (ou, ao menos, atenuar) a crise enfrentada pelo Poder Judiciário. Dentre os mecanismos, pode-se mencionar a tentativa de diminuição do número de recursos e instâncias processuais para aceleração de julgamentos e a adoção de medidas de urgência. Nota-se que os Estados e as sociedades estão construindo um novo sistema de resolução de litígios, de modo a reorganizar as próprias funções do Estado e desenvolver parcerias entre o público, a comunidade e, ainda, o setor privado.


			Trata-se, na verdade, do reconhecimento explícito da incapacidade do Poder Judiciário de garantir, de forma isolada, os direitos subjetivos dos cidadãos. Assim, impulsionados pelo movimento de acesso à justiça e do desenvolvimento do sistema multiportas, o Poder Judiciário passou a conviver com outros mecanismos de solução de disputas em sistemas37, sejam métodos heterocompositivos, sejam autocompositivos ou, ainda, a heresia da autotutela.


			Alguns estudiosos defendem, inclusive, que, dada a gravidade da crise do Poder Judiciário, as formas alternativas passaram a ser não mais uma mera opção ao jurisdicionado, mas sim uma necessidade para evitar o colapso da Justiça brasileira. Carrie Menkel-Meadow, por exemplo, aponta que tanto a resposta jurisdicional estatal quanto a saída consensual devem conviver, sem se considerar que um de tais meios seja a via principal de solução de conflitos.38


			Essa consciência de que, se o que importa é pacificar, torna-se irrelevante considerar se a pacificação decorreu de atividade do Estado ou por outros meios eficientes. Nessa toada, a “cultura do litígio” ou “cultura da sentença”, que representa, na formação jurídica brasileira, uma exagerada dependência da resolução de conflitos à decisão judicial estatal, passa a perder o seu espaço para a “cultura da pacificação”, que fomenta os meios de resolução consensual.39


			A mediação surge, nesse cenário, como instrumento na facilitação da comunicação entre as partes para propiciar que elas possam, ao entender melhor os meandros da situação controvertida, protagonizar uma solução consensual. A mediação de conflitos integra o rol dos métodos consensuais de resolução de controvérsias e destaca-se por agregar às suas atribuições o resgate da relação social entre opositores e a manutenção do diálogo. Trata-se de método não adversarial, no qual predomina a cooperação sobre a competição. Sendo um método que não define vencidos e vencedores, sem prevalecimento de uma parte sobre a outra, a mediação se torna instrumento adequado para solução dos conflitos que comprometem relações continuadas40.


			Não à toa, a mediação conquistou posição de destaque no âmbito da recuperação judicial, notadamente aqueles que buscam viabilizar a continuidade da atividade empresarial em crise (going concern restructuring), eis que a composição envolve todas (ou a maioria) das partes envolvidas. Em uma recuperação judicial, naturalmente, todas as partes devem fazer concessões, suportando algum grau de perda. Assim, sob essa ótica, a mediação se torna um instrumento poderoso para viabilizar a composição em torno da definição de como viabilizar o soerguimento da empresa e equacionar as dívidas da empresa recuperanda com cada um dos  credores.


			Justamente por isso, impulsionado pela necessidade de mudanças, o Conselho Nacional de Justiça (“CNJ”) deu um grande passo ao instituir a denominada “Política Pública de Resolução Apropriada de Disputas”, que restou espelhada na Resolução nº 125/2015. Esse movimento foi o marco da mudança cultural, que vem alcançando mecanismos consensuais à condição de métodos prioritários para a solução dos conflitos de interesse. Tal norma teve por objetivos prioritários: estimular os métodos autocompositivos e incentivar os tribunais a organizarem e planejarem programas amplos de autocomposição. É possível notar, desde já, os esforços do CNJ em implementar um sistema público de mediação, em moldes similares aos que já existiam em outros países.


			Após a adoção dessa política pública no âmbito do Poder Judiciário, o Poder Legislativo não viu alternativa senão prestigiar a mediação, aprovando dois diplomas relevantes sobre o tema. O primeiro deles foi o Código de Processo Civil (“CPC” – Lei nº 13.105/2015), que prestigiou política de incentivo à autocomposição, que já vinha sendo adotada.  O CPC não apenas reafirmou regras já existentes, mas também avançou no tratamento do tema, estabelecendo, por exemplo, que, em todo processo cível, deve ser realizada uma audiência de conciliação ou mediação, salvo se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na  composição.


			A partir de então, o ordenamento jurídico brasileiro, sob a égide do CPC, culminou com a tônica consensual, ao enunciar no parágrafo segundo de seu artigo terceiro que: “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos”. Nessa mesma linha, o paradigma processual impõe que “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial” (art. 3º, §3º, do  CPC).


			Adicionalmente, foi promulgada a Lei de Mediação (Lei nº 13.140/2015), que disciplinou a mediação entre particulares, bem como a autocomposição dos conflitos que envolvam entes públicos. Esses dois novos diplomas legais, aliados às práticas que já estavam sendo conduzidas nos últimos anos, deram o impulso que faltava para a implementação da cultura da mediação no Brasil.


			Contudo, a Lei da Mediação foi criada e pensada para mediações bilaterais, isto é, havendo dois centros de interesses bem definidos em disputas. Essa normativa se mostrou, na prática, insuficiente quando confrontada por uma situação complexa e multilateral, como é o caso da recuperação judicial. Isso porque a Lei de Mediação, por si só, não superava todos os desafios regulatórios para a implementação da mediação como o método adequado para conjugar múltiplos interesses avessos, em busca de uma solução consensual desenvolvida pelas partes em conflito.


			Nesse contexto, o CNJ editou a Recomendação nº 58, de 22 de outubro de 2019, com o objetivo de orientar e, antes de tudo, sistematizar a tutela da mediação na recuperação judicial – situação em que se aborda conflitos policêntricos. Essa Recomendação, no cerne, seria uma investida do CNJ em criar um padrão de utilização da mediação nos casos de recuperação judicial, diminuindo a ausência de padronização em tal aplicação. Com a edição da Recomendação, mitiga-se o entrave de adaptar a mediação a cada caso de Recuperação Judicial concretamente analisado.


			Por tais motivos, a Recomendação do CNJ não pode ser vista apenas como uma sugestão, sem força vinculativa, aos magistrados responsáveis pelo processamento e julgamento de processos de recuperação judicial, mas sim como um índice de regramento na promoção deste método aos casos recuperacionais. O seu próprio artigo 1º é explícito ao invocar os objetivos da normativa: recomendar a todos os magistrados que promovam, sempre que possível, o uso da mediação, de forma a auxiliar a resolução de todo e qualquer conflito entre o empresário/sociedade, em recuperação ou falidos, e seus credores, fornecedores, sócios, acionistas e terceiros interessados no processo.


			Nesse contexto, é possível já perceber o movimento mais direcionado das normativas para a aplicação da mediação aos processos de recuperação judicial. O Enunciado nº 45, da I Jornada de Prevenção e Solução Extrajudicial de Litígios, seguindo a mesma linha, também confirma a adequação e compatibilidade da mediação aos casos de recuperação judicial.


			Contudo, até a promulgação recente da Lei nº 14.112/2020, um grande obstáculo que o Brasil enfrentava para a ampla implementação da mediação nos processos de recuperação judicial era a ausência de norma legal expressa que autorizasse o uso dos meios consensuais ao longo do processo recuperacional. Dessa forma, no cotidiano da recuperação judicial, o costume era de se esquecer que a fase do plano, por exemplo, é uma fase de negociação que, por si só, pode ser entendida tanto como método quanto como técnica de resolução de conflitos. Em razão disso, frequentemente, a fase de negociação da recuperação judicial não era pensada dentro desse contexto, sendo afastada — quando não deveria — da mediação ou de outros meios alternativos que se revelariam adequados a cada caso concretamente analisado.41


			Antes, de lege lata, o Brasil não contava com dispositivo que expressamente previsse a adoção da mediação em processos de recuperação judicial. Tanto a nº 11.101/2005 (“LRF”) quanto a Lei de Mediação eram silentes neste ponto. A Lei nº 14.112/2020, portanto, veio para alterar a legislação anterior (Leis nº 11.101/2005, 10.522/2002, e 8.929/1994), de maneira a solidificar o desenvolvimento da mediação nos casos de recuperação judicial. A mera existência de previsão legal de mediação na recuperação judicial serve, à primeira vista, para evitar a recalcitrância de alguns sujeitos do processo que se sentem receosos em instaurar procedimento novo e incerto. De forma muito positiva, essa previsão legal confere maior autoridade e legitimidade pela busca da mediação — seja ela estimulada pelo administrador judicial ou por uma das partes  em conflito.42


			A reforma da LRF inovou ao regulamentar a ampla adequação da mediação para diversas etapas do processo. A nova sistemática prevê, expressamente, que a mediação deverá ser incentivada antes e durante a recuperação judicial, em qualquer grau de jurisdição. Ainda sob o novo panorama legislativo, a mediação deverá ser fomentada, durante a recuperação judicial, por todas as partes do processo, inclusive pelo próprio administrador judicial.


			O presente artigo analisará a aplicação do instituto da mediação em processos de recuperação judicial, bem como a nova dinâmica e os seus reflexos para as partes (devedor e credores) do processo, considerando-se também a Recomendação nº 58, do CNJ. Também serão abordadas, pon- tualmente, em quais situações a mediação deve ser aplicada, em cotejo com o princípio da adequação. Por fim, serão pontuados o papel do mediador no curso do procedimento, sem ofuscar o protagonismo das partes, que, afinal, é o escopo deste método de resolução alternativo de controvérsias.


			1. Mediação e o princípio da adequação: A Resolução nº 58, do CNJ, e a Lei nº 14.112/2020. Mediação e as situações adequadas


			No modelo brasileiro, alinhado à tendência de que o Estado deve conduzir as partes a diferentes formas de resolução de conflitos43, cabe ao Poder Judiciário indicar o meio mais adequado, ainda que se afastando da clássica prestação jurisdicional, encaminhando os contraditores aos mecanismos adequados para a composição daquela controvérsia em específico. Afinal, às partes devem ser disponibilizados todos os meios jurídicos para que possam defender seus interesses44.


			Deve ficar claro, nesse ponto, que o grande desafio da aplicação dos meios alternativos de resolução de controvérsias é responder as perguntas básicas, tais como com quem, onde e quando são aplicáveis. A preocupação passa a ser com o melhor método para abordar determinada questão para que os interesses pleiteados possam ser realizados de modo mais eficientes e no menor prazo. Sob o enfoque do meio mais eficiente de compor a disputa, o operador do Direito é visto como um pacificador45. Segundo Kazuo Watanabe, quando se trata de solução adequada de conflitos de interesses,


			“[…] o preceito constitucional que assegura o acesso à Justiça traz implicitamente o princípio da adequação; não se assegura apenas o acesso à justiça, mas se assegura o acesso para obter uma solução adequada aos conflitos, solução tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito que está sendo levado ao Judiciário.”46


			Assim, antes de optar pelo método mais adequado, as partes devem considerar algumas questões, dentre as quais, segundo elencado por Marco Antônio Garcia Lopes Lorencini: (i) se o conflito tem vários focos (policêntrico) ou apenas um; (ii) se trata de uma relação continuada ou eventual; (iii) se esperam resolver a controvérsia de forma rápida ou não, assim como o valor a ser gasto com a resolução do conflito; (iv) se as partes pretendem resolver a controvérsia por método que preserve a confidencialidade; (v) ou, ainda, se elas pretendem, com a solução do conflito, gerar ou não um precedente47.


			A Recomendação nº 58 do CNJ, logo em seu artigo 1º, demonstra a importância da atenção ao princípio da adequação na utilização da mediação em casos de recuperação judicial. Nesse sentido, percebe-se que não são em todos os casos de recuperação judicial em que a mediação seria utilizada, mas sim deve ser promovida quando cabível.


			Já nos incisos de seu artigo 2º, o CNJ contribui para a uniformização de critérios para utilização da mediação em casos de recuperação empresarial, mencionando um rol de hipóteses nas quais o método poderia ser empregado. De uma forma geral, torna-se o método de resolução de conflitos mais apropriado, quando presentes, na recuperação judicial, elementos de dissonância entre credores e/ou entre credores e devedores.


			Passa-se, agora, à análise de cada uma das situações descritas pela Recomendação nº 58, do CNJ, que indica algumas das hipóteses adequadas para a mediação no âmbito de processos de recuperação judicial.


			1.1. Incidentes de verificação de crédito


			O artigo 2º, inciso I, da Resolução nº 58, do CNJ, afirma que a mediação poderá ser promovida para resolução de controvérsias em incidentes de verificação de crédito, de modo a permitir que o devedor e credores cheguem a um acordo quanto ao valor do crédito e escolha de um dos critérios legalmente aceitos para atribuição de valores aos bens gravados com direito real de garantia, otimizando o trabalho do Poder Judiciário e conferindo celeridade à elaboração do quadro geral de credores.


			Ressalta-se que o artigo 2º, § 1º, da Recomendação nº 58, do CNJ registra a impossibilidade de realização de mediação sobre a natureza jurídica e a classificação dos créditos. Isso porque essas matérias transcendem o interesse individual das partes, podendo alterar substancialmente o equilíbrio de forças na recuperação judicial.


			Tal recomendação coincide com a mudança legislativa da Lei  nº 14.112/2020, que, em seu art. 20-B, § 2º, também veda a mediação sobre critérios de votação em assembleia geral de credores. Embora sejam instrumentos auxiliares à negociação coletiva, a reforma da LRF proibiu a utilização de mediação sobre disputas que envolvam a natureza jurídica e a classificação de créditos.


			A bem da verdade, a composição entre as partes não pode onerar o patrimônio de determinado devedor a ponto de comprometer os interesses de todos as partes envolvidas no processo e gerar mais risco de inadimplemento dos respectivos créditos. Entretanto, isso não significa que a composição não possa ser feita em relação às matérias indicadas na Recomendação.


			Isto é, ainda que verse sobre verificação de créditos, devedor e credor podem concordar com a existência, critérios de atualização e com o valor correto do crédito. Nada impede referida concordância, haja vista se tratar de direito pecuniário e disponível48, mesmo porque o acordo deverá ser sempre submetido à homologação do Juízo, que exercerá um controle de legalidade dos termos pactuados entres as partes. O acordo deve vir acompanhado das provas que demonstrem efetivamente o seu montante, sua natureza de crédito sujeito aos efeitos da recuperação e sua classificação no quadro geral de credores.


			Frise-se que, como há grande impacto no quadro geral dos credores, as partes devem se atentar para a redação dos termos do acordo proveniente da mediação, deixando-a mais clara possível e reduzindo qualquer dúvida quanto às suas premissas. Nessa linha, o magistrado, como dito acima, deverá exercer o seu juízo legalidade na homologação do acordo formulado pelas partes. Inclusive, a Recomendação do CNJ dispõe expressamente que o acordo obtido por meio de mediação não afasta o controle de legalidade a ser exercido pelo magistrado por ocasião da respectiva homologação (art. 2º, § 2º). Redação similar é apresentada pelo art. 20-C, da Nova Lei de Mediação, que também faz alusão ao poder-dever do juiz competente para homologar o acordo.


			O juiz não poderá alterar o conteúdo da negociação das partes, desde que não haja violação de normas cogentes, que são de natureza indisponível e tratam do interesse da coletividade de credores, especialmente os credores da mesma classe. Nesse sentido, acordos que geram benefício a credor em detrimento dos demais credores da mesma classe, por exemplo, violariam o princípio da pars conditio creditorum que assegura o tratamento igualitário entre credores da mesma classe, o que, portanto, justificaria ajustes ou mesmo a não homologação do acordo49. Não há espaço para o intervencionismo judicial, sob pena de se desnaturar a essência deste método consensual de resolução de disputas, mas o controle de legalidade tem a relevante função de evitar desvirtuamentos do equilíbrio de forças do processo de recuperação judicial, que pode vir a comprometer o resultado do processo e os direitos das partes.


			1.2. Negociação do plano de recuperação judicial


			O artigo 2º, inciso II, da Resolução nº 58, do CNJ, estabelece que a mediação deve também ser empregada na recuperação judicial para auxiliar na negociação de um plano, aumentando suas chances de aprovação pela assembleia geral de credores. Esse dispositivo demonstra, de fato, a função desempenhada pelo mediador no processo de recuperação judicial: um papel não-decisório centrado na reconstrução da comunicação entre as partes, sendo elas próprias responsáveis pela obtenção de um eventual acordo.


			Essa possibilidade se torna ainda mais relevante considerando novidade trazida pela reforma da LRF, qual seja, a possibilidade de os credores apresentarem plano de recuperação judicial alternativo. Essa inovação, ainda que acompanhada de algum ônus, representa importante equalizador de forças na recuperação judicial.


			Assim, o devedor que não buscar a comunicação e, caso necessário, a mediação junto aos seus credores, estará suscetível à apresentação de plano alternativo, que possivelmente atenderá mais os interesses dos credores do que os seus. A falta de diálogo entre credores e devedor tornou-se, portanto, arriscada para os interesses da recuperanda, o que se torna relevante estímulo para a mediação.


			1.3. Casos de consolidação processual e substancial


			O inciso III da Recomendação do CNJ demonstra que a mediação deve ser também incentivada na recuperação judicial quando devedor e credores visem pactuar, em conjunto, a possibilidade de consolidação processual e consolidação substancial. Isso significa dizer que, querendo o devedor buscar um litisconsórcio ativo e a unificação do passivo, o mediador terá papel importante.


			Afinal, o litisconsórcio ativo já havia sido tratado para o pedido de falência no artigo 94, § 1º, da LRF. Porém, quanto à possibilidade de litisconsórcio ativo na recuperação judicial, a LRF era silente. Não havia disciplina específica sobre os pedidos de recuperação judicial formulados por empresários individuais ou pessoas jurídicas que, sendo requerentes em litisconsórcio ativo, integrassem em um mesmo grupo societário.


			Dessa forma, à míngua de qualquer restrição legal, a lacuna foi suprimida pelo art. 189 da LRF, que determinava a aplicação subsidiária do CPC, e que, em sua disciplina, permitia que duas ou mais pessoas pudessem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente (art. 113 do CPC). Na regulação processual, o litisconsórcio é admitido sempre que, entre as partes, houver comunhão de direitos ou obrigações relativamente à lide, entre as causas houver conexão pelo pedido ou pela causa de pedir ou ocorrerem questões por ponto comum de fato ou de direito.


			Tal omissão legal foi suprida pela alteração legislativa com a inserção da Seção IV-B na LRF. Desse modo, o litisconsórcio ativo dos integrantes de grupos empresariais permite que os empresários possam litigar em conjunto, trazendo maior economia processual, além de evitar decisões contraditórias e permitir a reestruturação de todo o grupo econômico de forma harmônica50.


			Em relação à consolidação substancial, tema de maior complexidade e controvérsia, a lei estabeleceu como critérios (i) a existência de garantias cruzadas; (ii) a existência de controle ou dependência; (iii) a identidade total ou parcial do quadro societário; e (iv) a atuação conjunta no mercado entre os postulantes, para que se considere como um único devedor de toda a dívida existente, independentemente da empresa que originalmente assumiu a obrigação, na forma do art. 69-J da Lei nº 14.112/2020.


			Nesse contexto, a Recomendação do CNJ inclui a mediação como uma das formas de se alcançar consenso sobre a consolidação substancial, ao prever que a mediação deverá ser estimulada “para que o devedor e credores possam pactuar, em conjunto, nos casos de consolidação processual, se haverá também consolidação substancial”.


			1.4. Disputas societárias


			O inciso IV, por sua vez, afirma que a mediação é o método mais adequado para a solução de disputas entre sócios e acionistas do devedor. Como se sabe, as disputas societárias acabam por prejudicar e, em último caso, impedir o desenvolvimento da recuperação judicial e a apresentação de um plano consensual. Assim, quando identificado que há divergência entre os entendimentos dos acionistas, a mediação é o método de resolução de disputas mais indicado.


			Esse foi o caso, por exemplo, envolvendo a recuperação judicial do Grupo Oi (processo nº 0203711-65.2016.8.19.0001), que foi o primeiro a utilizar método alternativo de resolução de conflitos em larga escala em processo de recuperação judicial. Esse caso, além de ter proporcionado a realização de mediação e conciliação entre os pequenos credores, também propiciou a mediação para dirimir impasses com a Societé Mondiale e a Bratel, principais acionistas do Grupo Oi, acerca da nomeação e destituição de membros do Conselho de Administração do Grupo Oi.


			Também no caso da recuperação judicial do Grupo Oi, o Banco do Brasil colocou em xeque a eficácia da utilização da mediação em impugna- ções e verificações de crédito no âmbito da recuperação judicial, ao questionar o direito de voto de credores que já teriam recebido seus crédi- tos de forma antecipada. Nessa oportunidade, o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”) reafirmou a aplicabilidade da mediação na recuperação judicial, principalmente pelo fato de que (i) a empresa recuperanda e os credores estavam abertos à utilização de métodos alternativos de resolução  de controvérsias; (ii) a recuperação judicial do Grupo Oi era um procedimento complexo propício ao desenvolvimento da mediação; e (iii) existia uma multiplicidade de credores e interesses envolvidos no processo.


			1.5. Concessionárias e/ou permissionárias de serviços públicos e órgãos reguladores


			A mediação é recomendada também pela Resolução nº 58 do CNJ para casos envolvendo concessionárias e/ou permissionárias de serviços públicos e órgãos reguladores, para resolver questões relativas à participação dos entes reguladores no processo.


			Isso porque nas relações entre entidades públicas e partes privadas é evidente a assimetria de informações, o que pode ser solucionado através de um mediador. Nesse caso, observado o princípio da confidencialidade, o mediador, munido de informações relevantes sobre as partes, pode auxiliá-las a alcançar solução satisfatória e muitas vezes criativa, que jamais poderia ser alcançada em virtude das limitações dos pleitos formulados judicialmente.51


			Some-se a isso, nos órgãos públicos a dinâmica de aprovação e de tomada de decisões é normalmente muito mais complexa e burocrática, o que torna a mediação um instrumento eficaz para construção de consenso entre as partes. Elemento importante é que o mediador poderá funcionar como facilitador inclusive dentro do próprio ente público, como em uma agência reguladora, por exemplo, dando respaldo e segurança para uma tomada de decisão embasada e construída de modo a atender os anseios das partes.


			Além disso, a flexibilidade da mediação, que não está adstrita a limites processuais para a formulação do acordo, ao contrário das disputas judiciais, torna mais eficaz a busca pela preservação do interesse público e, ainda, a verificação da compatibilidade das pretensões com a pretendida manutenção da atividade empresarial52.


			1.6. Credores não sujeitos à recuperação judicial e credores extraconcursais


			O plano de recuperação judicial deve atender a todos os credores de uma mesma classe em igualdade de condições e, na medida do possível, contemplar de forma minimamente satisfatória a todos os credores. Os seus termos devem ser construídos e pensados para contemplar a dívida sujeita aos efeitos da recuperação judicial, mas também podem abranger créditos não sujeitos. Nesse contexto, uma das alternativas normalmente utilizadas é a criação da classe de credores aderentes ou a negociação direta com o credor que possui garantia fiduciária, de modo a permitir com que todos os interesses e ativos sejam contemplados para a comunidade de credores. Deixar em aberto disputas que podem gerar incertezas quanto ao resultado do processo de recuperação é uma estratégia arriscada e, portanto, deve ser sempre que possível evitada.


			Nesse contexto, buscando contemplar também os credores não sujeitos aos efeitos da recuperação judicial, e reconhecendo a importância de resolver as disputas de uma forma ampla, a Segunda Seção do STJ decidiu que a anuência do titular da garantia real ou fidejussória é indispensável para que o plano de recuperação judicial possa estabelecer a sua supressão ou substituição.53


			Assim, o mediador, como facilitador da comunicação e do diálogo entre centros de interesses antagônicos, permite que os credores não sujeitos aos efeitos da recuperação judicial participem do processo e da construção de um plano que atenda os interesses de todos os envolvidos.


			2. O papel do mediador e o protagonismo das partes


			A mediação é modelo que permite que as partes, por meio de um procedimento participativo, resolvam as suas disputas construtivamente ao fortalecer relações sociais, identificar interesses subjacentes ao conflito, promover relacionamentos cooperativos, explorar estratégias que venham prevenir ou resolver futuras controvérsias, e educar as partes para uma melhor compreensão recíproca.54


			Para a função de mediador, salvo nos casos em que as partes concordarem com a dispensa dos requisitos, o profissional deverá ter qualificação para atuar como tal e experiência com negociações complexas, assim como com a condução de processos que envolvam múltiplas partes. Os mediadores não podem ter qualquer interesse direto ou indireto nos temas objeto da mediação e em relação às partes, eis que devem atuar como catalisadores de soluções para conduzir as partes ao acordo, sem propriamente interferir na substância da disputa.55 O mediador não tem poder decisório sobre o desfecho do processo em que atua, não impondo decisões, mas, por outro lado, poderá decidir como conduzir o procedimento da forma que julgar mais adequada para alcançar os resultados  esperados.


			Isso porque a premissa da mediação é justamente o empoderamento das partes e a autodeterminação, isto é, “as partes em disputa têm a faculdade, o direito e o poder de definir suas questões, necessidades e soluções e de determinar o resultado do processo da mediação”.56 Desse modo, em um ambiente de estímulo à comunicação (como deve ser a sessão de mediação), espera-se que as partes efetivamente restabeleçam sua comunicação e negociem. Por meio do diálogo e da negociação que se torna possível atingir a comunhão de interesses almejada pela recuperação judicial — materializada a partir de um plano de recuperação judicial que contemple todos os múltiplos interesses ali em jogo.57


			Dito de forma objetiva, o pilar da mediação é a autonomia da vontade das partes. Nos métodos alternativos – sobretudo na mediação, na qual as partes são as protagonistas no desenho da solução do conflito – é possível, com maior ou menor grau de liberdade, escolher o método, seu funcionamento, a lei aplicável, o procedimento e até o terceiro encarregado de encaminhar ou solucionar o conflito, o que garante justamente a efetividade desse tipo de procedimento.58


			Além de ajudar as partes a pensarem a controvérsia sob diferentes ângulos, tirando-as de posições preconcebidas e neutralizando as emoções, o mediador visa dar objetividade e incentivar os mediandos a exercitar o diálogo, guiando-os à formação de alternativas e à negociação de acordos. Cabe ao mediador, também, encontrar o local mais adequado para o desenvolvimento dos trabalhos e zelar por um clima acolhedor. É sua atribuição, ainda, definir o procedimento, as regras e combinações em que a mediação vai se desenrolar.59


			O mediador deverá ser escolhido de comum acordo pelas partes, as quais poderão alternativamente escolher a câmara privada de mediação. Nos casos de recuperação judicial, a escolha do mediador pode ser dificultada, em razão das múltiplas partes e interesses, o que dificulta o consenso. A Recomendação nº 58 do CNJ apresenta um direcionamento para a escolha do mediador, sem que a autonomia das partes seja ofuscada, como se passa a explicitar.


			2.1. A escolha do mediador nas recuperações judiciais


			A Recomendação nº 58 do CNJ prevê que o autor do requerimento de mediação poderá indicar até três nomes para exercer a função de mediador, cabendo à contraparte, caso aceite, escolher um dos nomes sugeridos, sendo que o nome de consenso entre as partes deverá ser nomeado pelo magistrado. Na hipótese de múltiplas contrapartes, o magistrado deverá verificar se há consenso sobre um dos nomes indicados pelo requerente, e, caso exista, deverá realizar a respectiva nomeação, conforme indica o art. 3º, § 3º, da Recomendação nº 58, do CNJ.


			Não havendo concordância entre as múltiplas partes na escolha ou não havendo aceitação do nome indicado, o magistrado deverá oficiar um Centro de Mediação ou Câmara especializada, que tenha lista de profissionais habilitados a exercer a função em processos de insolvência, para que indique um mediador apto, nos termos do § 4º deste mesmo dispositivo. Percebe-se que, aqui, o CNJ apresenta como opção centros privados de mediação que se dedicam em selecionar e, mais do que isso, treinar pessoas para a função de mediador.


			Nessa sequência, caso o mediador indicado pelo Centro ou Câmara aceite o encargo, o juiz o nomeará. Porém, caso não haja no Centro de Mediação ou Câmara profissionais habilitados ou caso o mediador indicado não aceite participar do caso ou, ainda, se feita a nomeação, ela for recusada por uma das partes (nas medições bilaterais) ou pelo devedor e/ou credores com volume de créditos relevantes (nas mediações plurilaterais), caberá ao magistrado fazer a nomeação à sua livre escolha, podendo acolher um daqueles nomes previamente indicados pela parte requerente.


			As partes, contudo, não são obrigadas a aceitar a nomeação de ofício, embora prevista logo no § 1º do artigo 3º da Recomendação nº 58, do CNJ.


			A nomeação do mediador pelo magistrado deve ser vista como residual e excepcional. Caso as partes manifestem interesse pela mediação e caso não haja consenso quanto ao nome do mediador após esgotadas todas as demais tentativas de nomeação, inclusive por meio de câmaras privadas, haverá a nomeação pelo Juízo, preenchidos os requisitos do art. 167, do CPC, como a prévia inscrição em cadastro nacional e em cadastro do CNJ. Isso porque o magistrado deve fomentar o protagonismo das partes até mesmo na escolha do profissional que conduzirá a mediação, sendo justamente o prestígio à vontade dos envolvidos que traz legitimidade e engajamento ao processo.


			2.2. A confidencialidade e o papel do mediador


			Quando as partes escolhem o mediador, assegura-se maior independência e distanciamento da figura do juiz da causa, conferindo-se maior legitimidade ao processo. Afinal, ao mediador, será permitido acesso às informações sensíveis a respeito da posição das partes e do conflito. Torna-se, portanto, essencial que as partes sintam que o contato com mediador seja salvaguardado pela confidencialidade, tanto em relação ao Juízo, quanto em relação ao administrador judicial.


			Logicamente, os litigantes somente trocarão informações sigilosas com o mediador se confiarem que ele as usará em benefício de um acordo, sem o receio da exposição ao Juízo ou ao condutor da recuperação judicial (administrador judicial). Assim, a eventual ciência dos principais polos decisórios da recuperação judicial acerca das informações sigilosas trocadas no âmbito da mediação certamente desestimularia as partes à sua utilização.


			Isso porque, sendo uma figura independente, o mediador não deverá se submeter a qualquer interferência do Juízo no procedimento, dado que o magistrado e o mediador possuem funções próprias, autônomas e distintas na condução da recuperação judicial. Sua fidúcia e o seu dever de zelar pela lisura do procedimento ocorre apenas e tão somente em relação às partes. Enquanto o mediador deve auxiliar as partes na construção de uma solução íntegra e autocompositiva, o papel do juiz na mediação é de conduzir o processo de recuperação judicial promovendo, a qualquer tempo, a autocomposição, preferencialmente com auxílio de mediadores judiciais, conforme o artigo 139, inciso V, do CPC.


			No mesmo sentido, é evidente que os administradores judiciais, além de não poderem ser contaminados por informações confidenciais discutidas na mediação, não poderão cumular, em um mesmo caso, as funções de administrador judicial e mediador60. A Recomendação nº 58, do CNJ, sugere esse impedimento no seu art. 6º, eis que os dois cargos são absolutamente incompatíveis por suas naturezas e funções.


			Isso porque há um aspecto subjetivo muito forte na mediação. Em casos em que a mediação é utilizada dentro de processos de recuperação judicial, seja ela na fase de negociação do plano de recuperação, seja tratando-se de algum episódio incidental entre credor e devedor, as partes expõem seus verdadeiros interesses e posições, no intuito de se buscar uma solução eficiente e realista para o caso. Como o administrador judicial é um profissional de confiança nomeado pelo magistrado, que deverá fiscalizar as atividades do devedor e reportar ao Juízo, não poderá ter acesso às informações sigilosas tratadas na mediação, por ser verdadeiro longa manus do Juízo.


			Não há óbices, entretanto, para que o administrador judicial, nos limites da sua função, atue em conjunto com as partes na construção do procedimento adequado (case management). Não se trata de inserir o próprio juiz entre os sujeitos da mediação, nem de conjugar as funções de mediador e administrador, mas sim de aproveitar que o auxiliar do juiz (o administrador judicial) pode – e deve! – exercer justamente uma função mais próxima das partes, operando para além da área de atuação do magistrado e, para aquele caso específico, sugerindo e implementando meios adequados para perseguir a melhor solução da crise da empresa, sendo esse meio, muitas vezes, a própria mediação.61 Vale destacar, ainda neste ponto, que a Lei nº 14.112/2020, mais uma vez, inovou ao incluir no rol de deveres do administrador judicial “estimular, sempre que possível, a conciliação, a mediação e outros métodos alternativos de solução de conflitos relacionados à recuperação judicial e à falência, respeitados os direitos de terceiros”.


			Conclusões


			De forma geral, ao regulamentar a mediação na recuperação judicial, a Lei nº 14.112/2020, combinada com a Recomendação nº 58 do CNJ, regulou, com maior previsibilidade, procedimento alternativo que busca trazer celeridade e eficiência à resolução de disputas. A reforma da LRF e a Recomendação do CNJ, para além disso, indicam a superação do pernicioso obstáculo ao amplo crescimento da mediação na recuperação judicial: a descrença da própria comunidade jurídica.


			A nova sistemática nada mais é do que um grande estímulo à mudança cultural de profissionais cuja formação sempre esteve fortemente enraizada em uma concepção adversarial do processo.


			Some-se a isso o fato de que a recuperação judicial é um processo multilateral, o que torna a mediação ainda mais relevante para devolver às partes o protagonismo que vêm perdendo pela excessiva judicialização de matérias, justamente pela assimetria de informações, falta de diálogo e indesejável interferência do Poder Judiciário em questões que cabem às partes decidir.


			A recente mudança legislativa que permite aos credores apresentarem plano de recuperação judicial alternativa é o maior exemplo de que, na recuperação judicial, deve prevalecer a vontade das partes através de um processo negocial transparente, de acordo com as regras estabelecidas pela LRF.


			Quando as partes recorrem ao Poder Judiciário de forma excessiva, provocando decisões que retardam e deturpam a dinâmica negocial do processo, cria-se enorme desequilíbrio na relação de forças entre credores e devedor e, pior, ineficiências com o processo, como, por exemplo, com a perda do valor dos ativos, gerando insatisfação e descrença com a efetividade do processo. Todos perdem.


			A mediação, por outro lado, busca aproximar as partes, reduzir ineficiências e superar os gargalos processuais e particulares de cada caso concreto, que podem ser absolutamente diferentes entre si, a depender do poder de determinados credores sujeitos e não-sujeitos aos efeitos da recuperação judicial, das garantias existentes e dos grupos formados em torno de determinados interesses e ativos da empresa em recuperação judicial em cada uma das classes previstas existentes no caso concreto.


			A mudança legislativa tende a estimular a utilização da mediação, auxiliando as partes a superarem a descrenção com o processo. Afinal, não se pode esquecer “que parte da sociedade civil desconhece tal prática alternativa de resolução de conflitos, baseada principalmente nos princípios de comunicação.”62 Abre-se a oportunidade perfeita para que a mediação seja difundida, ante a sua maior visibilidade e concretude.


			A mediação é adequada e compatível com a recuperação judicial não só para dirimir as controvérsias acerca das matérias de mérito, mas também sobre temas de ordem processual, que visam auxiliar na condução do processo. Em razão da existência de múltiplos interesses antagônicos e uma gama enorme de credores, fica claro que o meio mais efetivo é aquele que desafoga o Poder Judiciário, como também permite que as partes, em conjunto, construam uma solução que funcione para ambos os lados, colaborando, em último grau, com a reestruturação das empresas devedoras. Não há caminho mais eficaz e de maior satisfação com o resultado do processo do que o acordo das partes, que podem ser auxiliadas por um mediador, quando necessário.
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