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    “One can no more predict the outcome of a case from the facts and the law than one can predict the outcome of a game of chess from the positions of the pieces and the rules of the game. In either case, one needs to know who is playing.” 




    (LYNN M. LOPUCKI; WALTER O. WEYRAUCH. A theory of legal strategy. Duke Law Journal, vol. 49, n. 6, 2000, p. 1405-1486).
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    Prefácio




    A solução consensual de conflitos trafega pelos tortuosos caminhos do entendimento humano. Esses caminhos desafiam a capacidade de as pessoas trocarem entre si, de forma sincera e bem intencionada, informações sobre suas expectativas em relação a determinado problema, de chegarem juntas uma percepção comum das causas que levaram ao embate entre elas, de buscarem – dentro de padrões de razoabilidade – soluções, que não violem suas convicções pessoais e, ao mesmo tempo, apontem para respostas que, se não puderem proporcionar ganhos mútuos, ao menos sirvam para minimizar perdas de lado a lado.




    Muito se tem escrito sobre os objetivos e possibilidades de as pessoas, em negociação direta ou assistida por um terceiro neutro, alcançarem resultados consensuais para pôr fim às suas divergências. Alguns preceitos bastante básicos, a esse respeito, têm se firmado, como aqueles de separar as pessoas do problema e de buscar o real interesse dos envolvidos, afastando confrontos meramente posicionais, fundados em avaliações preconcebidas sobre a justiça da situação concreta.




    Esses parâmetros são aptos para dotar de um mínimo de racionalidade a contraposição entre partes envolvidas em conflitos interpessoais ou, pelo menos, naqueles estabelecidos a partir de uma polaridade bem estabelecida. Nesses casos, com variável facilidade, pode-se identificar os autênticos interesses dos envolvidos e, com isso, isolar aquelas colocações de base estritamente subjetiva e de forte apelo emocional.




    As dificuldades da resolução consensual ampliam-se exponencialmente quando a situação conflitiva envolve grande número de partes com interesses díspares e, pior ainda, em forte assimetria de poder entre elas. Em situações assim colocadas, como acontece na recuperação judicial (RJ) da empresa em crise, o singelo objetivo da mediação – de facilitação da comunicação entre as partes – mostra-se insuficiente. Nelas, a importância de alcançar uma solução de consenso é proporcional às dificuldades para atingi-la, duplicando o desafio da utilização ser exitosa de um mecanismo consensual.




    Daí a razão pela qual, entre “ses”, “porquês” e “comos”, César Augusto Martins Carnaúba, nesta obra – dissertação de mestrado apresentada no programa de pós-graduação em direito da USP –, busca demonstrar que na RJ a mediação pode, e deve, ser utilizada. Para tanto, como afirma o autor, a mediação aparece como uma espécie de instrumento, sendo que deve ser entendida em um contexto mais amplo, que se pode denominar construção de consenso (consensus building), mecanismo que possui preocupações e objetivos diversos daquela primeira.




    Essa constatação permite abrir verdadeira avenida no equacionamento dos conflitos surgidos na recuperação judicial. As dificuldades decisórias da Assembleia Geral de Credores – mas não só nela – podem encontrar nessa modalidade de solução consensual um poderoso aliado na formação de respostas aptas a atender, minimamente, às várias categorias de interesses envolvidos. Afinal, embora possa ser mais difícil de implementar do que uma simples mediação, a construção de consenso permite a necessária fluidez na comunicação os interessados, além de uma maior e mais qualificada participação dos participantes. Com isso, possibilita um processo decisório mais legítimo e equilibrado.




    A tarefa, de todo modo, não é fácil. A complexidade implicada em casos dessa natureza exige uma expansão dos valores que devem balizar a busca do consenso. Isso porque se trata de construir uma solução possível, votada, mais do que a ganhos mútuos, à redução de perdas, com o problema adicional de ser implementada entre grande multiplicidade de interesses e de partes em posições assimétricas.




    A constatação dessa assimetria entre partes compõe um dos postulados teóricos fundamentais deste trabalho, pois desafia a capacidade de um procedimento negocial, mediado por um terceiro em posição de equidistância entre as partes produzir resultados satisfatórios, tendo em consideração a pluralidade de participantes e suas diferentes capacidades de influírem em uma decisão que lhes seja favorável.




    Nesse contexto, para que a resposta a ser alcançada tenha efetividade, é necessário moldar um procedimento com um mínimo de legitimidade, no sentido de propiciar não apenas suficiente participação de todas as partes, mas também uma adequada consideração de seus interesses. Mais ainda, a construção do consenso não deve ser vista como um informalismo. Ao contrário deve ser considerada um procedimento de formas breves (como, em contexto mais abrangente, já colocou Marc Galanter – autor compõe um dos marcos teóricos deste trabalho), pois deve conviver com as vicissitudes do processo de recuperação judicial.




    Este trabalho, entre outros méritos, tem exatamente aquele de promover um constante diálogo entre a recuperação judicial, em sua forma processual, e a mediação enquanto instrumento capaz de auxiliar na formação de um consenso viável e legítimo.




    Daí o destacado predicado desta obra seja o de refletir, constantemente, sobre os mecanismos de formação do consenso sob a perspectiva dos objetivos e das dificuldades do processo de recuperação judicial. Sem dúvida, este trabalho, agora trazido a público, oferece ao leitor não um manual, mas reflexões que tornam menos tortuosos, na área específica aqui tratada, aqueles caminhos referidos de início.




    São Paulo, junho de 2024.




    Carlos Alberto de Salles




    Professor Associado da Faculdade de Direito da USP


  




  

    Apresentação




    Eu tive a honra de ser convidado a participar da banca de mestrado do brilhante César Carnaúba, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, nosso querido Largo São Francisco. Tive a felicidade de dividir a banca com o meu orientador, também orientador do César, Des. Carlos Alberto de Salles, com a Professora Sheila Cerezetti e com o Dr. Bruno Takahashi.




    Depois de uma arguição das mais profundas, o César demonstrou um grande conhecimento, impressionando a banca e lidando muito bem com os temas tratados e os pontos trazidos pelos avaliadores, de modo a engrandecer e complementar o seu trabalho.




    O sobrenome do César não poderia ser mais apropriado. Carnaúba é a árvore da providência ou a árvore da vida, fornecendo inúmeros usos para o sertanejo no Nordeste brasileiro. A dissertação do César não foi diferente, são vários os usos no direito brasileiro, notadamente pelo seu caráter interdisciplinar, caminhando muito bem entre o direito empresarial e o direito processual, na matéria que está sendo chamada de Contencioso Societário. E não por coincidência, no Ibmec/SP, tenho a honra de dividi-la com ele.




    Eu ainda ouso insistir no conceito de “casos transversais”. César propõe este verdadeiro diálogo entre métodos consensuais de solução de conflitos e o tradicional processo civil, em uma visão moderna e extremamente prática. Foi muito feliz na escolha do orientador, que inova e sempre traz um sopro de inovação para o estudo do Direito Processual e suas novas vertentes.




    Por conta dos últimos acontecimentos, onda de recuperações judiciais no varejo e no agronegócio, notadamente, bem como as alterações recentes na Lei de Recuperação e Falências (“LRF”), bem como a Lei de Mediação, esse conceito ganha força e o trabalho do César é uma enorme demonstração disso. A potencialidade da mediação no contexto da LRF é um dado de realidade, mas faltava um trabalho acadêmico que esmiuçasse este contexto.




    É a marca que o Professor Salles deixa aos seus alunos, um grupo bastante unido e produtivo, seus discípulos. Felizmente o jurisdicionado Paulista tem a oportunidade de acompanhar os seus julgados. O César traz essa marca e lança ao mercado e ao dia a dia jurídico a versão comercial de sua dissertação, algo extremamente útil e importante.




    César, obrigado pelo seu esforço e agora temos uma referência neste tema.




    Luis Fernando Guerrero




    Advogado e Professor da FIA, Ibmec/SP e AASP/USP (Fundação Arcadas)


  




  

    Introdução




    Apresentação e delimitação do tema




    O presente trabalho consiste em investigar e responder a seguinte questão: como viabilizar a inserção de um procedimento de mediação de forma antecedente ou incidental em um processo de recuperação judicial. Mais especificamente, pretende-se estudar como fazer isso com vistas a (i) reduzir as assimetrias informacionais entre os sujeitos em conflito e (ii) estimular a participação efetiva de todos esses sujeitos na elaboração do plano de recuperação judicial, ainda que sem descurar dos aspectos consensuais ínsitos à mediação. Acredita-se, em boa lógica, que um plano de recuperação judicial que contemple todos os interesses multifacetados presentes nesta espécie de conflito (ou ao menos numa maioria “esmagadora”) é melhor do que aquele aprovado apenas pelos credores com maior poder de voto (e, consequentemente, maior participação) na Assembleia-Geral de Credores (AGC).




    À época do início desta pesquisa, o objeto único do trabalho poderia também ser o porquê da mediação na recuperação judicial, ou mesmo se isso seria possível à luz do ordenamento jurídico brasileiro e, em especial, da Lei de Recuperação de Empresas e Falências (LREF, Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005) e da Lei de Mediação (Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015). O desenvolvimento do tema pelos profissionais e estudiosos da área, entretanto, contou com uma profusão doutrinária recente sobre o assunto e com experiências exitosas em casos concretos que se tornaram verdadeiros leading cases, culminando com a alteração da LREF pela Lei nº 14.112, de 24 de dezembro de 2020. A lei alterada passou a prever expressamente o uso da mediação antecedente e incidental nos processos de recuperação judicial.




    Dessa forma, é de se esperar que a prática forense da recuperação judicial se encarregará de consolidar a mediação como mais uma ferramenta útil para o direito das empresas em crise. O que se pretende nestas páginas é buscar diretrizes, boas práticas e caminhos a serem seguidos para que essa consolidação se dê em respeito aos interesses em jogo e proporcione a todos os sujeitos da recuperação judicial uma participação efetiva nas decisões destinadas à manutenção da empresa e de suas unidades produtivas.




    Tem-se como hipótese que a construção de uma mediação adequada a esse contexto, o “como”, passa pela análise de cinco aspectos distintos: (i) o papel dos sujeitos na mediação do processo de recuperação judicial, e o papel do mediador; (ii) o momento adequado para a instauração e a finalização da mediação; (iii) o objeto da mediação; (iv) os custos da mediação e os sujeitos que devem suportá-los, e (v) o procedimento a ser adotado. O objetivo da análise de cada um desses aspectos será identificar alternativas adequadas (as “boas práticas” já mencionadas), mas também possíveis vedações ou proibições, a fim de balizar o uso desse meio de solução de conflitos em procedimentos futuros.




    Justificativa




    A justificativa para a escolha desse objeto de pesquisa parte de dois principais aspectos: a atualidade e a relevância do tema.




    No que se refere à atualidade, a adoção da mediação de forma incidental em procedimentos judiciais tem sido encorajada e incentivada nos últimos anos, inclusive com a alusão doutrinária a um microssistema legal de meios consensuais de solução de controvérsias: notadamente, com a Resolução nº 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e com a Lei de Mediação (Lei nº 13.140/2015).1




    No campo específico deste trabalho (mediação em processos de recuperação judicial), houve um interesse doutrinário recente2 e que, no último triênio, se multiplicou em diversos artigos de periódicos e capítulos de livros.3 Faltam, ainda, trabalhos monográficos de fôlego (dissertações de mestrado e teses de doutorado) que examinem o tema com a completude e a profundidade necessárias para contribuir com a utilização adequada e efetiva de um meio de solução de controvérsias em ambiente até então inexplorado.4




    Ademais, e comprovando a atualidade da matéria, a Lei nº 14.112, publicada em dezembro de 2020, alterou a LREF e inseriu os artigos 20-A a 20-D para tratar das conciliações e das mediações antecedentes ou incidentais nos processos de recuperação judicial.5 Os dispositivos legais inseridos ainda não foram longamente interpretados pela jurisprudência, mas já é possível trabalhar com a hipótese segundo a qual são insuficientes por si só para regular com precisão e exaustividade os procedimentos incidentais de mediação.6




    No que se refere à relevância, acredita-se que a experiência brasileira com meios consensuais incidentais na recuperação judicial tem importância redobrada em casos de grande porte, com valores multimilionários envolvidos. Isso porque, de acordo a abordagem adotada neste trabalho, a mediação será tão mais importante quanto mais complexo for o conjunto de interesses em jogo no processo de recuperação.7 Multiplicidade de interesses significa multiplicidade de credores, de relações obrigacionais simples e complexas, de relacionamentos comerciais ou empresariais estratégicos e, consequentemente, maior necessidade de acomodar todos os anseios para, no melhor dos cenários, lograr a recuperação de uma empresa viável.




    Se, de um lado, a mediação traz ganhos de qualidade na acomodação de conflitos de interesses multifacetados, a outra face dessa moeda é o modelo adotado pela LREF, potencialmente insuficiente para os casos complexos e fechado em um modelo que não necessariamente leva em consideração o arcabouço da Lei de Mediação. Trata-se do modelo que privilegia a tomada de decisões pelo voto da maioria (por cabeça ou por cabeça e valor do crédito, conforme o artigo 45, §§ 1º e 2º da LREF).8-9 A regra do “51% dos votos” gera grande instabilidade na tomada de decisões, porque qualquer alteração na situação fática pode dar azo a novas deliberações (com a celebração de aditivos ao plano de recuperação judicial), retomando do zero uma série de discussões, o que pode ser evitado caso a decisão inicial se preocupe também com os interesses dos “49%” de votos contrários. Além disso, essa regra traz problemas quanto à sua legitimidade, porque nada impede que uma decisão do tipo “sim ou não”, como “aprovar ou rejeitar o plano de recuperação judicial”, seja tomada sem qualquer deliberação eficiente sobre sua adequação, com a participação franqueada a todos os sujeitos afetados pelo plano.10




    A partir dessas constatações, pretende-se demonstrar neste trabalho que, quanto mais complexos os feixes de interesses na recuperação judicial, maior é a inadequação do método “51% dos votos” e, consequentemente, maior é a importância da construção do consenso por meio de uma mediação. A complexidade desses feixes de interesses, por sua vez, será diretamente afetada pelo “tamanho” da recuperação judicial e da empresa devedora, seja quanto ao número de credores, de parceiros comerciais estratégicos interessados na recuperação da empresa, seja quanto à importância da devedora para o segmento em que atue, e mesmo quanto ao valor do seu passivo constante no Quadro Geral de Credores (QGC). É em razão disso que a análise partirá de dois principais marcos teóricos.




    Marcos teóricos: perfis de litigância e construção de consenso




    O primeiro marco teórico necessário ao desenvolvimento da pesquisa consiste no mapeamento dos sujeitos envolvidos na recuperação judicial a partir de perfis de litigância dos sujeitos do processo (análise taxonômica) e das vantagens e desvantagens estruturais experimentadas por eles ao longo da recuperação, desde aspectos como a aversão ao risco (em decorrência da impossibilidade de trabalhar com probabilidades) até os custos informacionais de cada um ou a expertise de seu corpo jurídico. Pretende-se, então, partir da distinção entre os tipos ideais de “litigantes habituais” (repeat players) e “participantes eventuais” (one-shotters), da forma proposta por Marc Galanter.11 Na sequência, examina-se em que medida os sujeitos da recuperação judicial se subsumem a uma ou a outra dessas categorias de perfil de litigância.12




    A subsunção dos sujeitos típicos de um processo de recuperação judicial – devedora, credores trabalhistas, instituições fornecedoras de crédito, Fazenda Pública etc. – à tipologia de Galanter evidenciará, em um primeiro momento, aqueles litigantes (mais assemelhados ao conceito de one-shotters) que sofrem desvantagens estruturais no iter processual da recuperação. Ato contínuo, identificar-se-á os potenciais déficits de participação que esses litigantes sofrem e que redundam em uma sub-representação de seus interesses nas deliberações em AGC e nos planos de recuperação judicial.




    A justificativa da análise da recuperação judicial a partir do perfil de litigância dos sujeitos do conflito decorre da opção, aqui adotada, pelo uso de uma instrumentalidade metodológica como alternativa para o tratamento das questões aqui abordadas sob a perspectiva do direito processual civil (mais especificamente, na seara dos meios alternativos de solução de conflitos). Em vez de tomar como ponto de partida as normas processuais positivadas na LREF ou na legislação correlata, “parte-se da análise de um campo específico da realidade jurídica e social, para, verificados os condicionantes que lhe são peculiares, determinar a melhor resposta processual para o problema estudado”.13




    No estudo da crise da empresa (e, mais especificamente, da recuperação judicial), é corrente a lição doutrinária acerca dos diversos interesses provenientes da diversidade de sujeitos processuais e, não raramente, com déficits de participação e de representação na dinâmica do processo judicial.14 Com efeito, o fenômeno da recuperação judicial envolve muito mais do que a simples satisfação de créditos: há que se considerar o desejo dos credores trabalhistas de manter seu emprego, o impacto da reprovação do plano de recuperação sobre os parceiros comerciais da empresa devedora que dela dependem, e mesmo temas mais “intangíveis” como a opinião pública acerca da crise da empresa.15 Dessa diversidade de enfoques possíveis decorre a necessidade de se analisar o processo de recuperação judicial a partir da complexidade das disputas que o antecedem e que permitem tratar desse fenômeno como um “caso congregado” (case congregation), ou seja, “grupo de casos que são vistos como um conjunto que possui características comuns, que são delineados por uma história em comum, que estão sujeitos às mesmas contingências, e que tendem ao mesmo destino”.16




    Algumas das características típicas dos casos congregados, como a possibilidade de a decisão em um caso ser vista como antecipação do que será feito em casos ulteriores (anticipation effect) ou a necessidade de estudar os conflitos sem se restringir a casos individuais, tampouco a pretensões juridicamente deduzidas em juízo,17 conduzem à escolha da segunda premissa deste trabalho. Trata-se da importância de construir um adequado arranjo procedimental que permita a participação efetiva de todos os sujeitos interessados no conflito e que proporcione uma deliberação apta a conduzi-los a uma solução que, se não for satisfatória para todos, assim o será ao menos para uma maioria esmagadora. Parte-se, então, da noção de construção de consenso (consensus building), enquanto abordagem negocial que requer (i) interações entre representantes adequadamente escolhidos de todos os grupos de interesses, (ii) esforços voluntários para a busca de soluções “ganha-ganha” (win-win ou all-gain), em detrimento de jogos de soma zero e (iii) assistência, frequentemente, de um facilitador neutro e imparcial como o mediador.18




    A construção de consenso serve justamente para combater o problema identificado acima, consistente na instabilidade das decisões do tipo “51% dos votos”, presentes na AGC nos termos da LREF. Em casos como a recuperação judicial, na qual é possível vislumbrar uma relação de interdependência entre devedora e credores (trabalhadores que não podem perder seus empregos, instituições fornecedoras de crédito que precisam tomar risco para obter lucro, parceiros comerciais da devedora que também podem ir à bancarrota em caso de decretação da falência etc.), é igualmente razoável defender que esses indivíduos precisam transigir para atingir seus próprios objetivos, em vez de votar uma moção em caráter binomial (aprovar-reprovar).19 Dessa forma, a mediação, enquanto ferramenta para auxiliar a construção do consenso na recuperação judicial, se presta a contribuir com a obtenção de “ampla solidariedade e concordância entre os membros do seu grupo e conseguir que boa parte dele venha a compartilhar a mesma posição no fim do processo”.20




    Estrutura e organização do trabalho




    Para o desenvolvimento do tema acima exposto, o trabalho será dividido em cinco partes, cada uma subdividida em número variado de capítulos.




    A primeira parte expõe, em linhas gerais, os conceitos comumente utilizados como fundamento para a mediação e outros meios consensuais no ordenamento jurídico brasileiro. Abordam-se, portanto, noções como o acesso à justiça (hoje relido como acesso à ordem jurídica justa, conforme a feliz expressão de Kazuo Watanabe21) e o sistema multiportas, culminando com a exposição de dispositivos legislativos e infralegais que permitem vislumbrar um microssistema de resolução consensual de conflitos no Brasil.22




    Na segunda e na terceira partes, pretende-se estudar a compatibilidade em tese (os “ses”) e a necessidade (os “porquês”) da mediação na recuperação judicial. Como apontado acima, esses temas não são propriamente novos, uma vez que a mediação, hoje, é expressamente prevista na LREF e pouco ou nada se discute acerca de sua compatibilidade com os processos concursais. Permanece, todavia, o interesse em registrar a evolução doutrinária e legislativa do tema, ainda que sem pretensões de exaustividade, inclusive para contextualizar o objeto principal do trabalho (o “como”).




    O segundo capítulo trata dos “ses” da mediação na recuperação judicial, ou seja, da compatibilidade em tese entre esses dois universos até recentemente bastante apartados.23 São apresentados, então, os fundamentos teóricos comuns aos dois institutos – notadamente a primazia de uma solução negocial mediante o diálogo entre as partes, em sessões de mediação ou em AGC, e o endosso ao uso da mediação nos processos concursais por meio de políticas de administração da Justiça como a Recomendação CNJ nº 58/2019, e de alterações legislativas como a Lei nº 14.112/2020.




    O terceiro capítulo discute os “porquês” do uso da mediação na recuperação judicial, procedimento concursal que já conta com a AGC, um mecanismo de diálogo entre as partes para facultar a obtenção de uma solução negocial: a aprovação do plano de recuperação. A partir da opção pela mencionada instrumentalidade metodológica,24 traçam-se diferentes perfis de litigantes típicos com o fim de demonstrar que alguns, ou muitos deles, sofrem desvantagens estruturais na dinâmica da recuperação de empresas. Essas desvantagens conduzem a um déficit de participação e de representatividade nas negociações e deliberações em AGC,25 donde decorre, justamente, a importância da mediação como mecanismo de construção de consenso que proporcione ganhos de qualidade26 às deliberações entre as partes e, em última instância, à elaboração de um plano de recuperação judicial mais consentâneo com os interesses em jogo.




    Na quarta parte, aborda-se o “como” da mediação na recuperação judicial: aspectos práticos para a inserção de um procedimento de mediação incidental, O objetivo, menos do que criar um “tutorial” ou “passo a passo”, é discorrer sobre boas práticas, vedações e proibições (dos and don’ts), no intuito de subsidiar trabalhos ulteriores sobre o tema e, outrossim, a implementação in concreto da mediação como ferramenta útil à superação da crise da empresa.27




    O primeiro capítulo investiga o papel dos sujeitos na mediação da recuperação judicial e o papel do mediador. O segundo, o momento adequado para a instauração e finalização da mediação em contraste com a dinâmica típica da recuperação judicial: os prazos para apresentação do plano de recuperação, de instalação da AGC, a suspensão das ações contra a devedora (stay period), entre outros.




    O terceiro capítulo trata dos objetos possíveis da mediação, como a solução de disputas entre acionistas da devedora, a pactuação com entes reguladores e a negociação com credores extraconcursais, entre outros. O maior destaque, todavia, é a negociação dos termos do plano de recuperação, objeto que muito bem se amolda às premissas teóricas aqui desenvolvidas sobre a construção do consenso e que, portanto, é o pano de fundo de todo o trabalho.




    O quarto capítulo versa sobre os custos da mediação e aqueles que devem suportá-los, levando em conta o contexto da crise econômico-financeira já instalada, os prejuízos de uma onerosidade ainda maior sobre os credores e as desvantagens dos sujeitos hipossuficientes.




    Por fim, o quinto capítulo trata de aspectos procedimentais da mediação, como o uso de técnicas adequadas a esses casos, a eleição de representantes dos diversos grupos de interesses, a atribuição de responsabilidades e o cumprimento dos compromissos assumidos.




    Na quinta e última parte do trabalho, realiza-se pesquisa empírica qualitativa, consistente em dois estudos de caso.28 Após breve exposição introdutória da metodologia utilizada, analisam-se dois processos de recuperação judicial que utilizaram procedimentos de mediação de forma incidental.




    O primeiro caso é a recuperação judicial do grupo Saraiva (aqui denominado “Caso Saraiva”), tido por muitos na doutrina como o verdadeiro leading case do tema no Brasil.29 O segundo caso tem como requerentes três empresas do ramo de terraplanagem e asfaltamento, denominadas em conjunto “Enpavi” (“Caso Enpavi”).30




    Em ambos os casos, procurar-se-á identificar em que medida as mediações aí conduzidas se aproximam ou se afastam das considerações feitas na segunda parte do trabalho (os dos and don’ts), bem como investigar a existência de ganhos de produção e de qualidade na recuperação judicial em decorrência da mediação.31
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    A CONSOLIDAÇÃO DA MEDIAÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO




    1.1 Acesso à justiça e acesso à ordem jurídica justa




    É cediço que, nas últimas décadas, os desafios teóricos na área do direito processual vêm se direcionando para a busca pela tutela jurisdicional mais adequada possível – na célebre expressão de Kazuo Watanabe, a busca pelo “acesso à ordem jurídica justa”.1 No plano global, essa inclinação decorre dos trabalhos desenvolvidos nos anos 1970 pelo Projeto Florença, conduzido pelos professores Mauro Cappelletti e Bryant Garth.2




    Decorre da “terceira onda renovatória de acesso à justiça” de Cappelletti e Garth3 o estímulo a soluções práticas, procedimentais, voltadas a tornar o processo um instrumento de efetivação de direitos.4 Não por coincidência, é contemporânea ao Projeto Florença, a difusão do conceito de sistema multiportas (ver infra, capítulo 1.2).5 Dentro de sua lógica, certos meios de solução de controvérsias são mais adequados que outros, a depender do conflito. Assim, a arbitragem é adequada em certos casos, a mediação em outros, e, em alguns, a via adequada é a adjudicação praticada pelo Poder Judiciário; essa combinação pode até mesmo representar uma nova fase do processo civil.6




    A partir desse cenário, a comunidade jurídica passou a respaldar com afinco os trabalhos de mestres como Ada Pellegrini Grinover7 e Kazuo Watanabe,8 e tornou-se frequente ouvir e ler sobre temas como o estímulo aos meios consensuais no processo civil, o princípio do respeito ao autorregramento da vontade das partes,9 o privatismo no processo (derivado, p. ex., da cláusula geral de convenções processuais atípicas do artigo 190 do Código de Processo Civil) e outros. Também o legislador respaldou essa corrente, e o direito brasileiro conta com normas de incentivo à consensualidade, tais como o Código de Processo Civil de 2015 (CPC), a Lei de Mediação (Lei nº 13.140/2015) e a Resolução nº 125/2010 do Conselho Nacional de Justiça (Res. CNJ nº 125/2010) (ver infra, capítulo 1.3).10 O estímulo à solução consensual pode ser visto não só nas disposições legais genéricas, como nas específicas: citam-se como exemplo os conflitos de direito de família11 e aqueles que envolvem a Administração Pública.12




    Ocorre que, diferentemente do que aconteceu no restante do planeta (ao menos, até onde chegou o Projeto Florença), o acesso à justiça, enquanto preocupação institucional e agenda de pesquisa no Brasil, teve outro nascedouro.




    De acordo com o conceito de cidadania de Marshall, é possível identificar que, em regra, a conquista de direitos pelos cidadãos obedece a uma ordem cronológica estanque, que pode ser subdividida em três momentos ou espécies de direitos: civil, político e social:




    O elemento civil é composto dos direitos necessários à liberdade individual – liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito à propriedade e de concluir contratos válidos e o direito à justiça. Este último difere dos outros porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento processual. Isto nos mostra que as instituições mais intimamente associadas com os direitos civis são os tribunais de justiça. Por elemento político se deve entender o direito de participar no exercício do poder político, como um membro de um organismo investido na autoridade política ou como um eleitor dos membros de tal organismo. As instituições correspondentes são o parlamento e os conselhos do Govêrno local. O elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a um mínimo de bem-estar econômico e segurança ao direito de participar, por completo, na herança social e levar a vida de um ser civilizado de acôrdo com os padrões que prevalecem na sociedade. As instituições mais intimamente ligadas com êle são o sistema educacional e os serviços sociais.13




    Marshall associa os direitos civis ao século XVIII (sendo a conquista “completada” pela Revolução Francesa), os direitos políticos ao século XIX e, por fim, os direitos sociais ao século XX.14 Trata-se de um desenvolvimento paralelo ao identificado por Cappelletti e Garth nas “ondas renovatórias do acesso à justiça”.




    A primeira “onda renovatória” consiste na assistência judiciária aos pobres – afinal, o acesso aos tribunais era, para Marshall, um direito civil essencial.15 O Projeto Florença identificou, entre outros movimentos destinados a oferecer tal auxílio, reformas legislativas na Alemanha entre 1919 e 1923,16 na Inglaterra em 194917 e, principalmente, nos Estados Unidos da América durante os anos sessenta.




    A segunda “onda renovatória” representa a conquista cidadã da tutela jurisdicional de interesses difusos, notadamente, nos Estados Unidos da América, no final dos anos sessenta.18 Assim, os direitos cujo titular fosse a coletividade, notadamente, o direito ambiental, os direitos de classe como os trabalhistas e aqueles cujos danos individualmente considerados fossem desprezíveis, objeto, por exemplo, da legislação consumerista, passaram a contar com ferramentas que permitissem a reparação em juízo dos prejuízos causados. Mediante técnicas como a legitimação extraordinária ope legis ou a eleição de um autor/representante de todos os sujeitos atingidos (fair representation), buscou-se assegurar que os interesses daqueles que não participassem da demanda fossem protegidos de forma satisfatória.19




    Por fim, Cappelletti e Garth tratam da terceira “onda renovatória”, que consiste em uma atenção ao “conjunto geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”.20 Esta, sim, costuma ser associada ao desenvolvimento de mecanismos como a própria mediação,21 mas se relaciona intimamente com as duas ondas anteriores por também se destinar à efetividade dos direitos de indivíduos e de grupos que se vejam alijados dos benefícios de uma justiça igualitária.




    Em que pese a mediação esteja, sim, relacionada com a terceira onda renovatória de acesso à justiça, seu nascedouro deve ser compreendido a partir da evolução de direitos experimentada pelos cidadãos brasileiros na segunda metade do século XX, que, em síntese, não decorreu de um fracasso do modelo de Estado de bem-estar social (welfare state), mas de um alheamento da população aos direitos sociais básicos como moradia e educação, ainda hoje insuficientes.22




    Durante os anos setenta, enquanto os países integrantes do Projeto Florença se ocupavam de temas como a gratuidade do acesso ao Poder Judiciário, as conquistas cidadãs no Brasil se voltavam a direitos sociais como saneamento básico e segurança.




    Dada essa “inversão nas ondas renovatórias”, com a preocupação pelos direitos sociais precedendo as conquistas individuais (civis, na nomenclatura de Marshall), o estudo do acesso ao Poder Judiciário no Brasil foi relegado a um segundo plano nesse momento. Surgiram estudos acerca de outras arenas de solução de conflitos como as delegacias de polícia,23 e a adoção, pelos estudiosos da então novel sociologia do direito, de concepções como o pluralismo jurídico de Boaventura de Sousa Santos.24 Os efeitos do regime militar até então vigente e a consequente luta pela redemocratização postergaram o debate acerca do Judiciário enquanto instituição na pauta do acesso à justiça.25




    É nesse contexto que se verifica a positivação tardia de conquistas de direitos no ordenamento jurídico brasileiro. Assim, os grandes marcos legislativos comum, mas anacronicamente associados às ondas renovatórias datam das décadas de oitenta e noventa. Os Juizados de Pequenas Causas (Lei nº 7.244, de 7 de novembro de 1984), posteriormente substituídos pelos Juizados Especiais Cíveis e Criminais (Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995), são ferramentas de estímulo ao acesso à justiça identificadas pelo Projeto Florença décadas antes.26 Aliás, os juizados de pequenas causas se relacionam muito mais com a terceira onda renovatória de acesso à justiça (busca por universalização da jurisdição e racionalização de seu exercício, mediante a promoção de uma justiça coexistencial) do que com a primeira (acesso à justiça da população de baixa renda).27 Da mesma forma, as leis essenciais ao desenvolvimento do processo coletivo no Brasil, como a Lei da Ação Civil Pública (Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985) e o Código de Defesa do Consumidor (CDC, Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990) nasceram apenas com a queda do regime militar e a consequente redemocratização da República (cujo principal marco, obviamente, é a Constituição Federal de 1988).




    Ocorre que a inserção tardia de conquistas de direitos no debate acerca do acesso à justiça traz um risco relevante: a interpretação de mecanismos como a mediação, a arbitragem e a conciliação – os MASC, ou Meios Adequados de Solução de Conflitos (ou ADR, conforme a expressão original Alternative Dispute Resolution) – apartada dos estudos mais tradicionais de acesso à justiça, e próxima de debates recentes como “explosão de litigiosidade” ou “morosidade do Judiciário”.28




    Esse risco consiste em estudar os MASC, ao menos de maneira mais preponderante, como uma solução para a crise de litigiosidade e o afogamento dos tribunais, e não como um meio de acesso à justiça, assim entendido como “uma tutela adequada que solucione os conflitos e leve à pacificação social”.29 Fechar-se-iam, portanto, as portas do Poder Judiciário – principalmente àqueles sujeitos mais vulneráveis, objetos de preocupação da primeira onda renovatória – e os MASC tornar-se-iam um mero escorredouro de demandas, ignorando por completo temas como a litigiosidade contida30 ou o próprio acesso à justiça enquanto agenda de pesquisa.31




    O resultado do Projeto Florença, apesar de ter proporcionado as “bases metodológicas para os métodos de solução de conflitos do terceiro milênio”,32 merece devidas atualizações e releituras, a começar pela compreensão de que, no Brasil, as “ondas renovatórias de acesso à justiça” apresentaram evolução diversa da experimentada pelos países integrantes do projeto.




    Ademais, e a partir da constatação de Cappelletti e Garth de que a superação das três ondas daria ensejo a uma nova fase da ciência processual, há de se convir que novas ondas já “chegaram à praia”.33 É possível, por exemplo, apontar a tecnologia como um indício de “quarta onda renovatória”.34 Hoje, o Global Access to Justice Project já identifica quatro novas ondas: a quarta, relacionada à ética dos profissionais do direito; a quinta, que trata da internacionalização da proteção dos Direitos Humanos; (apenas) a sexta, sobre novas tecnologias para aprimorar o acesso à justiça, e a sétima, voltada às inequidades de raça e de gênero nos ordenamentos jurídicos.35




    Por fim, mas principalmente, é essencial a constatação de que, apesar dos debates atuais sobre crises de litigiosidade, os MASC ainda devem ser estudados como meios de pacificação social e de acesso à justiça, e não como paliativos para desafogar o Poder Judiciário. Em razão disso, se justifica sua análise a partir das noções de sistema multiportas e de inafastabilidade da tutela jurisdicional, que serão abordadas no próximo capítulo.




    1.2. O Sistema multiportas e a inafastabilidade da tutela jurisdicional




    Tema clássico da doutrina processual brasileira, o artigo 5º, inciso XXXV da Constituição Federal de 1988 (CF/88) prevê que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.36 A leitura rasa do comando constitucional torna evidente o possível descompasso entre a inafastabilidade do Poder Judiciário e a existência de meios extrajudiciais de solução de controvérsias.




    Heitor Sica propõe quatro interpretações para o sobredito inciso.37 Em primeiro lugar, um comando dirigido ao legislador (“a lei não excluirá...”), para que ele não limite o acesso ao Poder Judiciário e, outrossim, garanta a possibilidade de o jurisdicionado requerer o que bem entender: trata-se de um direito ao processo judicial.38 Em segundo, tal garantia seria um direito à tutela jurisdicional, consubstanciada na sentença de mérito, mas essa interpretação não contempla, por exemplo, os casos que se encerram com sentenças terminativas.39 Em terceiro, a previsão constitucional seria o direito à tutela jurisdicional efetiva outorgada via devido processo legal: a tutela jurisdicional somente será efetiva, e a CF/88 respeitada, se o processo que se desenrolar observar os ditames do devido processo legal, adequada e tempestivamente.40 Por fim, ainda seria possível compreender a norma constitucional como um direito à efetiva satisfação do direito material reclamado, o que permitiria a valorização da atividade satisfativa (executiva) e a realização prática das decisões judiciais.




    Sob qualquer dessas perspectivas, todavia, é visível o enfoque no Poder Judiciário e não em outras arenas de solução de conflitos, a partir das interpretações do artigo 5º, inciso XXXV da CF/88. Esse enfoque traz algumas inconsistências se comparado ao dos tempos atuais.




    Garantir o acesso ao Poder Judiciário é atitude que, conquanto nobre e acertada, desconsidera as razões que podem levar um jurisdicionado a não bater à porta do Judiciário: os custos informacionais da demanda,41 as impossibilidades financeiras (que não se resolvem por completo com a gratuidade judiciária), ou mesmo a falta de percepção do indivíduo de que tenha sofrido uma lesão a um direito.42 Se existem arenas que resolvem controvérsias que não seriam levadas ao Poder Judiciário, elas não podem ser ignoradas pelos estudos acerca da jurisdição ou do direito de ação. Destarte, é preciso que a inafastabilidade do Poder Judiciário seja relida como a inafastabilidade da jurisdição, e que a previsão constitucional albergue também outros meios de solução de conflitos, judiciais ou não.43




    Por sua vez, a jurisdição, enquanto instituto fundamental do processo, passa por releitura semelhante, igualmente voltada à garantia. Isto é, existe uma maneira de encarar a inafastabilidade da jurisdição




    [...] che si traduce nella ricerca di taluni valori fondamentali che molti ordinamenti moderni hanno affermato con norme aventi forza de lex superior, vincolante anche per il legislatore (ordinario), spesso impodendone il rispetto mediante formi e meccanismi speciali giurisdizionali.44




    Sob essa perspectiva, exige-se “a releitura do art. 5º inciso XXV da CF, pois por acesso ao Poder Judiciário deve entender-se acesso à justiça e aos meios adequados de solução de conflitos”.45 Em outras palavras, a inafastabilidade da jurisdição não corresponde exatamente à inafastabilidade do Poder Judiciário, mas sim à inafastabilidade do acesso à justiça. Surge como consequência lógica dessa inafastabilidade a percepção da jurisdição enquanto garantia de acesso à justiça, “utilizando seus instrumentos – processo e procedimento – na busca da tutela jurisdicional justa e adequada e da pacificação social”.46




    Dentre outras razões, é por isso que se passa a privilegiar os MASC enquanto sucedâneos eficientes da tutela jurisdicional estatal (judicial).47 Independentemente de serem jurisdicionais ou não, trata-se de arenas de solução de controvérsias potencialmente capazes de pacificar conflitos de forma justa. E de sucedâneos, aliás, apenas na forma como costumeiramente analisados. É possível afirmar que os meios extrajudiciais como a mediação são a primeira opção, e o Poder Judiciário seria o sucedâneo, ou alternativo:




    [É] inegável que em sua raiz o direito brasileiro filia-se à visão de alguns cientistas europeus, segundo a qual a solução via Poder Judiciário é alternativa. Prova disso é o instituto de direito processual interesse de agir. Para estar em juízo, é preciso que a pessoa atenda aos pressupostos da necessidade e da adequação, binômio que condensa o interesse de agir. A necessidade de estar em juízo deve ser demonstrada, provando-se que não foi possível resolver o conflito levado ao Poder Judiciário de outra forma civilizada. Contudo, este requisito, ainda presente nos dias de hoje para quem procura o Poder Judiciário, condição para quem pretende demandar, perdeu-se no tempo. Nos dias que correm, o Estado-Juiz não exige nenhuma demonstração concreta de que se tentou resolver o conflito de forma diferente da solução adjudicada proposta pelo ente estatal.48




    Sem querer criar digressões sobre a evolução histórica de qual seria o meio “principal” de solução de controvérsias – donde viria o risco inevitável de cometer anacronismos49 – é possível ao menos apontar uma orientação bastante pacífica no sentido de que o “A” dos MASC hoje não representa a alternatividade do meio, mas sim sua adequação. Não se pode mais encarar o litígio judicial como a principal forma de resolver conflitos, a mais adequada, nem sequer como o “plano A”. É compreendendo as especificidades de cada conflito, individualmente considerado, que se concluirá qual é o melhor meio para pacificar a controvérsia com justiça.50




    A mera prática dos MASC, ou mesmo a afirmação doutrinária de que são meios adequados e seu uso deve ser incentivado, não basta para proporcionar a existência de um sistema multiportas. É preciso aplicar uma técnica processual, mais ou menos formalizada, tanto na escolha do método de solução do conflito quanto em sua condução.51 Afinal, é com a legitimação social de meios até então “alternativos” que se pode considerá-los adequados52 e, portanto, fechar o ciclo, com a identificação in concreto de um sistema multiportas capaz de proporcionar meios adequados à pacificação com justiça dos conflitos.




    Sistema multiportas, em apertada síntese, portanto, pode ser definido como o “complexo de opções, envolvendo diferentes métodos, que cada pessoa tem à sua disposição para tentar solucionar um conflito”.53 Esses métodos podem ou não ser administrados pelo Estado, podem ser heterocompositivos (adjudicatórios) ou consensuais (autocompositivos). E podem, inclusive, consistir em uma mistura de métodos, um arranjo procedimental adequado ao conflito a ser solucionado.54




    Tradicionalmente, a classificação dos métodos de solução de conflitos é atribuída a Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, para quem havia três opções possíveis de desfecho da controvérsia: a autotutela, a autocomposição e o processo.55




    La solución parcial (el calificativo se opone aquí a imparcial, no a total) del litigio ofrece, a la vez, dos perspectivas: o bien uno de los litigantes consiente el sacrificio de su propio interés, o bien impone el sacrificio del interés ajeno. En la primera hipótesis, tenemos la figura que, también de acuerdo con la terminología de Carnelutti, llamaremos autocomposición; en el segundo supuesto, nos hallamos ante la autodefensa […]. En cuanto a la solución imparcial, y prescindiendo por ahora de la legítima defensa efectuada por un tercero, porque representa una cantidad insignificante, prácticamente se reduce a la que se obtiene mediante el proceso: dentro de él cabe, en este sentido, el arbitraje, y fuera de él ha de quedar la mediación. Proceso, autocomposición y autodefensa se nos presentan, pues, como las tres posibles desembocaduras del litigio.56




    No atual grau de civilidade das relações interpessoais, a autotutela é via excepcional para resolver conflitos. O direito brasileiro guarda algumas hipóteses, como o desforço imediato nos casos de esbulho da posse57 ou a legítima defesa do direito penal,58 mas não aceita mais as medidas exageradas como a escravidão por dívidas do direito romano.59 Por sua vez, a autocomposição e o processo (ou heterocomposição) se tornam as alternativas mais viáveis, a depender do conflito in concreto.




    É frequente o esforço doutrinário em realizar uma tipologia de conflitos para, em seguida, atribuir a cada espécie um meio adequado a resolvê-la. Assim, por exemplo, associa-se a mediação aos casos nos quais as partes tinham um relacionamento anterior ao conflito, e a conciliação, aos casos em que não havia relacionamento anterior;60 atribui-se à arbitragem a resolução de lides empresariais,61 entre outras.




    Tais aproximações não são objeto do presente trabalho por duas razões. A primeira, porque a mediação ora estudada se propõe a auxiliar na solução de conflitos de diversas naturezas, todos eles presentes na recuperação judicial. A segunda, porque essas classificações não se agregam ao estudo de conflitos que podem ser resolvidos por um conjunto de meios, como os aqui abordados: investiga-se a mediação como apoio à recuperação judicial, processo em maior parte negocial, mas administrado pelo Poder Judiciário.62 Vale apontar que por vezes, em razão dessa aproximação entre os dois conceitos, eles serão tratados indistintamente neste trabalho.




    Isto posto, e dentro do objeto de pesquisa deste trabalho, dois importantes recortes devem ser feitos a partir da miríade de opções do sistema multiportas.




    O primeiro se refere ao objeto estudado: a mediação, antecedente ou incidental, dentro de um contexto maior, que é o processo de recuperação judicial. Trata-se, portanto, de um meio consensual, conduzido por um terceiro imparcial e utilizado no bojo de um processo judicial que visa à superação de uma crise econômico-financeira. Já o segundo recorte se refere ao estudo da mediação na forma prevista e disciplinada pelo ordenamento jurídico brasileiro vigente – é do que trata o próximo item.




    1.3. A construção de um microssistema legislativo de meios consensuais




    O tratamento em lei da solução consensual de controvérsias, ao contrário de sua sistematização, não é recente no Brasil. Mesmo a audiência de conciliação dos Juizados Especiais Cíveis, prevista no artigo 16 da Lei nº 9.099/1995, está longe de ser a primeira previsão legal da conciliação ou da mediação. Em verdade, o estímulo à autocomposição possui caráter constitucional desde a época do Império.63 E, de lege ferenda, tampouco é novo o esforço de disciplinar, de forma ampla e adequada, a mediação e a conciliação judiciais e extrajudiciais, a teor do que demonstrava, por exemplo, o PL nº 4.827/1998.




    Como já apontado, não se pretende extremar a mediação e a conciliação como métodos diferentes entre si: eles são, ambos e antes de tudo, meios consensuais de solução de conflitos que contam com o auxílio de um terceiro imparcial, o conciliador ou mediador. Ademais, o escopo deste trabalho implica a ausência de efeitos práticos na possível distinção entre a mediação e a conciliação.64 Apesar disso, vale o parêntese de que as previsões legislativas sobre conciliação são mais antigas do que aquelas sobre mediação, estas últimas com suas primeiras aparições apenas nos anos noventa.65
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